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DON ANGEL RUIZ RUIZ

MAGISTRADO/A:
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En Bilbao, a veintinueve de enero de dos mil dieciocho.

La Seccién Segunda de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Tribunal
Superior de Justicia del Pais Vasco, compuesta por el Presidente y Magistrados antes
expresados, ha pronunciado la siguiente sentencia en el recurso registrado con el nimero
668/2016 y seguido por el procedimiento Ordinario, en el que se impugna el Acuerdo del
Pleno del Ayuntamiento de Bilbao, recaido en Sesion de 30 de junio de 2016, por el que
se decidio aprobar definitivamente la modificacion del Plan Especial de Rehabilitacion
del Casco Viejo, consistente en establecer un nuevo régimen de algunos usos
urbanisticos, entre ellos el de hosteleria, mediante el establecimiento de una nueva
zonificacion y la introduccion de los oportunos cambios en su regulacion, sobre todo, en
el Capitulo I de sus Normas Urbanisticas, conforme al texto elaborado por el Area de
Planificacion Urbana, como resultado de la aceptacion parcial de las alegaciones
presentadas sobre el proyecto aprobado inicialmente, publicado en el Boletin Oficial de
Bizkaia n® 137, de 19 de julio de 2016.

Son partes en dicho recurso:
-Demandante: Autoridad Vasca de la Competencia, Organismo Autonomo de
Gobierno Vasco, representado por el procurador don Luis Pablo Lopez-Abadia Rodrigo y

dirigido por el letrado don Pablo Figueroa Regueiro.

-Demandado: Ayuntamiento de Bilbao, representado y dirigido por Letrado
Municipal.

Ha sido Magistrado Ponente el Ilmo. Sr. don Angel Ruiz Ruiz.
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ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- El dia 14 de octubre de 2016 tuvo entrada en esta Sala escrito en el
que el procurador don Luis Pablo Lopez-Abadia Rodrigo, actuando en nombre y
representacion de la Autoridad Vasca de la Competencia, Organismo Auténomo de
Gobierno Vasco, interpuso recurso contencioso-administrativo contra el Acuerdo del
Pleno del Ayuntamiento de Bilbao, recaido en Sesion de 30 de junio de 2016, por el que
se decidié aprobar definitivamente la modificacion del Plan Especial de Rehabilitacion
del Casco Viejo, consistente en establecer un nuevo régimen de algunos usos
urbanisticos, entre ellos el de hosteleria, mediante el establecimiento de una nueva
zonificacién y la introduccion de los oportunos cambios en su regulacion, sobre todo, en
el Capitulo I de sus Normas Urbanisticas, conforme al texto elaborado por el Area de
Planificacion Urbana, como resultado de la aceptacion parcial de las alegaciones
presentadas sobre el proyecto aprobado inicialmente, publicado en el Boletin Oficial de

Bizkaia n°® 137, de 19 de julio de 2016; quedando registrado dicho recurso con el numero
668/2016.

SEGUNDQO.- En el escrito de demanda, en base a los hechos y fundamentos de
derecho en el expresados, se solicitd de este Tribunal el dictado de una sentencia por la
que declare no ser conforme a Derecho y anule el Acuerdo de 30 de junio de 2016
adoptado por el Pleno del Ayuntamiento de Bilbao, condenado a la Administracion
demandada en costas.

TERCERO.- En el escrito de contestacion, en base a los hechos y fundamentos
de derecho en ellos expresados, se solicitdé de este Tribunal el dictado de una sentencia
por la que se desestime integramente el recurso presentado, declarando la correccion y
conformidad a Derecho del acuerdo municipal impugnado, con imposicion de costas a la
actora.

CUARTO.- Por Decreto de 20 de febrero de 2017 se fij6 como cuantia del
presente recurso la de indeterminada.

QUINTO.- El procedimiento no se recibi6 a prueba en base a los
razonamientos que obran en al Auto de fecha 24 de febrero de 2017.

SEXTO.- En los escritos de conclusiones, las partes reprodujeron las
pretensiones que tenian solicitadas.

SEPTIMO.- Por resolucion de fecha 16/01/18 se sefialé el pasado dia 23/01/18
para la votacion y fallo del presente recurso.

OCTAVO.- En la sustanciacion del procedimiento se han observado los
tramites y prescripciones legales.
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FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Objeto del recurso.

La Autoridad Vasca de la Competencia, organismo autébnomo del Gobierno
Vasco, recurre el Acuerdo del Pleno del Ayuntamiento de Bilbao, recaido en Sesion de 30
de junio de 2016, por el que se decidié aprobar definitivamente la modificacion del Plan
Especial de Rehabilitacion del Casco Viejo, consistente en establecer un nuevo régimen
de algunos usos urbanisticos, entre ellos el de hosteleria, mediante el establecimiento de
una nueva zonificacion y la introduccion de los oportunos cambios en su regulacion,
sobre todo, en el Capitulo I de sus Normas Urbanisticas, conforme al texto elaborado por
el Area de Planificacion Urbana, como resultado de la aceptacion parcial de las
alegaciones presentadas sobre el proyecto aprobado inicialmente.

El acuerdo plenario recurrido se publico en el Boletin Oficial de Bizkaia n® 137,
de 19 de julio de 2016.

SEGUNDO.- Contenido normativo, sobre el que se debate, del Plan
Especial de Rehabilitacion del Casco Viejo.

Como cabecera de lo que se ha de exponer, obligado punto de partida es tener
presente el contenido, en lo necesario, de la normativa del Plan Especial de
Rehabilitacion del Casco Viejo, publicado en el Boletin Oficial de Bizkaia n® 137, de 19
de julio de 2016.

<< Articulo 23.-Uso comercial y de servicios terciarios.

1. Este uso comprende los tipos de actividad que se enumeran a
continuacion, junto con su correspondiente identificacion o ejemplos
orientativos:

A. Establecimientos de publica concurrencia, sujetos a un sistema de
autorizacion por zonas, conforme a la siguiente clasificacion:

a) establecimientos de hosteleria, son todos los comprendidos en la
Ordenanza municipal correspondiente;

b) entidades de crédito y agencias de seguros;
¢) actividades de juego o recreativas; y
d) comercios de alimentacion en régimen de autoservicio; .

B. Establecimientos restantes, no sujetos a un sistema de autorizacion
por zonas:
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a) comercios en general, no incluidos en el apartado A, tales como los
del sector textil, articulos de piel, complementos, etc.
b) comercios de alimentacioén en régimen de atencion personalizada;

¢) uso de servicios, tales como sastrerias, estudios de fotografia,
mecanicos dentistas, masajistas, peluquerias, etc.

d) pequeiias actividades artesanales;
e) academias y analogos;

f) talleres y pequefias industrias; y
g) aparcamientos y trasteros.

2. A fin de proteger el entorno urbano y el medio ambiente, los usos
comprendidos en el apartado A estan sujetos al régimen de autorizacion
previsto en los articulos 24 al 28, para las distintas zonas en que conforme a
su respectivo grado de densificacion, se divide el ambito del PER, segin se
detallan en el articulo siguiente (.).

3. Los usos incluidos en el apartado B quedan regulados en los
articulos 29 al 33.

Articulo 24.-Division por zonas para la implantacion de usos de
publica concurrencia. Reglas generales.

1. El Plan delimita un total de cinco zonas (plano Anexo 16), mas
cuatro (4) espacios singulares dentro de ellas, atendiendo a las diferentes
realidades urbanisticas (estructura urbana y tipologia de los edificios) y a las
distintas mezcla y densidad de usos (residencia y establecimientos de
publica concurrencia) que convergen en su ambito de aplicacion. Las areas
en cuestion, junto con sus respectivas denominaciones, son las siguientes:

A. Zonas:

- zona 1, Catedral;

- zona 2, Ribera;

- zona 3, Somera-Iturribide;

- zona 4, Esperanza-Sendeja; y
- zona 5, superficie restante.
B. Espacios singulares:

- Plaza Nueva y su entorno (zona 1-a);



Euskal Autonomia Erkidegoko Justizia Papel de Oficio de la Administracion de Justicia en la

Administrazioaren Ofizio Papera Comunidad Auténoma del Pais Vasco

- Plaza Unamuno (zona 3-a); y.
- Muelle Marzana (zona 5-a).
- La Naja (zona 5-b).

2. Ademas, dentro de la zona, 1 se identifican unos corredores
comerciales, con la delimitacion que se refleja graficamente en el plano del
Anexo 16 que se corresponden con los ejes o calles que han mantenido el
modelo de implantacion de usos y actividades que el PER pretende
preservar, en coherencia con los objetivos planteados desde su primera
redaccion:

- corredor comercial 1, eje Correo-Tenderia;.

- corredor comercial 2, eje Bidebarrieta-Carniceria Vieja;
- corredor comercial 3, eje Askao-Artekale;

- corredor comercial 4, eje Ribera.

3. Esta division territorial queda reflejada en el plano del Anexo 16,
junto a sus correspondientes cuadros y calculos explicativos. El ambito del
espacio singular La Naja (zona 5-b), se corresponde con el de la antigua
estacion ferroviaria, en los términos en que fue transmitida por la
Administracion estatal.

Articulo 25.-Uso de hosteleria. Reglas generales.

1. La implantacién de nuevos establecimientos hosteleros, asi como,
en su caso, la ampliacion de los existentes, se regira por lo dispuesto en el
presente articulo y siguientes, y s6lo de forma supletoria por la Ordenanza
Local sobre Establecimientos de Hosteleria (OLEH).

2. Sin perjuicio de lo establecido en el apartado 4, para poder instalar
o ampliar establecimientos de hosteleria del Grupo II de la Ordenanza en los
distintos ambitos enunciados en el articulo 24, deberd cumplirse el requisito
de la distancia minima respecto de otro, del mismo Grupo, ya instalado
dentro del perimetro del PER, conforme al régimen establecido en el
articulo siguiente.

3. En las zonas que se consideran densificadas por existir un exceso

de este tipo de actividades, no podran instalarse nuevas ni tampoco
ampliar las existentes.

4. Los establecimientos incluidos en los Grupos I (degustaciones,
heladerias, etc. y otros locales sin venta ni consumicion de bebidas
alcohdlicas) y C o Complementario de la OLEH, al igual que los de los
Subgrupos II-R y II-T, no estan sujetos al requisito de las distancias minimas
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ni a las limitaciones de las zonas densificadas. Sin embargo, los del
Subgrupo II-D quedan sometidos al régimen general de los precedentes
apartados 2 y 3.

5. Los accesos a los locales de hosteleria de cualquier grupo soélo
podran dar frente a viales de al menos 5 metros de anchura. Las anchuras de
los viales quedan reflejadas en el plano que figura en el Anexo 17.

6. La instalacion de terrazas y veladores vinculados a estos
establecimientos se sujetaran a los criterios recogidos en el Anexo 19.

Articulo 26.- Régimen de distancias minimas entre
establecimientos hosteleros.

1. Las distancias minimas a que se refiere el articulo 25.2 quedan
fijadas de la forma siguiente:

a) en las zonas 1 y 5 sera de 25 metros;

b) en las zonas 2, 3 y 4 y en los espacios singulares 1-a (Plaza Nueva)
y 3-a (Plaza Unamuno), no se admiten nuevas actividades, dada su
densificacion (articulo 25.3);

¢) en los cuatro corredores comerciales, sera de 40 metros; y

d) en los espacios singulares 5-a (Muelle Marzana) y 5-b (La Naja) se
estara a lo dispuesto en el apartado 3 de este articulo.

2. El calculo de la distancia minima se efectuara de forma radial,
conforme se establece en el articulo 8 de la OLEH, si bien so6lo afectara al
vial publico (calle, plaza, .) a que dé frente la fachada con acceso del local,
asi como al perpendicular a aquél, y Ginicamente tendra efectos dentro del
ambito (zona, espacio singular o corredor comercial) en que se ubica el
establecimiento sin incidir en los respectivos ambitos colindantes, segin
queda reflejado en los graficos explicativos del Anexo 18.

3. En los locales con fachada de acceso al muelle, situados en el
espacio singular 5-a (Muelle de Marzana), se admite un nimero maximo de
10 establecimientos del Grupo II, comprendidos los ya existentes tanto de
este Grupo, como del III, y en el espacio singular 5-b (La Naja) so6lo se
admite uno del Grupo II. En ambos supuestos, regird lo dispuesto en el
articulo 25.4.

4. En cuanto a los establecimientos encuadrados en el Grupo III de la
OLEH, quedan sometidos a la regulacion de la misma y del Plan General.
No obstante, la distancia minima para instalar un establecimiento del Grupo
II respecto de otro ya existente del 111, sea cual sea el emplazamiento de éste,
sera la sefialada en el apartado 1.
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Articulo 27.-Reubicacion de actividades hosteleras en las distintas
Zonas.

1. Se podra autorizar que una actividad hostelera del Grupo II,
ubicada en una zona que se halle densificada, pase a desarrollarse en otra
que no lo esté, salvo en los corredores comerciales, y en el ambito
circundante a la Plaza Nueva, (sefialado como 1-b en los planos del Anexo
16), conforme a los siguientes términos:

a) la reubicacion nunca podra suponer un aumento del numero de
licencias ni de establecimientos, por lo que las personas titulares de los
permisos vigentes para ejercer estos usos de hosteleria, dentro de la zona
densificada, deberan renunciar a los mismos, y cesar en las actividades
correspondientes, antes de acceder a las nuevas autorizaciones;

b) no se exigird el cumplimiento del requisito de las distancias
minimas en el nuevo emplazamiento;

¢) el nuevo local podra tener, como maximo, una superficie util de un
veinte por ciento (20%) superior a la del antiguo; y

d) el niimero de nuevos locales en la zona no densificada no podra
superar el de uno (1) por cada tramo de calle.

2. Asimismo, se permitird que una actividad de dicho Grupo, ubicada
en alguna de las zonas densificadas (2, 3 y 4) se desarrolle en otro
establecimiento hostelero, con licencia vigente, dentro de la misma zona,
siempre que este cambio de emplazamiento tenga como resultado la
supresion de una actividad de los Grupos II o 111, o la conversion de una del
II en una del II, asi como de la correspondiente licencia o habilitacion
(CPA). Si el establecimiento que desaparece se encuadra en el Grupo III, no
se exigira el limite de superficie a que se refiere el apartado anterior.

3. Lo dispuesto en los apartados anteriores sera igualmente aplicable a
los casos en que sea aplicable el sistema de comunicacion previa (CPA).

Articulo 28.-Usos comerciales.

1. Comprende las actividades de compraventa, reventa, permuta y/o
exposicion de mercancia al publico -a pequefios usuarios en general-,
englobando el almacenamiento de las mercancias destinadas a tal fin, y la
propiedad o derecho a disponer de ellas, asi como establecimientos de
servicios. Las agencias de viaje y actividades analogas se asimilan a los usos
comerciales.

2. La implantacion de los usos enumerados en el articulo 23.1.A), sin
perjuicio de lo ya indicado para la hosteleria, queda sujeta al requisito de
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distancias minimas entre las actividades respectivas, tal y como se detalla a

continuacion:

a) Entre las entidades tanto de crédito como de seguros, la distancia
minima ordinaria sera de 40 metros, salvo en los corredores comerciales que
se ampliara a 50.

b) Entre las actividades tanto de juego como recreativas, sera de
100 metros.

c) Entre los comercios de alimentacion en régimen de autoservicio,
sera asimismo de 100 metros.

d) En los espacios singulares, y en los corredores comerciales no se
contempla la instalaciéon ni la ampliacion de establecimientos dedicados a
actividades recreativas o de juego ni a comercios de alimentacion en
régimen de autoservicio.

3. Las distancias minimas entre los usos comerciales se calcularan, al
igual que para las actividades hosteleras, conforme se establece en el
articulo 26.2.

4. Se podra autorizar que una entidad de crédito o de seguros se
instale en un emplazamiento que no cumpla el requisito de la distancia
minima respecto a otra entidad de cualquiera de los citados tipos, siempre
que se garantice que en el local de origen no se implante otra de ninguna de
esas dos modalidades.

5. En cuanto al resto de actividades o usos no comprendidos en el
apartado anterior, se establece lo siguiente:

a) Aparte de en los solares asignados al uso comercial sefialados en la
documentacion del Plan, se autorizan estos usos en las plantas bajas y
primeras de los edificios susceptibles de usos privatizados, y en los sotanos
de los edificios a los que el Plan no hubiera asignado otro uso, como
actividades complementarias de las desarrolladas en planta baja.

b) Los usos comerciales en planta primera deberan disponer de acceso
independiente, que en el caso de actividades complementarias de las
desarrolladas en planta baja, se producird por comunicacion directa entre
ambas.

¢) En las zonas verdes y espacios libres y viarios se autorizan estos
usos con caracter provisional (ferias, mercadillos, etc.).

d) Se autoriza el uso de servicios en las plantas bajas y primeras de
los edificios sobre solares aptos para usos privatizados.
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e) Los comercios adosados a la Catedral frente a las calles
Tenderia-Correo, tendran el caracter de usos tolerados durante un periodo de
cuatro afios, transcurridos los cuales se consideraran prohibidos
procediéndose a su expropiacion, si para entonces no han completado obras
conjuntas de adecentamiento y reforma que garanticen la integridad
constructiva y formal de las fachadas de la Catedral en las zonas afectadas
por los mismos, asi como una correcta integracion.

Articulo 29 Uso de Oficinas.

1. Se incluyen en este uso las actividades abiertas al publico o
privadas en las que predomine el caracter de servicio profesional,
administrativo o burocratico, con exclusion de entidades de crédito y

compaiias de seguros. [...] >>

TERCERO.- La demanda.

Interesa que se estime el recurso, para declarar no conforme a Derecho y anular
el acuerdo recurrido.

L.- En su introduccion, comienza dejando constancia del centro del debate desde
el punto de vista de la Autoridad Vasca de la Competencia, en cuanto precisa que del
acuerdo recurrido, aprobado por el Ayuntamiento de Bilbao, se derivan obstaculos al
mantenimiento de una competencia efectiva en los mercados, para enlazar con la
justificacion para la interposicion del recurso contencioso administrativo.

Anticipa que el acuerdo recurrido es contrario a las disposiciones sobre libertad
de establecimiento y libre prestacion de servicios de los arts. 49 y 56 del Tratado de
Funcionamiento de la Union Europea, como ha sido interpretado por la jurisprudencia del
Tribunal de Justicia de la Unién Europea, asi como vulneracion 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, la Directiva de Servicios, e igualmente contrario a
los arts. 33 y 38 de la Constitucion Espanola y art. 5 de la Ley 17/2009, de 23 de
noviembre, sobre libre acceso a las actividades de servicios y su ejercicio.

Ello soportado en que en el Plan Especial recurrido establece restricciones
contrarias a la libre prestacion de servicios y a la libertad de establecimiento, restricciones
que afectan a los establecimientos de hosteleria, de alimentacién en autoservicio y de
juego y recreativos, asi como las entidades financieras y de seguro.

Anticipa que las restricciones aprobadas por el acuerdo recurrido responden a
objetivos puramente sectoriales o econdémicos, como conseguir O mantener un
determinado modelo de equilibrio comercial mediante el establecimiento de barreras
para la implantacion de determinadas actividades econdémicas, anticipando que no existe
en la Memoria explicativa ningiin analisis detallado respecto a la manera en que las
restricciones aprobadas son necesarias y adecuadas para perseguir tales objetivos.
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Recalca que las restricciones que se exponen, por separado y en conjunto,
implican multiplicidad de efectos negativos y antijuridicos que la normativa referida
persigue en impedir, destacando: en primer lugar, que se produce una contraccioén de la
oferta al dificultarse el acceso al mercado de nuevos competidores o la expansion de los
existentes; en segundo lugar, se confiere una posicion privilegiada a los operadores ya
instalados en el Casco Viejo de Bilbao, los llamados incumbentes; en tercer lugar, existe
un riesgo cierto de generacion de un mercado de licencias de segunda mano; en cuarto
lugar se produce una afectacion general en la economia y, en quinto lugar, las
limitaciones que contiene el acuerdo constituyen limitaciones desproporcionadas en el
derecho de propiedad de los propietarios de los locales.

Con consideraciones complementarias, destaca que el acuerdo recurrido, como
el informe antecedente, guarda silencio sobre la infraccion de las disposiciones de la
Union Europea y Estatal a las que nos hemos referido, para destacar que el informe que
acompafi6 al acuerdo recurrido, en relacion con las alegaciones de la Autoridad Vasca de
la Competencia, se limitaba a reiterar los objetivos que el acuerdo decia perseguir, por
ello urbanismo y proteccion del medio ambiente, aunque destaca que la mera invocacion
de tales objetivos no puede servir de justificacion de cualquier restriccion a las libertades
de comercio, de establecimiento y de prestacion de servicios.

Anticipa la Autoridad Vasca de la Competencia que no pretende que el
Ayuntamiento de Bilbao renuncie a sus potestades en materia urbanistica o
medioambiental, aunque se dice son potestades que debe ejercitarse conforme a Derecho,
por lo que se considera el acuerdo recurrido renuncia a ello.

Tras ello la demanda se centra en el &mbito del debate; respecto al contenido del
acuerdo recurrido se detiene en las modificaciones incorporadas en el Plan Especial,
contenidas en tres categorias de restricciones.

(1) En primer lugar, en relacion con los establecimientos de hosteleria, en cuanto
el acuerdo introduce tres regimenes diferentes, en primer lugar en ciertas zonas se
establece la total prohibicion de apertura de tal tipo de establecimientos, en otro se limita
las aperturas a un nimero determinado de licencias y, en el tercer grupo, se aumentan los
metros de distancia minimos entre locales de este tipo, insistiéndose en que lo es sin
justificacion, con remision respectivamente a los arts. 25, 27 y 26.

(i1)) En segundo lugar, se detiene en las modificaciones que prevén dos
regimenes diferentes en relacion con los establecimientos de alimentacion en autoservicio
y los establecimientos de juego y recreativos, para sefialar que en un primer grupo de
supuestos se establece una distancia minima de 100 m. entre este tipo de locales,
recalcando también sin justificacion alguna y, en segundo grupo de supuestos, en los que
se establece la total prohibicion de apertura de este tipo de establecimientos, con remision
respectivamente a los arts. 28.b) y 28.d).

(ii1) En tercer lugar, en relacion con las entidades financieras y de seguros,
precisa que las modificaciones incorporan una distancia minima de 50 m. entre dichas
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entidades, sin justificacion alguna, con remision al art. 28.a). Tras ello la demanda se
remite al contenido de la Memoria explicativa, para insistir en que abunda en argumentos
de naturaleza puramente econdmica para justificar las restricciones aprobadas.

IL- Tras ello, para soportar la pretension anulatoria que se ejercita, en la
fundamentacion juridico material de la demanda, se incorporan argumentos varios, ya
anticipados.

Alude a la violacién de las libertades de establecimiento y de prestaciéon de
servicios contenidas en los arts. 49 v 56 del Tratado de funcionamiento de la Unidon
Europea, como han sido interpretadas por el Tribunal de Justicia de la Union Europea.

a.- En el primer ambito, destaca la incompatibilidad del acuerdo recurrido con
las prohibiciones previstas en los arts. 49 y 56 del Tratado de funcionamiento de la Union

Europea.

Se remite a su contenido, para enlazar con la sentencia del Tribunal de Justicia
de la Unidn Europea en el asunto Gebhard [- es la del Pleno, sentencia de 30 Nov. 1995,
Asunto C-55/1994, apartado 25 -] para insistir en lo que implican dichos preceptos del
Tratado de Funcionamiento, ademas de precisar que el informe soporte del acuerdo
municipal recurrido no niega que se haya producido restriccion de las libertades de
establecimiento y prestacion de servicios, sefialando que se reconoce expresamente por el
Ayuntamiento, por lo que se viene a justificar la decision tomada por ser una medida de
caracter urbanistico y medioambiental que inevitablemente incide en la libertad de
comercio, defendiendo el Ayuntamiento que a ello no puede renunciar.

b. En segundo lugar destaca la imposibilidad de que las restricciones de los arts.
49 v 56 del Tratado de funcionamiento puedan ser justificadas por satisfacer supuestos
objetivos de interés general.

Enlaza con las conclusiones de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la
Union Europea, cuando reitera que las medidas nacionales que restringen las libertades
contenidas en dichos articulos deben reunir una serie de requisitos para que sean
considerados compatibles con tales disposiciones, remitiéndose nuevamente a la
sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea del asunto Gebhard, para resaltar
que el Tribunal de Justicia ha reiterado que los objetivos de cardcter meramente
econdomicos no puede constituir razones imperiosas de interés general para justificar
restricciones a las libertades de establecimiento y prestacion de servicios, remitiéndose en
este ambito a la sentencia de 15 de abril de 2010, asunto C-96/08, asi como a la sentencia
de 21 de noviembre de 2002, asunto C-436/00.

Se dice que estamos ante un supuesto en el que supuestamente se justifican
objetivos nunca explicitados medioambientales y urbanisticos, de forma de proteccion del
comercio textil frente a la supuesta competencia del sector hostelero, insistiendo en que
se persiguen objetivos de naturaleza econdmica, esto es, proteccion de determinados
comercios minoristas, ello en contravencion de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia
de la Unidon Europea en materia de restricciones a la libertad de establecimiento y la libre
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prestacion de servicios.

Insiste en reiterar que la consecucion de fines medioambientales no se indica,
considerando no dudoso que se haya adoptado una medida adecuada para tal fin.

Anade que los sectores de hosteleria y textil no compiten directamente entre si,
porque de haber perdido demanda la distribucion al pormenor del producto textil y del
calzado, presumiblemente lo ha sido frente a otros establecimientos de distribucion.
Ademas de insistir en que no se indica la vinculacion de la apertura de un determinado
tipo de establecimiento, asi, bancario, de seguros o alimentacién de autoservicio, y el
impacto sobre el medio ambiente o la calidad del entorno urbano.

En este ambito también se insiste en que el Ayuntamiento guardo silencio sobre
la existencia de medidas menos restrictivas a las libertades de establecimiento y

prestacion de servicios.

c.- En tercer lugar, razona sobre la vulneracién de la Directiva de Servicios.

Se remite a lo que persigue, destacando que segun ella los Estados miembros
solo pueden supeditar el acceso y el ejercicio de una actividad de servicios a un régimen
de autorizacidon cuando no sea el régimen discriminatorio, la autorizacion esté justificada
por razon imperiosa y de interés general, y cuando el objetivo que persiga la autorizacion
no se pueda conseguir mediante una medida menos restrictiva, enlazando con los arts. 49
y 56 del Tratado de funcionamiento de la Union Europea y remitiéndose a la STS de 3 de
septiembre de 2015, recurso de casacion 3408/2014, y la de 3 de septiembre de 2015,
recurso de casacion 3687/2014, ello en relacion con la adecuacion a la Directiva de
Servicios del Plan Territorial Sectorial de creacion publica de suelo para actividades
econdmicas y equipamientos comerciales del Pais Vasco, aprobado por Decreto
262/2004, respecto a las dimensiones méximas de cada equipamiento comercial,
dependiendo del municipio en el que estaba establecido, retomando de la primera de las
sentencias, de sus FJ 3°, el siguiente razonamiento:

<< [...] las auténticas razones para imponer esas limitaciones a la
superficie de los equipamientos comerciales son exclusivamente econémicas
y mercantiles, y, por ello, proscritas tanto por la Directiva 2006/123/CE
como por la Ley 17/2009, de 23 de noviembre, que sélo autorizan
limitaciones por razones justificadas e imperiosas de interés general, entre
las que, como la propia Sala de instancia reconoce y declara en la sentencia
recurrida, se encuentran las relativas a la proteccion del medio ambiente y
del entorno urbano, incluida la planificacion urbana y rural, mientras que el
Plan Territorial Sectorial, que el Consejo del Gobierno Vasco ha
considerado que no precisa de acomodacion a la Directiva de servicios
2006/123/CE, acude a criterios econémicos para imponer las limitaciones
que establece a la superficie de los equipamientos comerciales, y asi, en su
capitulo 7, fija como objetivo de esas limitaciones superficiales un reparto
territorial entre las diferentes marcas para favorecer una mayor competencia
empresarial, asi como para incentivar la implantaciéon de establecimientos
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comerciales de menor tamano frente a los grandes equipamientos
comerciales, ambos, evidentemente, de naturaleza econdmica, por lo que
dicho Plan Territorial Sectorial ha utilizado criterios econdmicos para
limitar las dimensiones de las superficies comerciales a pesar de que tales
criterios no son las razones de interés general que, con caracter excepcional,
admiten tanto la tan repetida Directiva europea como la Ley estatal que la
traspone. [...] >>.

d.- En cuarto lugar desarrolla lo que considera violacidon de las disposiciones
sobre libertad de empresa vy libre acceso a las actividades de servicios v su ejercicio
contenidas en la Constitucion v en la Ley de libre acceso a las actividades de servicios.

Ello con remision a los arts. 33 y 38 de la Constitucion y arts. 5, 10y 11 de la
Ley 17/2009, de 23 de noviembre, sobre libre acceso a las actividades y servicios y su
ejercicio, enlazando con el art. 6 de la Ley 7/1996, de 15 de enero, de ordenacion del
comercio minorista, por lo que destaca que se violan tales disposiciones de derecho
nacional, porque se restringe y somete a licencia previa la apertura de cierto tipo de
establecimientos y entidades, fundamenta las restricciones unicamente sobre un criterio
economico, existiendo una motivacion insuficiente en cuanto a la justificacion por
razones de interés general, remitiéndose a pronunciamientos del Tribunal Constitucional
y del Tribunal Supremo.

Hace cita de la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia de 30 de
septiembre de 2013, recurso 174/2011, en relacion con el Plan Especial de equipamientos
comerciales y alimentarios de Barcelona.

En el ambito del Pais Vasco nuevamente se remite a la STS de 3 de septiembre
de 2015, recurso 3408/2014 a la que antes nos referiamos.

También tiene presente la STC de 21 de noviembre de 2013, recurso 5491/2012,
y es a su FJ 7° en relacion con la modificacion del Decreto Ley 1/2009, de 22 de
diciembre, de ordenacion de equipamientos comerciales de Catalufia, por el art. 114 de la
Ley 9/2011.

Se remite a la STC de 22 de septiembre de 2016, recurso 5272/2015, en relacion
con Modificacion del citado Decreto Ley 1/2009 de Catalufia por el Decreto Ley 7/2014.

Trae a colacion la STC de 8 de octubre de 2015, recurso 1133/2014, en relacion
con la Ley 2/2013, de 29 de mayo, de renovacion y modernizacion turistica de Canarias,
que establecia un régimen de autorizaciones administrativas previas para plazas de
alojamiento turistico en Lanzarote, Fuerteventura, Gran Canaria y Tenerife.

Con ello se ratifica la vulneracion de los arts. 33 y 38 de la Constitucion y arts.
11, 10 y 5 de la Ley de libre acceso a las actividades de servicios, y el art. 6 de la Ley de

ordenacion del comercio minorista.

e.- Con ese punto de partida la demanda pasa a recalcar los obstaculos
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derivados del acuerdo recurrido en cuanto al mantenimiento de una competencia efectiva
en los mercados, conforme a los arts. 13.2 de la Ley de Defensa de la Competencia v art.
3.4 de la Ley de Autoridad Vasca de la Competencia.

Insiste en que incide en el acuerdo plenario recurrido del Ayuntamiento de
Bilbao en cuanto a las limitaciones a la apertura de establecimientos de hosteleria, de
alimentacion en autoservicio y establecimientos de juego y recreativos y entidades
financieras y de seguro.

Limitaciones que va a recalcar tiene numerosos efectos sobre la competencia,
que se califican de indeseados, asi:

(i) Se produce una contraccion en la oferta.

(i1) Se confiere una posicion privilegiada de los operadores incumbentes, con
riesgo de colusidn entre los mismos.

(ii1) Existe riesgo cierto de generacion de un mercado de licencias de segunda
mano.

(iv) Por producirse una afectacion general en la economia y, en quinto lugar, y
como se dice, independientemente del principio de libertad de empresa, al subrayar que
las limitaciones como las referidas generan serias implicaciones en los propietarios de los
locales y en las posibilidades de uso que pueden ofrecer a los mismos.

La demanda acaba ratificando, a modo de conclusion, que las restricciones que
impone el acuerdo plenario recurrido persiguen objetivos de naturaleza econémica, y por
ello en contravencion con la jurisprudencia de Tribunal de Justicia de la Union Europea,
del Tribunal Constitucional y del Tribunal Supremo en materia de restricciones a la
libertad de establecimiento y de prestacion de servicio; asimismo, se dice que son
restricciones desproporcionadas por inadecuadas para la consecucion de los fines que se
dice perseguir, con remision a lo que recoge el Ayuntamiento cuando alude a “entorno e
imagen urbana (ademas del medio ambiente)”’; por ultimo, por ser restricciones
desproporcionadas por innecesarias, por existir medios menos restrictivos de las
libertades de establecimiento y libre prestacion de servicios.

CUARTO.- Contestacion del Ayuntamiento de Bilbao.

Interesa la desestimacion del recurso y confirmacion del acuerdo plenario
recurrido.

La Administracion se remite a los antecedentes y justificacion del acuerdo
plenario recurrido, enlazando con las peculiaridades del Casco Viejo de Bilbao, vinculado
a la rehabilitacion del mismo, para destacar lo que al respecto recogié la Memoria en
cuanto a que el favorecimiento del constante proceso rehabilitador requeriria de un
esfuerzo por actualizar la regulacion urbanistica de los establecimientos de hosteleria y su
vinculacién con la ocupacion del espacio publico, asi como de otros usos que puedan
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poner en cuestion la evolucion sostenible y equilibrada de la combinacién de usos y
actividades en orden a preservar los valores comerciales, culturales y residenciales del
Casco Viejo, que han de caracterizar la calidad del entorno urbano protegido por el PER
vigente.

Destaca que la Modificacion se centr6 en la regulacion de los usos que tenian un
mayor efecto sobre la calidad del entorno urbano y del medio ambiente, para concluir en
normas que limitan el establecimiento de determinados usos en base a distancia, y asi,
como ya referia la demanda, en cuanto a los establecimientos de hosteleria, de
alimentacion en régimen de autoservicio, de juego y recreativos y entidades financieras y
de seguro.

Se remite a que se produjo comunicacién oficial a la Comision Europea en
cumplimiento de la Disposicion Adicional 4* de la Ley 17/2009, con remision al informe
que se acompaid, resaltando que no constaba en el expediente que la Comision Europea
hubiera puesto traba o incompatibilidad a la Modificacion propuesta en relacion con los
objetivos de la Directiva de Servicios 2006/123/CE.

También tiene presente las alegaciones presentadas, para destacar de ellas, como
conclusion, que la Modificaciéon del PER del Casco Viejo tenia apoyo de amplia
representacion vecinal personada en el expediente, asi como aceptacion sin reparos tanto
de los actuales operadores de mercado implantados en el Casco Viejo como de los
potenciales, porque ni unos ni otros habian rechazado la nueva regulacién, con remision a
alegaciones de 600 personas fisicas residentes en el Casco Viejo y de sus asociaciones
vecinales, alegaciones de las seccion de Comerciantes del Casco Viejo asi como del
Banco Popular.

Precisa que la unica alegacion de las recibidas que se opuso frontalmente a la
inclusion del requisito de distancias minimas para los establecimientos referidos fue la
alegacion de la Autoridad Vasca de la Competencia, trasladando que se fundé en lo que
ya ahora incorpora con la demanda.

I.- Se remite al contenido y alcance de la Modificacion, a su modificacion y
legitimacion, para dejar constancia como cuestion previa que en relacion con el contenido
del acuerdo plenario recurrido, el &mbito del recurso, estando a la demanda, se limita a las
modificaciones incorporadas en los arts. 25 a 28, Unicos en los que se regulan las
distancias que deben respetarse para la apertura de determinados tipos de
establecimientos, que es por lo que defiende se debe limitar el objeto del recurso.

IL.- Tras tener presente el contenido de la modificaciéon, defiende su motivacién
y legitimacion.

Destaca que esta soportada en la adecuada proteccion a los espacios que dentro
del &mbito estan calificados como singulares, asi como la necesidad de adoptar medidas
de proteccion del medio ambiente, el entorno urbano, seguridad publica y salud, como
consecuencia de las afecciones que la evoluciéon de usos habia desvelado que podian
derivarse para los residentes, asi como para la conservacion de los valores sociales y

15



Euskal Autonomia Erkidegoko Justizia Papel de Oficio de la Administracién de Justicia en la

Administrazioaren Ofizio Papera Comunidad Auténoma del Pais Vasco

culturales que configuran la idiosincrasia del Casco Viejo, origen de la villa de Bilbao,
desde que fuera fundada en el afio 1300.

También tiene presente que, por ello, por preservar los valores culturales,
arquitectonicos, sociales, etc., el casco historico de Bilbao fue declarado como bien
cultural calificado con la categoria de conjunto monumental por Decreto del Gobierno
Vasco 543/1995, de 29 de diciembre, publicado en el BOPV de 16 de enero de 1996,
calificacion que implicaba limitaciones y cargas para los vecinos y agentes de todo tipo
que desarrollaban la actividad, que tenia la finalidad de proteger y defender su patrimonio
cultural estando al art. 2 de la Ley 7/1990, de Patrimonio Cultural del Pais Vasco, y
enlazado con la regulacion recogida en el Decreto de calificacion cultural, esto es, sobre
la prevision de implantacion de nuevos usos en edificaciones existentes, siempre que no
pongan en peligro la conservacion de sus valores historicos y arquitectonicos, para extraer
conclusiones de toda la normativa legal de proteccion del patrimonio cultural,
singularmente en relacion con la Ley de Patrimonio Cultural del Pais Vasco, que va
remitir a los instrumentos de planeamiento urbanistico la regulacién de la proteccion
adecuada a los fines perseguidos, destacando el contenido favorable del informe de la
Direccion de Patrimonio Cultural obrante a los ff. 117 a 118 del expediente, para
defender con ello que el régimen de usos puede tener importantes consecuencias para la
adecuada conservacion del patrimonio cultural en el area protegida del Casco Viejo.

En cuanto a la legitimidad de la decision, destaca que la funcion mas
representativa del urbanismo segun el art. 2 de la Ley 2/2006, de suelo y urbanismo,
consiste en ordenar la utilizacion o uso del suelo, con remision a los principios que se
establecen en sus arts. 3 a 9, asi destacando precisiones sobre el principio de desarrollo
sostenible, el principio de subordinacion al interés publico y del principio de
competencia, para detenerse en la regulacion sobre los planes especiales.

En este ambito ya se destaca por el Ayuntamiento que la regulacion del uso
hostelero recogida en el documento recurrido no pretende limitar su implantacion para
favorecer otro tipo de comercio minorista, destacando que lo relevante fueron los
enormes perjuicios que la invasioén del entorno del Casco Viejo por el uso hostelero
estaba provocando en la convivencia vecinal, motivacion que se dice estd encuadrable en
la proteccion mas basica del interés publico, con remisiébn a que asi se expreso
espontaneamente por los vecinos en la fase de alegaciones.

Rechaza que se esté procurando un determinado tipo de comercio minorista,
porque ni se impide, ni se limita el establecimiento de cualquier tipo de negocio
compatible con el principal, sefialando que se esta ante una Modificacién que pretende
con su ordenacidon que los usos aludidos para favorecer la mezcla con la que poder
mantener el equilibrio adecuado al mantenimiento de las caracteristicas particulares del
centro historico.

Destaca que no se contiene ninguna modificacion, ni incidencia, ni limitacion
alguna sobre la cantidad de establecimientos que puede haber de cada uno de los usos
regulados, no limitdndose la oferta porque no se restringe la implantacion de nuevos
negocios ni se limita la entrada de nuevos operadores, para destacar que lo unico que se
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pretende con la regulacion recurrida, de caradcter estrictamente urbanistico, es
salvaguardar el entorno del casco historico, moderando la concentracion del uso hostelero
por ser fuente de perturbaciones a la salud y favoreciendo el mantenimiento de la mezcla
o mixtura de usos, para que la zona mantenga las caracteristicas comerciales que han
perdurado en el tiempo, convirtiéndose en parte de su valor historico, enlazando con el
mantenimiento sostenido del esfuerzo rehabilitador, que depende de la permanencia del
interés residencial y comercial.

IIL.- Tras ello pasa a razonar sobre la Modificacion a la luz de la que se identifica
como legislacidn sectorial aplicable.

Inicia con remision al art. 33 de la Constitucion, para sefialar que su correcto
entendimiento ha de ponerse en relacion con la Ley 2/2006, de suelo y urbanismo, con su
art. 18, asi como la regulacion hoy recogida en el Texto Refundido de la Ley del Suelo y
Rehabilitacion Urbana, R.D. Leg. 7/2015, de 30 de octubre, con lo que se plasma en su
art. 3, en relacion con los objetivos en los que debe centrarse la autoridad urbanistica.

(1) Sobre la legislacién de medio ambiente y el sector hostelero, se hacen
consideraciones en relacion con la Ley 3/1998, de 26 de febrero, de proteccion general
del medio ambiente del Pais Vasco, asi como en relacion con la Ley 37/2003, de 17 de
noviembre, del ruido, destacando la regulacion sobre la prevencion y correccion de la
contaminacion acustica, como medida preventiva que esta por delante de cualquier accién
en dicho ambito, enlazando con el mandato dirigido a los instrumentos de planificacion
territorial.

En este ambito, incluso sefiala que la regulacion basada en el establecimiento de
distancias para la apertura de nuevos establecimientos de hosteleria no es novedad,
porque el régimen de distancias entre establecimientos de hosteleria viene siendo desde
hace mucho tiempo establecido en los municipios a través de las ordenanzas de
hosteleria, con remision a la validacion por sentencia de esta Sala 261/2013, de 8 de
mayo, a que en su FJ 7° se razond, con remision al FJ 4° del Auto del Tribunal
Constitucional recaido en la cuestién de inconstitucionalidad 6998/2011.

(i1) En cuanto a la legislacion del juego, sobre los establecimientos de juego y
recreativos, se remite a la Ley 1/2016, de 7 de abril, de atencion integral de adicciones y
drogodependencias, a su art. 50 sobre limitaciones sobre la actividad del juego, junto al
establecimiento de medidas orientadas a limitar la disponibilidad de los juegos de azar, en
relacion con el objetivo plasmado en el art. 1 de dicha Ley.

En este &mbito enlaza con la regulacion vigente en la Comunidad Auténoma, en
la Ley 4/1991, de 8 de noviembre, que fue afectada por la Ley 7/2012, de adaptacion de la
Directiva 2006/123/CE y por el Decreto 120/2016, de 26 de julio, que aprobd el
Reglamento general del juego en la Comunidad Auténoma de Euskadi, normativa que
recoge medidas preventivas del juego patoldgico en base a lo previsto en el art. 50 de la
Ley 1/2016, medidas de entre las que por su vinculacion al asunto de autos se detiene en
la regulacion recogida en el art. 12 del Reglamento del juego en cuanto a distancias entre
locales de juego, con remision al Anexo I, donde se establece un limite de 210 el numero
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maximo de salones de juego en la Comunidad Auténoma, asi como se establece una
distancia entre los salones de juego igual o superior a 500 m. medida radialmente, y una
distancia igual o superior a 150 m. medida radialmente con respecto a otros locales de
juego de distinta naturaleza, exceptuando los casinos.

Ello para destacar que la normativa municipal inserta en el PER recurrido debe
ceder en relacion con la regulacion del Reglamento del juego del Gobierno Vasco, que es
la normativa autondémica, posterior a la aprobacion definitiva del PER, y que se dice de
caracter mucho mas restrictivo.

III.- A continuacion el Ayuntamiento razona sobre la improcedencia de la
impugnacién relativa a las condiciones de emplazamiento a la luz de la Directiva de
Servicios y normativa de trasposicion.

Ello tras razonar sobre la potestad normativa de las entidades locales y la
necesidad de no incurrir en desviacion de poder en relacion con la finalidad de toda
actividad administrativa, considerando que en ello se centra el objeto de controversia, en
concreto, ver si la Modificacion del PER estd justificada en razones de interés general, y
por ello poder superar las prohibiciones al establecimiento de limites a la libertad de
establecimiento en relacion con las pautas normativas que refiere la demanda. En este
ambito se sefala que la demanda est4 huérfana de todo apoyo probatorio, porque se limita
a manifestar consecuencias que bajo el particular punto de vista de la demandante pudiera
conllevar el régimen de distancias establecido, lo que para el Ayuntamiento no dejaran de
ser sino suposiciones sin prueba, que ademas se califica de imposible, asi como cuando se
afirma que para alcanzar los objetivos pretendidos por el Ayuntamiento existian otro tipo
de medidas, sin que se indiquen cuales.

En relacion con los pronunciamientos jurisprudenciales que refiere la demanda,
considerar el Ayuntamiento que no sirven al caso, porque o bien se trata de supuestos de
discriminacion por razones de caracter personal para el ejercicio de una actividad en otro
Estado miembro distinto del de la nacionalidad, con remisién a la sentencia del caso
Gebhard, C-55/94, o sobre el derecho a utilizar en un proceso penal una lengua distinta de
la lengua principal del Estado en que se sustancia la causa, sentencia asunto C-274/96, o
por el establecimiento de prohibiciones absolutas para la implantacion de grandes
establecimientos comerciales a fin de promover comercio minorista, con remision a la
sentencia del Tribunal de Justicia C-400/08.

También se dice que lo mismo ha de senalarse en relacion con los
pronunciamientos del Tribunal Constitucional que refiere la demanda, que enjuician la
incompatibilidad de diversas leyes autondmicas de ordenacion comercial, asi, catalana y
de establecimientos hosteleros de Canarias, por imponer limitaciones abstractas,
genéricas y no encontrar fundamento en razones urbanisticas de interés general.

Se detiene en la STS de 3 de septiembre de 2015, recurso 3408/2014, que se dice
determina la incompatibilidad con la Directiva de Servicios, causada porque tiene como
unica finalidad adoptar medidas de favorecimiento del pequefio comercio y repartir el
territorio entre marcas comerciales.
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Con ello se ratifica que son precedentes que no guardan relacion con la
ordenacion del territorio que desde la Modificacion del PER se ha llevado a cabo, que se
insiste obedece a razones de interés general basadas en el urbanismo, medio ambiente,
proteccion de la salud y proteccion del conjunto monumental.

Tras ello se detiene en la decision del Tribunal de Justicia de la Union Europea,
asunto C-400/08, citado en la demanda, para concluir que una normativa nacional que
establezca limitaciones en cuanto a ubicacion y tamafio de grandes establecimientos
comerciales puede resultar compatible con el derecho comunitario, en la medida en que
supere el test de compatibilidad Cassis de Dijon, sefialando que en aplicacion de tal
doctrina se hace cita de la STS de 14 de febrero de 2012, recurso de casacion 1049/2009,
recogiendo la doctrina del Tribunal Constitucional sobre la legitimidad de las normas
urbanisticas para imponer restricciones a determinados usos, siempre que estén
suficientemente motivados. Destacando de dicha sentencia que la restriccion absoluta
puede producir una invasion de las competencias sectoriales de otro orden, la limitacion
parcial por razones juridicas puede encontrar adecuado encaje en la potestad
reglamentaria municipal.

También se remite a la STS 2259/2016, recaida en el recurso 2625/2015, en
relacion con Plan Especial del municipio de Sabadell, para retomar lo que razono6 en su
FJ 13° a modo de conclusion.

Tiene presente la sentencia de esta Sala recaida en el recurso 1041/2009, en
relaciéon con la Ordenanza Municipal reguladora de la ubicacion de establecimientos
publicos y actividades recreativas del Ayuntamiento de San Sebastidn, sentencia
59/2011, de 27 de enero.

Destaca que todas las sentencias referidas entienden justificadas las distancias
entre establecimientos similares a las que se prevén con la Modificacion del PER objeto
de autos.

Tras ello pasa a razonar sobre la Directiva de Servicios y la legislacion derivada,
la Ley 17/2009, para insistir en que en el presente caso la imposicion de las distancias
entre prestadores viene justificada por razones de proteccion del medio ambiente,
proteccion de la salud, del entorno urbano del conjunto monumental y conservacion del
patrimonio histdrico y artistico, que se consideran supuestos subsumibles dentro del
concepto juridico indeterminado razones imperiosas de interés general, para enlazar con
la justificacion normativa e insistiendo en que no hay limite en el PER recurrido para
implantar los usos, Unicamente se ordena su disposicion en base a un régimen de
distancias que permita conservar unos valores comerciales caracteristicos del entorno, y
asi dirigidos a la recuperacion del conjunto monumental, evitando la atrofia degenerativa
hacia la que se estaba encaminando esta parte singular de Bilbao, perjudicando su uso
residencial y liquidando su especial caracterizacion fruto de los usos y costumbres que
componen su valor historico.

Destaca que no se esta ante medidas discriminatorias.
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V.- Concluye la contestacion con remision a la jurisprudencia del Tribunal de
Justicia de la Uniéon Europea en casos andlogos, de establecimiento de régimen de
distancias minimas entre prestadores de servicios por razones imperiosas de interés

general.

En este ambito se tiene presente la sentencia del Tribunal de Justicia de la Union
Europea de 1 de junio de 2010, asunto caso José Manuel Blanco Pérez y otros contra la
Consejeria de Salud y Servicios Sanitarios, supuesto en el que se discutia la adecuacion a
Derecho comunitario de las distancias minimas establecidas entre oficinas de farmacia en
la Comunidad Auténoma de Asturias, en respuesta a cuestion prejudicial planteada por el
Tribunal Superior de Justicia de Asturias, para destacar que el Tribunal de Justicia de la
Unioén Europea entendio justificadas tales restricciones en base a una razén imperiosa de
interés general, de proteccion de la salud en este caso, retomando lo que razond en sus
apartados 70 a 80.

Destaca el Ayuntamiento de dicha sentencia que justifica la imposiciéon de
medidas restrictivas, como era la imposicion de distancias minimas, solo por la existencia
de un riesgo de escasez de farmacias en determinadas zonas del territorio, y sin necesidad
de que dicho riesgo haya sido comprobado en la practica, diciendo que son trasladables
las consideraciones al presente caso, en el que la distancia entre establecimientos
hosteleros se establecen para preservar legitimos objetivos que afectan al medio ambiente
y a la proteccion de la salud, para evitar la proliferacion de actividades con incidencia
negativa respecto a los valores a preservar, sefialando que se realizan no en base a simples
riesgos sino a realidades ya constatadas por las experiencias anteriores, previas a la
regulacion de los locales de hosteleria.

Sefiala que tampoco merecen mayor atencion las limitaciones a los
establecimientos de salones recreativos, porque se dice mas restriccion se contiene en una
norma de caracter general posterior a la aprobacion del PER.

En cuanto a la regulacion de las entidades financieras, de seguros y
establecimientos de alimentacion de autoservicio, se dice que no se contiene en el plan
ninguna limitacién en cuanto a su numero, pudiéndose establecer tantos locales como
puedan ocupar, respetando unicamente las distancias entre unos y otros, sefialando que es
una medida absolutamente inocua desde el punto de vista del mercado de la competencia.
Precisando que permitir que este tipo de establecimientos llegara a ser dominante en las
calles mas comerciales, constituia una alteracion que comportaria la desertizacion del
nucleo central de la ciudad, fuera de los horarios de los servicios y el entorno urbano de
zonas de preponderancia comercial, que se convierten en ambito de paseo para peatones.

Reconoce que no hay proporciones teodricas ideales establecidas entre servicios y
comercio en zonas de caracter comercial, pero se dice que la experiencia recomienda que

los servicios no superen 1/3 de los establecimientos en planta baja de una calle.

Destaca la relevancia del estudio de comportamiento de los entornos urbanos en
funcion de la implantacion de usos, considerando decisiva la regulacion de distancias
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para su establecimiento para preservar y conservar el equilibrio comercial que de antiguo
viene caracterizando el Casco Viejo de Bilbao, lo que se dice determina el
mantenimiento del esfuerzo rehabilitador, cuya pérdida conllevaria a una mas que
probable degradacion del entorno historico.

QUINTO.- Precisiones previas; ambito de la pretension anulatoria
ejercitada con la demanda y marco normativo del debate.

Entrando a responder a las pretensiones ejercitadas con la demanda, si conforme
o no a Derecho fue, en el &mbito en el que se debate, la Modificacion del Plan Especial de
Rehabilitacion del Casco Viejo de Bilbao objeto del presente recurso jurisdiccional,
debemos partir de la completa exposicion que se ha hecho por las partes, tanto en la
demanda de la Autoridad Vasca de la Competencia, como en la contestacion del
Ayuntamiento de Bilbao, nos remitimos a lo recogido en los previos FF JJ 3° y 4°.

1.- No estd en cuestion la legitimacion activa de la parte demandante, como
organismo auténomo del Gobierno Vasco, porque expresamente la tiene reconocida para
impugnar actos y acuerdos de las administraciones publicas ante la jurisdiccion
contencioso administrativa, sobre lo que nos remitimos al art. 13.2 de la Ley 15/2007, de
3 de julio, de defensa de la competencia, asi como a la Ley Vasca 1/2012, de 2 de febrero,
de la autoridad vasca de la competencia, a su art. 3.4, en el que se reproduce la
legitimacion para impugnar los actos sujetos al derecho administrativo y las disposiciones
generales de la administracion publica, autondmica, foral y local de esta comunidad
autonoma.

2.- Tras ello, debemos precisar que aunque la demanda ejercita una pretension
anulatoria general o total del acuerdo plenario recurrido de 30 de junio de 2016, el
recurso debe quedar limitado a concretos preceptos, en relacion con las limitaciones que
se establecen, por lo que inicialmente debe considerarse relevantes la precision del punto
2 del art. 23 cuando establecio:

<< A fin de proteger el entorno urbano y el medio ambiente, los usos
comprendidos en el apartado A estan sujetos al régimen de autorizacion
previsto en los articulos 24 al 28, para las distintas zonas en que conforme a
su respectivo grado de densificacion, se divide el ambito del PER, segin se
detallan en el articulo siguiente (.) >>.

Asimismo, en relacion con los establecimientos hosteleros el planteamiento
impugnatorio de la demanda incide en el contenido de sus arts. 25 y 26, que recordaremos
plasmaron, en lo que interesa, lo que sigue:

<< Articulo 25.-Uso de hosteleria. Reglas generales.

1. La implantacion de nuevos establecimientos hosteleros, asi como,
en su caso, la ampliacion de los existentes, se regira por lo dispuesto en el
presente articulo y siguientes, y solo de forma supletoria por la Ordenanza
Local sobre Establecimientos de Hosteleria (OLEH).
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2. Sin perjuicio de lo establecido en el apartado 4, para poder instalar
o ampliar establecimientos de hosteleria del Grupo II de la Ordenanza en los
distintos ambitos enunciados en el articulo 24, deberd cumplirse el requisito
de la distancia minima respecto de otro, del mismo Grupo, ya instalado
dentro del perimetro del PER, conforme al régimen establecido en el
articulo siguiente.

3. En las zonas que se consideran densificadas por existir un exceso

de este tipo de actividades, no podrén instalarse nuevas ni tampoco ampliar

las existentes.

4. Los establecimientos incluidos en los Grupos I (degustaciones,

heladerias, etc. y otros locales sin venta ni consumicion de bebidas
alcoholicas) y C o Complementario de la OLEH, al igual que los de los
Subgrupos II-R y II-T, no estan sujetos al requisito de las distancias minimas

ni a las limitaciones de las zonas densificadas. Sin embargo, los del

Subgrupo II-D quedan sometidos al régimen general de los precedentes
apartados 2 y 3.

[...]

Articulo 26.- Régimen de distancias minimas entre establecimientos
hosteleros.

1. Las distancias minimas a que se refiere el articulo 25.2 quedan

fijadas de la forma siguiente:

a) en las zonas 1 y 5 sera de 25 metros;

b) en las zonas 2, 3 y 4 y en los espacios singulares 1-a (Plaza Nueva)
y 3-a (Plaza Unamuno), no se admiten nuevas actividades, dada su
densificacion (articulo 25.3);

¢) en los cuatro corredores comerciales, sera de 40 metros; y

d) en los espacios singulares 5-a (Muelle Marzana) y 5-b (La Naja) se
estara a lo dispuesto en el apartado 3 de este articulo.

[...]>>.

En relacién con el resto de actividades, en las que también incide la demanda,
entidades de crédito y seguros, actividades de juego y recreativas y comercios de
alimentacion en régimen de autoservicio, debemos estar al art. 28, a su punto 2, cuando
plasmo:

<< La implantacion de los usos enumerados en el articulo 23.1.A), sin
perjuicio de lo ya indicado para la hosteleria, queda sujeta al requisito de
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distancias minimas entre las actividades respectivas, tal y como se detalla a

continuacion:

a) Entre las entidades tanto de crédito como de seguros, la distancia
minima ordinaria sera de 40 metros, salvo en los corredores comerciales que
se ampliara a 50.

b) Entre las actividades tanto de juego como recreativas, sera de 100
metros.

c) Entre los comercios de alimentacion en régimen de autoservicio,
sera asimismo de 100 metros.

d) En los espacios singulares, y en los corredores comerciales no se
contempla la instalacidon ni la ampliacion de establecimientos dedicados a
actividades recreativas o de juego ni a comercios de alimentacién en
régimen de autoservicio >>.

Enlazando con ello debemos tener presente el art. 29.1, por la singularidad de
que, al regular el uso de oficinas, expresamente excluye de su régimen juridico a las
entidades de crédito y a las compaiiias de seguro, lo que en el fondo implica ratificar las
limitaciones impuestas por el art. 28.2.a).

3.- A continuacion debemos recuperar, resumidamente, los motivos de
impugnacion que incorpora la demanda; bajo el amparo de la violacion de las libertades
de establecimiento y de prestacion de servicios contenidas en los arts. 49 y 56 del Tratado
de Funcionamiento de la Union Europea, en los términos interpretados por el Tribunal de
Justicia de la Union Europea, los desarrolla en los siguientes cinco apartados:

(1) Incompatibilidad del acuerdo recurrido con las prohibiciones previstas en los
arts. 49 y 56 del Tratado de funcionamiento de la Union Europea.

(i1)) Imposibilidad de que las restricciones de los arts. 49 y 56 del Tratado de
funcionamiento puedan ser justificadas por satisfacer supuestos objetivos de interés
general.

(111) Vulneracion de la Directiva 2006/123/CE, relativa a los servicios en el mercado
interior.

(iv) Violacion de las disposiciones sobre libertad de empresa y libre acceso a las
actividades de servicios y su ejercicio, contenidas en la Constitucion y en la Ley de libre
acceso a las actividades de servicios.

(v) Obstaculos derivados para el mantenimiento de una competencia efectiva en

los mercados, conforme a los arts. 13.2 de la Ley de Defensa de la Competencia y art. 3.4
de la Ley de Autoridad Vasca de la Competencia.
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4.- La cabecera de su argumentacion enlaza con la regulacion del Tratado de
Funcionamiento de la Union Europea en sus arts. 49 y 56, donde se recogen las
prohibiciones de restricciones a la libertad de establecimiento, en concreto las
prohibiciones de restricciones a la libre prestacion de servicios dentro de la Unidn
Europea, lo que ha de ponerse en relacion a la Directiva 2006/123/CE, relativa a los
servicios en el mercado interior, enlazando con el ordenamiento juridico interno espafiol,
sobremanera la Ley 17/2009, de 23 de noviembre, sobre libre acceso a las actividades de
servicio y su ejercicio, de trasposicion de la citada Directiva, que enlaza con lo recogido
en el ambito interno con la Ley 7/1996, de 15 de enero, de ordenacion del comercio
minorista, que en su ambito, en su art. 4, se remite a la Ley 17/2009, para excluir
expresamente los requisitos prohibidos en el art. 10 de la Ley 17/2009, asi como las
actuaciones que limiten la libertad de establecimiento y libertad de circulacion del art. 8
de la Ley 20/2013, garantia de la unidad de mercado, ello en relacion con la redaccion
vigente, con las modificaciones posteriores a su aprobacion inicial.

5.- Para enmarcar la respuesta que ha de dar la Sala, debemos partir de recuperar
la STS 2259/2016, de 19 de octubre, recurso de casaciéon 2625/2015, también en el
ambito del control del planificador urbanistico, bajo el marco normativo que venimos
refiriendo, que razond en sus FF JJ 9° a 12° como sigue:

<< Noveno.-

La denominada Directiva de Servicios, tiene por objeto establecer un
marco general que facilite el ejercicio de la libertad de establecimiento de
los prestadores y la libre circulacion de los servicios, manteniendo, al mismo
tiempo, un nivel elevado de calidad en los servicios. Para ello establece la
eliminacion de las barreras que obstaculizan el desarrollo de las actividades
de servicios entre los Estados integrantes de la UE.

La Directiva 2006/123 del Parlamento Europeo y del Consejo de 12
de diciembre de 2006 relativa a los servicios en el mercado interior ha
eliminado un gran numero de restricciones para el acceso a una actividad de
servicios o para su ejercicio, al tiempo que ha reclamado de los Estados
miembros cambios legislativos de gran envergadura, como acreditan en
Espafia, a nivel estatal, la Ley 17/2009, de 23 de noviembre y la Ley
25/2009, de 22 de diciembre.

El art. 2.2 de la citada Directiva, enumera las actividades a las que no
se aplica y el considerando 9 excluye expresamente al urbanismo, al
disponer que "la presente Directiva solo se aplica a los requisitos que
afecten al acceso a una actividad de servicios o a su ejercicio. Asi no se
aplica a requisitos tales como normas de trafico rodado, normas relativas a
la ordenacién del territorio, urbanismo y ordenacion rural, normas de
construccion, ni a las sanciones administrativas impuestas por no cumplir
dichas normas, que no regulan especificamente o no afectan especificamente
a la actividad del servicio pero que tienen que ser respetadas por los
prestadores en el ejercicio de su actividad economica, al igual que por los
particulares en su capacidad privada".
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Consecuentemente, el considerando nueve de la Directiva
2006/123/CE establece que ésta solo se aplica a los requisitos que afectan al
acceso a una actividad o a su ejercicio. Por tanto no seria de aplicacion a
requisitos que responden a una serie de normas de caracter general e
imperativas que tienen que ser respetadas tanto por los prestadores en el
ejercicio de su actividad econdomica como por los particulares en su
capacidad privada. Entre estas prescripciones, estan las normas de trafico
rodado, normas de construccion y en concreto las relativas a la ordenacion
del territorio, urbanismo y ordenacion rural asi como la regulacion de las
sanciones administrativas impuestas por no cumplir dichas normas.

Décimo.-

Pese a que, como acabamos de senalar, la Directiva 2006/123
proclama que no se aplica respecto de las normas relativas a la ordenacion
del territorio, urbanismo y ordenacion rural, resulta, que la propia Directiva
enuncia entre las «razones imperiosas de interés general» que habilitan
ciertos regimenes autorizatorios -y, por ende, restricciones-, la proteccion
del medio ambiente y del entorno urbano, incluida la planificacién urbana y
rural (considerandos 40 y 56).

En este sentido, la Jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas ha establecido reiteradamente que todas las medidas
nacionales, incluidas por tanto la ordenacion del territorio y el urbanismo,
que restrinjan el ejercicio de las libertades fundamentales garantizadas por
el Tratado CE tnicamente pueden justificarse si reunen los siguiente cuatro
requisitos:

a) aplicacion de manera no discriminatoria,
b) que estén justificadas por razones imperiosas de interés general,

¢) que sean adecuadas para garantizar la realizacion del objetivo que
persiguen,

d) no vayan mas alla de lo necesario.

La STJUE de 29 de abril de 1999, C-302/97, Konle, sefala que "un
objetivo de ordenacién del territorio como el mantenimiento, en interés
general, de una poblacion permanente y una actividad econémica auténoma
respecto del sector turistico en ciertas regiones, la medida restrictiva que
constituye dicha exigencia s6lo puede admitirse si no se aplica de forma
discriminatoria y si otros procedimientos menos coercitivos no permiten
llegar al mismo resultado".

Por tanto, las Unicas normas urbanisticas que justificarian
restricciones a la libertad de establecimiento de servicios serian
exclusivamente las referidas a la proteccion, del entorno urbano, incluida la
planificacion urbana y rural. Y también estarian las referidas a la proteccion
del medio ambiente.
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Decimoprimero.- [...]

podemos concluir que, ain en el caso de que estimaramos en una
interpretacion extensiva que nos hallamos ante un supuesto regulado por la
Directiva, no hay duda de que en las prescripciones contenidas en el Plan
especial, laten razones imperiosas de interés general (objetivos de salud
publica. proteccion de los consumidores y proteccion del entorno urbano)
que, segun la jurisprudencia del Tribunal, que antes hemos citado, justifican
las limitaciones de usos previstas, limitaciones que protegen al tiempo los
legitimos intereses de los vecinos, resultando una ordenacidén coherente con
lo preceptuado en los articulos 67 y 68 del Decreto legislativo 1/2010, de 3
de agosto vy el articulo 27 Ley 11/2009, de 6 de julio, de regulacion
administrativa de espectaculos publicos y actividades recreativas, de
aplicacion en Cataluiia.

Decimosegundo.-

En cuanto al segundo motivo, seglin la recurrente, la sentencia "Al
realizar una interpretacion de la discrecionalidad administrativa en materia
de planeamiento que no exige que la concurrencia de los intereses generales
que justifican la modificacion del mismo no se encuentren debidamente
acreditados, razonados y justificados en la documentacion que obra en el
expediente (y singularmente en la memoria), y que no exige que el analisis
de la proporcionalidad de las medidas adoptadas (especialmente cuando nos
encontramos ante disposiciones normativas que posibilitan la extincion de
titulos habilitantes de determinadas actividades) incluya la consideracion de
alternativas menos restrictivas de la libertad de empresa, la interpretacion
realizada por el Tribunal sentenciador es determinante del fallo, al no
apreciar las vulneraciones de los articulos 9.3, 38, 103".

A este respecto y con caracter general, debemos partir de una primera
afirmacion, segun la cual, la Administracion goza de cierta discrecionalidad
a la hora de planificar, gracias a las prerrogativas que le confiere la
normativa urbanistica. De esta forma, la tinica condiciéon que, en principio,
se le va a exigir a la Administracion sera la de motivar de forma suficiente y
adecuada las decisiones que tome en relacion con el planeamiento
urbanistico de la ciudad.

Esta facultad o potestad de la administracion, tiene su razén de ser en
la propia finalidad del planeamiento, la cual no es otra que dar respuesta a
las necesidades sociales que van surgiendo a lo largo del tiempo, de lo que
se deriva que los instrumentos de planeamiento no sean documentos
estaticos, sino todo lo contrario, documentos dinamicos que sean capaces de
dar respuesta razonable y de forma eficaz a las nuevas necesidades que el
propio devenir de la ciudad hagan imprescindibles.

En esta materia, se ha afirmado con reiteracion que la naturaleza
normativa del planeamiento y la necesidad de adaptarlo a las exigencias
cambiantes del interés publico, justifican plenamente el "ius variandi" que
en este ambito se reconoce a la Administracion. No obstante, esta potestad
de innovacion del planeamiento debe ponerse en relacion directa con las
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exigencias del interés publico, actuando para ello discrecionalmente, no
arbitrariamente, y siempre con observacion de los principios contenidos en
el art. 103 de la Constitucion.

Como se sefiala en la Sentencia de 30 septiembre 2011, (Recurso de
Casacion 1294/2008 ): "Son acertadas, pues, las consideraciones que se
contienen en la sentencia del Tribunal a quo sobre la necesidad de que las
potestades de planeamiento estén subordinadas y encaminadas a Ia
consecucion del interés general ...", afadiendo que "las potestades de
planeamiento urbanistico se atribuyen por el ordenamiento juridico con la
finalidad de que la ordenacion resultante, en el disefio de los espacios
habitables, de sus usos y de sus equipamientos, y de las perspectivas de su
desarrollo, ampliacion o expansion, sirva con objetividad los intereses
generales, de manera racional, evitando la especulacion".

En parecidos términos, la Sentencia de 29 febrero 2012 (Recurso de
Casacion 6392/2008), sefiala que: "... la potestad de planecamiento, aun
siendo discrecional, se circunscribe a un fin concreto: la satisfaccion del
interés publico, hallandose condicionada al mismo tiempo por los principios
de interdiccidon de la arbitrariedad e igualdad consagrados en los articulos
103.1, 9.3 y 14 de la Constitucion " >>,

6.- Tras ello la Sala precisard que la respuesta la dard de forma diferenciada
partiendo de diferenciar dos ambitos de la regulacion recogida en el Plan Especial de
Rehabilitacion del Casco Viejo, de la modificacion aprobada por Acuerdo Plenario de 30
de junio de 2016, dentro de la regulacion sobre el uso comercial y de servicios terciarios
recogida en el art. 23, en su punto 1, apartado A), que recoge los establecimientos de
publica concurrencia sujetos o no a sistemas de autorizacidon por zonas, y la clasificacion
que se establece para recoger, por un lado, los establecimientos de hosteleria y, por otro,
las entidades de crédito y agencias de seguro, actividades de juego y recreativas y
comercios de alimentacion en régimen de autoservicio.

Todo ello porque, por lo que la Sala va a razonar, confirmard la regulacion del
uso de hosteleria, sobre el régimen de distancias minimas entre establecimientos
hosteleros recogido en el art. 26 al que nos remitimos, porque si bien estamos ante una
restriccion cuantitativa de establecimientos, al exigirse distancia minima entre
prestadores, expresamente prohibido por el art. 11.1.a) de la Ley 17/2009, traslacion de la
Directiva de Servicios, nos encontramos con que dicho precepto, en su punto 2, prevé que
excepcionalmente se podra supeditar el acceso a una actividad de servicios, o a su
ejercicio, al cumplimiento de alguno de los requisitos que el previo apartado 1, cuando no
sean discriminatorios, estén justificados por una razén imperiosa de interés general y sean
proporcionados.

Exigiéndose en tal supuesto la notificacion a la Comision Europea, con remision
alaD.A.4* de la Ley 17/2009, debiendo sefialar que en este caso el expediente refleja, nos
remitimos al f. 130, que el Ayuntamiento dio curso a dicha exigencia, para cumplimentar
la notificacion a la Comision Europea, por lo que no esta en cuestion dicho requisito, en
ello no incide la demanda.
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SEXTO.- Régimen de distancias minimas entre establecimientos hosteleros;
conformidad a derecho.

En este ambito el debate estd en si existe justificacion imperiosa de interés
general, ademads de si estamos ante una decision no discriminatoria y proporcionada.

Lo que son razones imperiosas de interés general se encuentra recogido en el art.
3.11 de la Ley 17/2009, retomando la Directiva de Servicios, que identifica como relacion
definida e interpretada por la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europeas, incorporando una relacion de supuestos, entre ellos la proteccion del medio
ambiente y del entorno urbano.

En nuestro supuesto debemos ratificar que en ese ambito se debe considerar
justificada la limitacion, la exigencia de distancias recogida en el Plan Especial,
enlazando con la justificacién y motivacion que se dio en el curso del expediente de la
Modificacion del Plan Especial, que lleva a ratificar que, ademas de no estar ante una
exigencia discriminatoria, es proporcionada.

La Sala debe recuperar lo que ya razond en su sentencia 261/2013, de 8 de mayo
de 2013, recaida en el recurso 1128/2010, que tuvo por objeto recurso dirigido contra el
acuerdo plenario, también del Ayuntamiento de Bilbao, de 24 de junio de 2010, que
aprobd definitivamente la Ordenanza sobre establecimientos de hosteleria, recordando
que a dicha ordenanza se remite el art. 23.1.A) a) del Plan Especial de Rehabilitacion del
Casco Viejo, sentencia que también dio respuesta a debate que planted la alli
demandante, la Asociacion de Comerciantes de Hosteleria del Pais Vasco, sobre las
limitaciones a los establecimientos por el régimen de distancias.

En dicha sentencia la Sala, con remisiéon a previos precedentes que habian
recaido con anterioridad a la normativa derivada de la Directiva de Servicios
2006/123/CE, de 12 de diciembre y de la Ley 17/2009, con la complementaria Ley
25/2009, tuvimos presente la sentencia 256/2013, de 16 de mayo, del recurso 1801/2010,
recaida en relacion con Ordenanza municipal de establecimientos publicos de hosteleria,
en este caso del Ayuntamiento de Vitoria-Gasteiz.

Aqui y ahora, como en la previa sentencia, debemos recuperar lo que se razon6
en el FJ 4° de esta ultima, asi:

<<[...]

Ley 17/2009, de 23 de noviembre, sobre el libre acceso a las
actividades de servicios y su ejercicio.

Articulo 11. Requisitos de aplicacion excepcional sujetos a
evaluacion previa

1. La normativa reguladora del acceso a una actividad de servicios o
de su ejercicio no debera supeditar dicho acceso o ejercicio a:
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Restricciones cuantitativas o territoriales y, concretamente, limites
fijados en funcion de la poblacion o de una distancia minima entre
prestadores. Los fines econdmicos, como el de garantizar la viabilidad
econdmica de determinados prestadores, no podran invocarse como
justificacion de restricciones cuantitativas o territoriales.

2. No obstante excepcionalmente, se podra supeditar el acceso a una
actividad de servicios o a su ejercicio al cumplimiento de alguno de los
requisitos del apartado anterior cuando, de conformidad con el art. 5 de esta
Ley, no sean discriminatorios, estén justificados por una razén imperiosa de
interés general y sean proporcionados.

En todo caso, la concurrencia de estas condiciones debera ser
notificada a la Comision Europea segun lo dispuesto en la Disposicion
Adicional Cuarta y debera estar suficientemente motivada en la normativa
que establezca tales requisitos.

Disposicion Adicional Cuarta. Notificacion a la Comision Europea

El 6rgano administrativo competente comunicard al Ministerio de
Asuntos Exteriores y de Cooperacidon, antes de su aprobacion y en los
términos y por los cauces que se establezcan reglamentariamente, cualquier
proyecto de norma legal o reglamentaria en el que se prevean requisitos del
art. 11.1 de esta Ley, incorporando una memoria justificativa en la que se
motive su compatibilidad con los criterios del art. 11.2, o requisitos del art.
12.2, incorporando una memoria justificativa en la que se motive su
compatibilidad con los criterios del art. 12.3, para su posterior notificacion a
la Comision Europea.

Segun se expone por el Ayuntamiento de Vitoria-Gasteiz, se realizo la
tramitacion legal para la aplicacion de la excepcion ante la Union Europea, a
través del Gobierno del Reino de Espafia, y el Ministerio de Asuntos
Exteriores informé que la Comision Europea no habia emitido en contra,
aceptando las excepciones de distancia existentes en la ordenanza.

Efectuada esta precision, queda claro que la normativa se dicta al
amparo del régimen de excepcionalidad que posibilita el art. 11.2 de la Ley
17/09, lo que necesariamente lleva a controlar si las medidas restrictivas que
nos ocupan, cumplen o no con el supuesto previsto en la norma: que no sean
discriminatorias, que sean proporcionadas, y que se justifiquen por una
razén imperiosa de interés general.

Por la Asociacion recurrente se alega, en términos generales, que no
se justifica la "no discriminacién", preguntandose por qué unos
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establecimientos, y no otros. En realidad se trata de una pregunta retdrica,
puesto que, precisamente, la clasificacion de los locales ( art. 5.04.02 de la
Ordenanza), se ajusta a los grupos establecidos en el Decreto 296/97 de 16
de diciembre, por el que se establecen los horarios de los espectaculos
publicos y actividades recreativas y otros aspectos relativos a estas
actividades en el ambito de la Comunidad Auténoma del Pais Vasco, y en
cuya E.M. se dice: " la continua dinamica de las relaciones sociales y
costumbres, que no siempre se acomodan a las necesidades de descanso de
otros sectores de la poblacion, conlleva que la Administracion introduzca
una serie de limitaciones a fin de garantizar la convivencia y la paz social,
compatibilizando las legitimas actividades de ocio con el necesario respeto a
los derechos de todos los ciudadanos.

Finalmente, la experiencia en la aplicacion de normativas anteriores
aconseja establecer unos horarios y grupos de actividad claramente
diferenciados, a fin de permitir una adecuada vigilancia y control de dichas
actividades."

La Ordenanza, por lo tanto, sigue los grupos de clasificacion del
Decreto autonémico, que fija horarios limite de cierre, segun las actividades
que se desarrollan en los locales o instalaciones permanentes de hosteleria y
de espectaculos publicos, tratando de cohonestar la actividad empresarial,
con la necesidad de preservar el descanso y la tranquilidad de los demas
ciudadanos.

La razon por la que se establecen distancias minimas o restricciones
en lo relativo a la ubicacion de unos establecimientos de hosteleria y no de
otros, es la misma por la que el Decreto autonomico las diferencia; porque
no todas las actividades que se desarrollan tienen el mismo impacto desde la
perspectiva medio ambiental y/o urbanistica. La vulneracion del principio de
no discriminacion, presupone que se da un trato desigual a lo que es igual.
Pero, en este caso, se atiende a las distintas actividades cuando no se
establecen restricciones para la instalacion de actividades de la categoria A),
grupo 1 del Decreto; y, p.e., se prohiben las instalaciones de las actividades
encuadradas en la categoria C), en edificios de uso residencial.

En cuanto a la proporcionalidad el argumento no se desarrolla,
limitandose a una reflexion general, cuando se afirma que se "estd hablando
del medio de vida de muchas personas, empresarios y trabajadores". El
establecimiento de restricciones y limites no significa que no se puedan
desarrollar las actividades. El analisis del argumento hubiera exigido un
planteamiento mas desarrollado, en relacion con la propia normativa que se
contempla en la Ordenanza, y que es casuistica, diferenciando entre las
distintas actividades, y los tipos de suelo donde pueden implantarse.
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Respecto de la razon de interés general, resulta en primer lugar del
ejercicio de competencias municipales, que no se cuestiona, como son las
relativas al control de las actividades clasificadas, y puesto que se trata de
normativas que se han venido sucediendo, se trata de evitar o controlar que
existan zonas saturadas con determinadas actividades que constituyen focos
potenciales de inmisiones sonoras, y excesiva alteracion del entorno de
acuerdo con el uso del mismo, lo que resulta determinante cuando se trata de
un suelo de uso residencial. Esto explica que no se establezcan distancias
para la instalacion de una chocolateria, pero si pero la instalacion de un bar
(50 metros), o de una discoteca (200 metros), respecto de otra prexistente.

Aunque por la Asociacion recurrente se afirma que debe primar la
libertad de establecimiento, frente a "difusas razones de medio ambiente".
No obstante, no puede considerarse como un interés menor. Precisamente el
art. 6 de la Ley 37/2003 de 17 de noviembre, del Ruido, establece que: "
Corresponde a los ayuntamientos aprobar ordenanzas en relacion con las
materias objeto de esta ley. Asimismo, los ayuntamientos deberan adaptar
las ordenanzas existentes y el planeamiento urbanistico a las disposiciones
de esta ley y de sus normas de desarrollo.". Y la relevancia constitucional
viene explicada, entre otras, en la STC 29.9.11 (rec. 5125/2003), STC
15.6.09 (rec. 4404/2005).

Procede, por ello, rechazar la pretension impugnatoria en relacion con
estos preceptos >>.

En el ambito estricto de la hosteleria, debemos partir de la justificacion que
recogio el informe de 1 de septiembre de 2015 que obra en la cabecera del expediente
administrativo, del Jefe de la Subarea de Planeamiento del Ayuntamiento de Bilbao, que
sirvid de propuesta para la modificacion del Plan Especial de Rehabilitacion del Casco
Viejo, informe del que conviene recuperar lo que sigue:

<< El Ayuntamiento de la ciudad se ha planteado realizar una
actualizacion de la regulacion urbanistica vigente en el ambito ordenado por
el Plan Especial de Rehabilitacion del Casco Viejo, con el fin de adecuar sus
contenidos a los principios inspiradores del desarrollo urbano sostenible que
deben extenderse tanto al desarrollo de las actividades econdmicas, en todas
sus modalidades, como al desarrollo territorial equilibrado. Y todo ello en
un marco de respeto y defensa del medio ambiente y del entorno urbano
capaz de asegurar la implantacion de los usos y de su mezcla, de tal forma
que se aseguren la pervivencia de los valores patrimoniales y urbanos que ha
mantenido ésta zona de la ciudad.

Desde esta perspectiva resulta imprescindible analizar el proceso de
implantacion de las actividades que configuran el paisaje urbano cotidiano
de las calles del Casco Viejo, que no es otro que el configurado por sus
edificios (en un estado de rehabilitacion continuado) y por sus
establecimientos y usos de concurrencia publica (en un estado de
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transformacion y evolucion continuados). Son precisamente estos Ultimos
los que intervienen de una forma decisiva en la modelizacion de la mayor 6
menor calidad del entorno urbano y de la capacidad de mantener el doble
atractivo que ha caracterizado el nucleo historico de la ciudad como polo de
referencia tanto por sus interés cultural como comercial.

Sin embargo, el entorno socio-urbanistico ha venido sufriendo, a lo
largo de los ultimos afios, una transformacion importante.

Por un lado, como consecuencia de la crisis econémica que ha
caracterizado este periodo de los 7 ultimos afios (2.008-2.015).

Por el otro, como consecuencia del proceso de "desregulacion”
derivado de las Directivas europeas y de sus correspondientes
transposiciones a la legislacion estatal, a la autonémica, y en ultima
instancia, a las Normas Urbanisticas y a las Ordenanzas Municipales, y mas
en concreto a la "Ordenanza Local sobre Establecimientos de Hosteleria".

Tanto la sociedad instrumental municipal -Bilbao Ekintza-, como la
sociedad urbanistica de rehabilitacion —Surbisa-, han venido analizando la
evolucion que han experimentado las diversas zonas de la ciudad en lo que a
la implantacion de la actividad comercial se refiere.

En el Anexo I se incorpora un cuadro comparativo de la evolucion
experimentada por los establecimientos analizados por tres ambitos: Bilbao
ciudad, Casco Viejo y resto ciudad.

Por otro lado, en el Anexo II se incorporan los cuadros que analizan la
evolucion de las series anuales en el periodo 2008 a 2015 para los ambitos
de Bilbao ciudad y Casco Viejo.

De los datos aportados por los respectivos estudios se pueden obtener
las conclusiones siguientes:

- En el periodo 2.008-2.015 el conjunto del municipio ha perdido
361 establecimientos respecto del total implantado en la ciudad en el afio de
referencia. Esta pérdida representa un porcentaje del -3,5%.

- Por su parte, y para el mismo periodo, el Casco Viejo ha tenido
una pérdida de 43 actividades o establecimientos, con un indice porcentual
de -4,6%.

- El resto del municipio, por su parte ha sufrido una reduccion de
318 establecimientos, lo que representa un porcentaje de un -3,4% con
respecto al nivel de actividades existentes en el afio origen del estudio.

Estos datos ofrecen, a primera vista, una evolucion similar en los tres
ambitos comparados: la ciudad en su conjunto, el Casco Viejo en particular

y el resto de la ciudad por otro.

Sin embargo, los datos relativos a la evolucion de los diversos
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subsectores muestran un resultado muy diferente al comparar la evolucion
en el conjunto de municipio y en la zona del Casco Viejo.

Una primera agrupaciéon de los establecimientos en "comercio
minorista" por un lado, y "hosteleria", por otro, ofrece el siguiente balance:

- En el conjunto de la ciudad la pérdida de establecimientos ha
afectado a 271 actividades del comercio minorista, y a 90 de hosteleria,
representado el primer grupo una reduccion porcentual de -3,8% y del -2,9%
el segundo.

- En el resto del municipio (excluido el Casco Viejo) el
comportamiento ha sido muy similar, con una pérdida de 192
establecimientos de comercio minorista y 126 de hosteleria, con unos
valores porcentuales con respecto al afio origen (2.008) de -3% en el primer
grupo (comercio minorista) y de -4,4% en el segundo grupo (hosteleria).

- Sin embargo, el Casco Viejo ha experimentado una evolucidon
muy desigual. La pérdida de establecimientos de "comercio minorista" ha
sido muy superior a la experimentada por el resto de la ciudad, habiéndose
reducido su numero en 79 unidades, con un valor porcentual del -11,3%,
triplicando el efecto" experimentado en el conjunto de la ciudad.

- Por su parte, la evolucion de la hosteleria en el Casco Viejo ha
experimentado un crecimiento de 36 locales que representa un +15,2% de
incremento sobre el nimero de locales' que existian al comienzo de la crisis.

Si se analiza la evolucion del peso de los establecimientos de
hosteleria con' respecto al conjunto de la actividad comercial se obtienen las
siguientes conclusiones:

- En el conjunto de la ciudad la evolucion del peso de la
"hosteleria" respecto al total se ha mantenido en unos parametros muy
similares: 30,34% en 2.008, frente a 30,54% en 2.015.

- En el resto de la ciudad (excluyendo el Casco Viejo) se ha
producido una evolucién muy similar ya que se ha pasado de un 30,85% a
un 30,54%.

- Por contra el Casco Viejo ha experimentado una evoluciéon muy
diferente ya que el peso de la "hosteleria" ha pasado de tener un 25,24% a
un 30,47%, en tanto que el subsector de "textil-calzado" ha pasado de
ostentar el mayor peso, con un 29,18% en 2.008, a estar claramente por
detras de la "hosteleria" con un 23,66%, lo que pone de manifiesto una
tendencia que obliga a reflexionar en orden a la adopcion de las medidas
necesarias para contener, en la medida de lo posible, esta tendencia y evitar
su prolongacion en el tiempo.

- Como dato complementario se puede afiadir que del total de

establecimientos del subsector "textil-calzado" que ha perdido la ciudad en
el periodo analizado (142), mas del 40% se localizan en el Casco Viejo.
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Es innegable que uno de los factores que venian identificando al
Casco Viejo era su "potencia" comercial apoyada en una alta concentracion
de actividades de "comercio minorista" en torno a una especializacion en el
subsector de "textil y calzado".

Los datos apuntados indican una evolucion orientada a lo que podria
llegar a convertirse, en el caso de no adoptarse medidas, en un "cambio del
modelo" de los usos urbanos del Casco Viejo, lo que en definitiva estaria en
contradiccion con los objetivos perseguidos por el Plan Especial vigente,
que en su Memoria sefiala:

"(...) la actividad econdomica generada en el Casco Viejo de
Bilbao, area objeto de estudio, presenta unas peculiaridades que la
diferencian de las otras zonas de la ciudad y que confieren a aquél unas
caracteristicas, fundamentalmente derivadas de su importancia como centro
comercial, que inciden con especial intensidad sobre la problematica aqui
planteada, es decir, la de la rehabilitacion del Casco Viejo de la Villa de
Bilbao.

Cualquier programa de rehabilitacion del Casco Viejo, que quiera
tener visos de lograr sus objetivos, debe intentar en buena logica plantear
algunas propuestas que contemplen la actividad econémica de la zona como
un elemento fundamental en la dinamizacion del barrio y en la
configuracion del tejido social que la sustente, tanto desde el punto de vista
habitacional como desde la perspectiva de la demanda de servicios generada
en otras areas de la ciudad."

Al trasladar el analisis de la implantacion de actividades al enfoque
del "paisaje urbano", con el fin de valorar la mayor o menor afeccion al
entorno urbano de las consecuencias de la evolucion, se puede observar
como del entramado de calles que componen el nucleo central de Casco
Viejo, el grado de concentracion de establecimientos hosteleros ha ampliado
su extension, siendo 14 de las 36 calles estudiadas, esto es casi un 40%, las
que ofrecen un ratio de porcentaje de locales de hosteleria respecto al total
de establecimientos superior al 25%.

En el Anexo III se incluye un grafico de barras en el que se agrupan,
por calles, los porcentajes de locales vacios y de locales destinados a
hosteleria sobre el total de locales existentes.

Por otro lado, no debe de obviarse el hecho de que los efectos de esta
concentracion se estan sintiendo con un mayor impacto visual y con mayor
presion sobre la utilizacion del espacio publico, en la medida en que los usos
sociales y las restricciones al consumo de tabaco en los locales publicos, han
incrementado la demanda de terrazas de hosteleria.

Por todo lo expuesto, cabe concluir que resulta absolutamente
necesario llevar a efecto una actualizacion de la regulacion urbanistica de
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establecimientos de hosteleria, y de su vinculacion con la ocupacion del
espacio publico, asi corno, en su caso, de otros usos que puedan poner en
cuestion la evolucion sostenible y equilibrada de la combinacion de usos y
actividades en orden a preservar los valores comerciales, culturales y
residenciales del Casco Viejo que han caracterizado la calidad del entorno
urbano protegido por el PER vigente >>.

Siguiendo con la justificacion o motivacion del Acuerdo Plenario recurrido, nos
encontramos con el trdmite de informacion publica, en el que que la Autoridad Vasca de
la Competencia, en sus alegaciones contraias a la propuesta, que han de ponerse en
relacion con lo que se defiende con la demanda, trasladando al Ayuntamiento,
resumiendo su posicion, las cuatro conclusiones que siguen:

<< Primera. El Ayuntamiento estd sujeto a la normativa de
competencia en los mercados y en el ejercicio de sus potestades
administrativas para la consecucion del interés general. Sin embargo, las
medidas propuestas en la modificacion del PER generan barreras a la
iniciativa que no se justifican por razones de imperioso interés general sino
por razones economicas.

Segunda. De las experiencias comparadas se deduce que medidas
como las propuestas producen numerosos efectos indeseados como el
incremento de los costes, la eliminacion de nuevos entrantes y, por tanto,
una reduccion de la oferta. Estos efectos se trasladan a los precios; la
variedad y calidad de los productos y servicios, y la reduccion de la creacion
de empleo produciendo un empeoramiento en el bienestar de los ciudadanos.

Tercera. Las medidas propuestas colocan a los establecimientos ya
instalados en las zonas afectadas en una posicion privilegiada en detrimento
de entrantes que pueden ser mas eficientes. Igualmente, se genera un riesgo
de aparicion de un "mercado de licencias" al favorecer a los operadores ya
instalados e impedir la competencia potencial.

Cuarta. Las medidas propuestas por el Ayuntamiento no se consideran
adecuadas para conseguir el mantenimiento del modelo comercial de
cercania existente en el Casco Viejo y existen otras medidas menos
restrictivas de la competencia que pueden servir para corregir los efectos
negativos de ciertas actividades econémicas >>.

El informe que dio respuesta a las alegaciones de la Autoridad Vasca de la
Competencia, plasmé lo que sigue:

<< [...] el informe remitido por el AVC, cuyo contenido estd
centrado, como era de esperar, en razones de orden exclusivamente
economico (dificultades para la libre competencia, mercado de licencias de
segunda mano, etc.) sin tener en cuenta el entorno e imagen urbana (ademas
del medio ambiente) que se quiere proteger y en el que inciden, sin lugar a
dudas, los grupos de actividades comerciales instaladas y el notorio
desequilibrio entre ellas, razon por la que -quizas de forma excesivamente
reduccionista- se ha dado en llamar "modelo comercial". Olvida, asimismo,
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la AVC que la restriccion no afecta a todas las actividades hosteleras, y que
el resto de las otras sujetas a limitacion puede seguir implantandose aunque
de forma controlada. Estamos, pues, ante una medida de clara caracter
urbanistico y medioambiental que, inevitablemente, incide en la libertad de
comercio (como lo hace, al fin y al cabo, cualquier regulacion), pero a la que
el Ayuntamiento no puede renunciar >>.

Tras ello es importante remitirnos a la Memoria explicativa y justificativa que,
retomando el contenido del previo informe de 1 de septiembre de 2015, ya referido, va a
afiadirr lo que sigue:

En cuanto a la metodologia, que:

<< [...] En materia de usos se han analizado la alimentacién en su
doble variante de autoservicio y atencion personalizada, la hosteleria, la
moda, la estética y salud, el juego y los bancos y agencias de seguros.
Finalmente, se han regulado aquellos que tienen un mayor efecto sobre la
calidad el entorno urbano y del medio ambiente. Se ha elaborado una norma
definida en base a distancias, cuya regulacion parte de la aplicacion de las
densidades para cada cien (100) metros de calle.

[...]>>.
Tras ello en el apartado referido a los grupos analizados, plasmo lo que sigue:

<< El estudio de actividades desarrolladas en las plantas bajas no se
ha limitado al uso hostelero. El analisis se ha completado con datos
referentes a bancos y agencias de seguros, locales con actividades de juego y
recreativas (loterias y apuestas), centros de estética y salud (farmacias,
opticas, productos para la tercera edad y ortopedia), alimentaciéon con
atencion personalizada (carniceria, charcuteria, comida para llevar, fruterias
y verdulerias, panaderia y pasteleria, pescaderia, productos selectos y
vinotecas y establecimientos de bacalao), alimentacién en régimen de
autoservicio  (supermercados, congelados, productos dietéticos 'y
ecoldgicos), locales comerciales de moda, textil, piel y complementos
(bisuteria, bolsos y complementos, joyeria y relojeria, lenceria, merceria,
moda deportiva, moda infantil y juvenil, moda nupcial, telas y tejidos, moda
y complementos, piel calzados y marroquineria, moda de bebes).

El resultado de esta investigacion se refleja en las tablas anejas, donde
cada uno de los usos definidos se estudia pormenorizadamente, llegando a
concretar la cantidad de locales por cada cien (100) metros de calle en cada
una de las zonas y espacios singulares definidos.

Para la regulacion se han definido dos grupos diferenciados. Por un
lado, los usos sujetos a regulacion de distancia (Grupo A) como
consecuencia del resultado de la densidad, y por otro, el conjunto de usos no
sujetos a regulacion (Grupo B).

Constituyen el Grupo A los usos siguientes: a) Establecimientos de
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hosteleria, excepto el Grupo I (sin venta de alcohol) y Grupo II-R
(restaurantes sin barra); b) Entidades de crédito y agencias de viajes; ¢)
Actividades de juego y recreativas; y d) Alimentacion en régimen de
autoservicio.

Constituyen el Grupo B el resto de los usos regulados en el P.E.R.: a)
Comercio en general, textil, piel y complementos; b) Alimentaciéon en
régimen de atencion personalizada; ¢) Pequefias actividades artesanales; d)
Academias y analogos; e) Talleres y pequefias industrias no molestas; y f)
Aparcamientos y trasteros >>.

Con ello la Sala tiene que ratificar que tenemos justificacion, de la exigencia de
distancias entre establecimientos hosteleros, en lo que debe considerarse proteccion tanto
del medio ambiente, como del entorno urbano, por las singularidades concurrentes en el
ambito del Casco Viejo de Bilbao, al margen de su proteccion cultural, como conjunto
monumental, porque la justificacion incide en lo que se consideran incidencias sobre el
grado de concentracion de los establecimientos de hosteleria, con los datos y porcentajes
que hemos trasladado del contenido del expediente, por lo que incluso se llega a
considerar que la concentracion de establecimientos de hosteleria, a parte de un mayor
impacto visual y mayor presion sobre la utilizacion del espacio publico, por las
incidencias y consecuencias que ha tenido, agudiza la afeccion medioambiental negativa.

En este ambito, respondiendo a la queja central de la demanda, en relacion con
los distintos motivos a los que nos hemos venido refiriendo, a los que de forma conjunta
se da respuesta en esta sentencia, no estamos ante un supuesto en el que en exclusiva se
establezcan restricciones al desarrollo de las actividades de hosteleria, justificadas en
razones econdmicas, en concreto con fines econdmicos vinculados a la viabilidad
econdmica de otros prestadores de servicios, porque tenemos que ratificar que concurre la
razon imperiosa de interés general que hemos considerado, que no puede considerarse
aqui que encubra exclusivamente un requisito de planificacién econdmica, por ello no
estamos ante un supuesto como el que resolvio la STS de 3 de septiembre de 2015,
casacion 3408/2014, al que se refiere la demanda, en este caso en relacion con el Plan
Territorial Sectorial de creaciéon publica de suelo para actividades econdmicas y
equipamientos comerciales del Pais Vasco, en concreto en relacion con la ampliacion de
grandes superficies comerciales, debiendo recordar lo que, en ese ambito, el Tribunal
Supremo razono en su FJ 3°:

<< La Sala de instancia, en la sentencia recurrida, desestim6 la accidon
ejercitada por la representacion procesal de la entidad mercantil recurrente al
entender y considerar que el Plan Territorial Sectorial de Creacion Publica del Suelo
para Actividades Econdémicas y de Equipamientos Comerciales de la Comunidad
Autéonoma del Pais Vasco, aprobado por el Consejo de Gobierno del Pais Vasco
mediante Decreto 262/2004, de 21 de diciembre, no precisaba ser revisado,
contrariamente a lo que habia ordenado la Disposicion Final Tercera de la Ley del
Parlamento vasco 7/2008, de 25 de junio, porque las limitaciones que, en cuanto a
emplazamiento y tamafio, dicho Plan Territorial Sectorial impone a los
equipamientos comerciales tienen como finalidad el interés general, al estar basadas
en razones de ordenacion del territorio y proteccion del medio ambiente, resultando
por ello necesarias y proporcionadas.
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No compartimos nosotros este parecer del Tribunal a quo, al considerar, por
el contrario, que las auténticas razones para imponer esas limitaciones a la superficie
de los equipamientos comerciales son exclusivamente econdomicas y mercantiles, y,
por ello, proscritas tanto por la Directiva 2006/123/CE como por la Ley 17/2009, de
23 de noviembre, que sélo autorizan limitaciones por razones justificadas e
imperiosas de interés general, entre las que, como la propia Sala de instancia
reconoce y declara en la sentencia recurrida, se encuentran las relativas a la
proteccion del medio ambiente y del entorno urbano, incluida la planificacion urbana
y rural, mientras que el Plan Territorial Sectorial, que el Consejo del Gobierno
Vasco ha considerado que no precisa de acomodacion a la Directiva de servicios
2006/123/CE, acude a criterios econdmicos para imponer las limitaciones que
establece a la superficie de los equipamientos comerciales, y asi, en su capitulo 7,
fija como objetivo de esas limitaciones superficiales un reparto territorial entre las
diferentes marcas para favorecer una mayor competencia empresarial, asi como para
incentivar la implantacion de establecimientos comerciales de menor tamafio frente a
los grandes equipamientos comerciales, ambos, evidentemente, de naturaleza
economica, por lo que dicho Plan Territorial Sectorial ha utilizado criterios
economicos para limitar las dimensiones de las superficies comerciales a pesar de
que tales criterios no son las razones de interés general que, con caracter
excepcional, admiten tanto la tan repetida Directiva europea como la Ley estatal que
la traspone.

Esta Ley 17/2009 exige, ademads, que las restricciones a la implantacion de
equipamientos comerciales deben motivarse suficientemente en la ley que las
establezca ( articulo 5), obligaciones o requisitos ambos que no se cumplen en el
Plan Territorial Sectorial, aprobado por Decreto del Consejo de Gobierno
autonoémico, ya que ni tiene rango de ley ni justifica suficientemente el cumplimiento
de las condiciones de no discriminacion, necesidad y proporcionalidad.

La Sala de instancia, en la sentencia recurrida, repite lo que, a su vez, habia
declarado en su previa sentencia de fecha 15 de octubre de 2013, pronunciada en el
recurso contencioso-administrativo numero 237 de 2011, que ha sido también
impugnada en casacion ante esta Sala del Tribunal Supremo, estando sefialada su
votacion y fallo para el mismo dia, en las que recoge con detalle y rigor los
preceptos aplicables y la jurisprudencia emanada del Tribunal de Justicia de la
Unidn Europea, si bien no es cierta la premisa de la que la Sala sentenciadora deriva
la desestimacion de la accion de nulidad ejercitada por la entidad mercantil
recurrente, cual es que el Plan Territorial Sectorial de Creacion Publica de Suelo
para Actividades Econémicas y de Equipamientos Comerciales de la Comunidad
Autonoma del Pais Vasco, aprobado por el Consejo de Gobierno del Pais Vasco
mediante Decreto 262/2004, de 21 de diciembre, ha justificado suficientemente la
necesidad de establecer ese limite maximo a las superficies de los establecimientos
comerciales para cada municipio, la no discriminacién y su proporcionalidad,
ademas de no ser dicho Plan Territorial el instrumento legal adecuado para
establecer ese régimen, sin que se encuentre inspirada esa limitacion, en contra del
parecer de dicha Sala de instancia, en razones imperiosas de interés general
encaminadas a la ordenacion del territorio y a la proteccion del medio ambiente, sino
en razones econdmicas para favorecer una mayor competitividad empresarial
incentivando la implantacion de equipamientos comerciales, y, por tanto, al haber
infringido la sentencia recurrida los preceptos de la Directiva 2006/123/CE, relativa
a los servicios en el mercado interior, y de la Ley 17/2009, de 23 de noviembre,
sobre el libre acceso a las actividades de servicios y su ejercicio, asi como la
doctrina jurisprudencial recogida en las sentencias del Tribunal de Justicia de la
Union Europea y del Tribunal Supremo, citadas por la representacion procesal de la
entidad mercantil recurrente en los motivos de casacion primero y segundo que
esgrime, estos motivos de casacion, como ya anticipamos, deben prosperar >>.
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No pueden considerarse trasladables esos razonamientos, por las singularidades
del supuesto al que nos referimos, porque, enlazando con lo ya razonado, debemos
recordar que estamos ante un ambito superficial muy singular, el Casco Viejo de Bilbao,
declarado conjunto monumental, en un ambito superficial que debe considerarse
reducido, unido a que se estd regulando un ambito en el que inciden no solo usos
comerciales y de servicios, sino también el residencial, que es lo que hace a este supuesto
claramente diferente del que tuvo presente la citada sentencia del Tribunal Supremo, que
arropa la justificacion que se dio, y que la Sala asume, en relacion con el precedente que
ya hemos referido respecto al régimen de distancias, cuando la Sala analizd las
ordenanzas respectivas de los municipios de Vitoria-Gasteiz y de Bilbao.

Regulaciéon de distancias que implica, obviamente, la limitacion de la
posibilidad de asentar establecimientos de hosteleria, que a los efectos que nos ocupan se
configura lo que debe entenderse como razon imperiosa de interés general, el supuesto
especifico de proteccion del medio ambiente y del entorno urbano.

Recordaremos, una vez mas, la singularidad del entorno urbano en el que aqui
nos encontramos, lo que no puede perderse de vista, como asi ya considerd la
Administracion desde el origen de la propuesta de modificacion del Plan Especial de
Rehabilitacion del Casco Viejo, sin necesidad de incidir en lo que significa la propia
naturaleza de dicho instrumento de planeamiento.

Con lo que llevamos razonado, en este ambito, la Sala tiene que rechazar que
estemos ante prevision incompatible con los mandatos que derivan de los arts. 49 y 56 del
Tratado de funcionamiento de la Union Europea, en los términos interpretados por el
Tribunal de Justicia de la Union Europea respecto a la libertad de establecimiento y de
prestacion de servicios, rechazando que estemos ante una limitacidon, soportada en el
régimen de distancias, que tenga exclusivamente naturaleza econdmica, ratificando la
distincién de este supuesto con el que valord la sentencia del Tribunal Supremo que
hemos referido de 3 de septiembre de 2015, en relacion con el Plan Territorial Sectorial
de creacion publica de suelo para actividades econdmicas, que aprobd el Gobierno Vasco
por Decreto 262/2004.

Tampoco se considera que estemos ante un desconocimiento del derecho a la
libertad de empresa, en los términos recogidos en el art. 38 de la Constitucion, vinculado
al derecho de la propiedad, a su art. 33, que ha de ponerse en relacion con el marco
normativo que hemos referido, como hace la demanda, con los arts. 5, 10 y 11 de la Ley
17/2009, y en el ambito de la ordenacion del comercio minorista el art. 6 de la Ley
7/1996, sin que se pueda concluir que estemos ante una prevision contraria a los
postulados que se exigen para el mantenimiento de una competencia efectiva en los
mercados, que es en lo que incide la remision que hace la demanda al art. 13.2 de la Ley
de defensa de la competencia y al art. 3.4 de la Ley de la Autoridad Vasca de
Competencia.

Ambito en el que llega a defender, como efectos del acuerdo plenario recurrido,

[- nos limitamos ahora a las limitaciones en relacion con los establecimientos hosteleros
-1, que se producira una contraccion en la oferta, que se confiere una posicion privilegiada
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a los operadores incumbentes, con riesgo de colusion entre los mismos, la generacion de
mercado de licencias de segunda mano, con afeccion general a la economia, asi como
respecto a la incidencia en los propietarios de locales, en relacion con las posibilidades de
uso de los mismos.

En este ambito, en respuesta a lo trasladado por la demanda, [- remitiéndonos a
lo razonado en la STS 259/2016, de 19 de octubre de 2016, casacion. 2625/2015, que
parcialmente hemos trasladado en nuestro FJ 5° 5, sobre la incidencia de la ordenacion
del territorio y el urbanismo -], debemos sefialar que cualquier régimen juridico sobre los
usos, materia propia del planeamiento urbanistico, tiene incidencia en las actividades que
se pueden desarrollar en los distintos locales, lo que sin mas no implica que se incida en
actuaciones contrarias a la normativa en defensa de la competencia, dado que el
planteamiento extremo que se deriva de lo que defiende la demanda, implicaria excluir
todo tipo de regulacion sobre los usos, lo que no puede ser asi, sin perjuicio de que,
obviamente, tenga consecuencias también econdmicas, en concreto desde el punto de
vista de la propiedad de los locales, porque un local, cuantas mas actividades se puedan
en ¢l desarrollar, en principio tendra mayor atractivo comercial, por ello mayor valor de
mercado.

Asimismo, al estar limitadas las licencias, los locales con licencia tienen un
valor afadido, lo que, insistimos, no puede implicar excluir, en lo que ahora interesa, el
régimen de distancias respecto a los establecimientos de hosteleria, con la justificacion
que hemos valorado y la Sala ratifica.

No existe, en concreto, una prohibicioén general, y en todo el ambito regulado, de
que se asienten nuevos usos, sin perjuicio del cumplimiento del régimen de distancias, y
por ello es una prevision que ha de considerarse, como dice el Ayuntamiento, que se
mueve en el dmbito estrictamente urbanistico, enlazando con las previsiones la Ley
2/2006, de suelo y urbanismo del Pais Vasco, teniendo presente aqui la singularidad que
ya hemos referido de estar ante un entorno, el Casco Viejo de Bilbao, calificado como
bien cultural, como conjunto monumental.

No pueden considerare acreditada la existencia de alternativas, utiles y efectivas,
para alcanzar el objetivo perseguido por la modificacion de Plan.

Todo lo razonado, lleva a rechazar las pretensiones de la demanda en cuanto
inciden en el régimen de distancias, respecto a los establecimientos hosteleros, recogido
en la Modificacion del Plan Especial de Rehabilitacion del Casco Viejo.

SEPTIMO.- Régimen de distancias entre entidades de crédito y seguros,
entre entidades de juego y recreativas y entre actividades referidas a comercios de
alimentacion en régimen de autoservicio; disconformidad a derecho.

Si esa debe ser la conclusion en relacion con el régimen de distancias de los
establecimientos hosteleros, distinta tendra que ser la que deba alcanzar la Sala respecto
al resto de usos comerciales en los que incide el debate, el régimen de distancias para las
entidades de crédito, seguros, entidades de juego y recreativas y actividades referidas a
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comercios de alimentacion en régimen de autoservicio, respecto al régimen de distancias
entre ellos establecido en el art. 28.2 del Plan Especial.

Ello debe ser asi por la necesidad de precisa y concreta justificacion que se ha de
dar en el curso del expediente, enlazando con las pautas normativas y jurisprudenciales
que hemos dejado recogidas, sobre el régimen de distancia, para superar la exclusion de
las restricciones al régimen de distancias minimas plasmado en el art. 11.1 de la Ley
17/2009, en el régimen de la excepcion que plasma su punto 2, en relacion con la
imposicion de régimen de distancia minima entre establecimientos, que no sean
discriminatorio, que est¢ justificado por una razoén imperiosa de interés general y que sea
proporcionada.

Aqui es importante tener presente que el informe que referiamos, que
desencaden6 como antecedente de la modificacion del Plan Especial, el de 1 de
septiembre de 2015 del Jefe de la Subérea de Planeamiento, al que ya nos hemos referido,
no recogia una expresa y precisa referencia desarrollada sobre los usos distintos a los
hosteleros, dado que en ¢l se concluia:

<< [...] que resulta absolutamente necesario llevar a efecto una actualizacion
de la regulacion urbanistica de establecimientos de hosteleria, y de su vinculacion
con la ocupacion del espacio publico, asi corno, en su caso, de otros usos que
puedan poner en cuestion la evolucion sostenible y equilibrada de la combinacion de
usos y actividades en orden a preservar los valores comerciales, culturales y
residenciales del Casco Viejo que han caracterizado la calidad del entorno urbano
protegido por el PER vigente >>.

Ello ha de ponerse en relacion con la Memoria explicativa y justificativa del
Plan Especial, que en su apartado de antecedentes en el fondo reproduce el previo
informe, para reiterar lo que en ¢l se concluy6, afiadiendo en el apartado referido a la
metodologia, que:

<< Se han analizado las circunstancias relativas a la implantacion de los usos
que en un primer momento se han identificado como usos que podrian afectar
negativamente a la imagen urbana vinculada al modelo comercial del ambito del
PER, asociado a la singularidad comercial del Casco Viejo. Esta afeccion negativa,
se ha analizado tanto desde la posible concentraciéon, como desde el efecto
"desertizador", que pudiera producirse respecto al concepto tradicional de "mall" o
continuo comercial >>.

Tras ello, en el apartado 1.4, respecto a grupos de usos analizados, recoge la
Memoria lo que sigue:

<< El estudio de actividades desarrolladas en las plantas bajas no se ha
limitado al uso hostelero. El analisis se ha completado con datos referentes a bancos
y agencias de seguros, locales con actividades de juego y recreativas (loterias y
apuestas), centros de estética y salud (farmacias, Opticas, productos para la tercera
edad y ortopedia), alimentacion con atencion personalizada (carniceria, charcuteria,
comida para llevar, fruterias y verdulerias, panaderia y pasteleria, pescaderia,
productos selectos y vinotecas y establecimientos de bacalao), alimentacién en
régimen de autoservicio (supermercados, congelados, productos dietéticos y
ecologicos), locales comerciales de moda, textil, piel y complementos (bisuteria,
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bolsos y complementos, joyeria y relojeria, lenceria, merceria, moda deportiva,
moda infantil y juvenil, moda nupcial, telas y tejidos, moda y complementos, piel
calzados y marroquineria, moda de bebes) >>.

La Sala no encuentra una justificacion que cumpla las exigencias legales que
hemos ido refiriendo, respecto a la limitacion a través del régimen de distancias, en
relacion con los usos que venimos refiriendo, partiendo de la precision ya plasmada en la
Memoria, a la que se refiere la contestacion del Ayuntamiento, en cuanto al efecto
desertizador, pero sin que incorpore una justificacion suficiente a los efectos que nos
ocupan.

Ello asimismo teniendo presente, en relacion con el régimen de distancias entre
actividades de juego, que el Ayuntamiento incluso llega a sefialar que se ha establecido
un régimen de distancias menos restrictivo que el establecido por el ordenamiento
juridico sectorial especifico, con remision al Reglamento General del Juego en la
Comunidad Autonoma de Euskadi, aprobado por Decreto del Gobierno Vasco 120/2016,
de 27 de julio, sobre lo que nos debemos remitir al articulo 12 y a su Anexo I, sobre
planificacion de los juegos, lo que no excluye la ausencia de justificacion en relacion con
el marco normativo que hemos referido, el régimen de distancias que el Plan Especial
establece, tanto respecto a las actividades de juego como recreativas, recordando ese
reglamento es posterior al acuerdo aqui recurrido, sin que alusion alguna se hiciera en su
momento a la regulacion previa, y sin perjuicio de la aplicacidn, en su caso, del referido
Reglamento General del Juego en la Comunidad Auténoma de Euskadi de 2016, como
normativa sectorial.

Todo ello al margen de la finalidad que también late como justificacion de la
Modificacién, vinculada al apoyo al denominado pequefio comercio, en concreto del
pequeiio comercio tradicional del Casco Viejo, que ha sido identificado como actividades
de comercio minorista, de forma singularizada, en el entorno del Casco Viejo, el
identificado como subsector de textil y calzado, por haber pasado de una importancia
cuantitativa relevante, a perderla, ello en relacion con el informe y antecedentes
justificativos de la memoria del Plan Especial, cuando se compara con el sector de la
hosteleria, al reflejar que ha pasado de ostentar un mayor peso en 2008 a estar por detras
del sector de la hosteleria, por lo que ya el informe desencadenante de la Modificacion de
1 de septiembre de 2015 considerd que se plasmaba una tendencia que obligaba a
reflexionar en orden a la adopcion de las medidas necesarias para contener en la medida
de lo posible tal tendencia y evitar su prolongacion en el tiempo.

En relacion con las actividades a las que ahora nos referimos, esa justificacion,
al margen de la valoracidbn que pueda merecer en otros ambitos, no puede sino
considerarse singularmente de naturaleza econdmica, destacando que lo es al margen de
que, en concreto, en relacion con las actividades de juego, la legislacion sectorial pueda
incidir directamente en el régimen de distancias, superando, en el &mbito en que asi lo
sea, las exigencias normativas del Plan Especial aqui recurrido.

Anadiremos que la sentencia que refiere el Ayuntamiento, la n® 59/2011, 27 de
enero de 2011, recurso 1041/2009, resolvié impugnacion dirigida contra la Ordenanza
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municipal reguladora de la ubicacion de establecimientos publicos y actividades
recreativas del Ayuntamiento de San Sebastian, ordenanza aprobada el 29 de mayo de
2009, con caracter previo a la eficacia directa de la Directiva de Servicios y a las pautas
que recogio la Ley 17/2009, de 23 de noviembre, sobre libre acceso a las actividades de
Servicios y su ejercicio.

Por ello, no es un pronunciamiento relevante a nuestros efectos, con
independencia de que se tenga que ratificar lo que en ella se razon6 en sus FF JJ 6°y 7°,
sobre la potestad reglamentaria, ejercicio y control jurisdiccional, y sobre las pautas que
se derivan del derecho a la igualdad en la norma, segin la doctrina del Tribunal
Constitucional.

Anadiremos que la STIUE de 1 de junio de 2010, asuntos acumulados C-570/07
y C-571/07, que refiere el ayuntamiento, por el objeto en el que incide, distancia minima
entre las oficinas de farmacia, no es trasladable a nuestro supuesto, por estar implicado el
derecho a la salud, lo que lleva a concluir en la necesidad de garantizar una atencion
farmacéutica adecuada, reiterando, en el apartado 90, que << la libertad de
establecimiento de los operadores econdémicos debe ponderarse en relacion con los
imperativos de la proteccion de la salud publica y que la importancia de los objetivos
perseguidos en este ambito puede justificar restricciones que tengan consecuencias
negativas, incluso considerables, para algunos operadores >>, asi con remision a la
sentencia de 17 de julio de 1997, Affish, C-183/95, Rec. p. [-4315, apartados 42 y 43.

En conclusion debemos desestimar el recurso en relacion con el régimen de
distancias entre establecimientos de hosteleria, y estimarlo en relacion con el régimen de
distancia entre otros usos comerciales, entre las entidades de crédito y seguros, entre las
actividades de juego y recreativas y entre los comercios de alimentacién en régimen de
autoservicio, lo que lleva a declarar la disconformidad a Derecho del art. 28.2 y 3, y en
cuanto incide en €l el art. 23.2, pronunciamiento que asi mismo afectara a la referencia en
el art. 29.1 a la entidades de crédito y compatfiias de seguros.

OCTAVO.- Costas.
Estando a los criterios en cuanto a costas del art. 139.1 de la Ley de la

Jurisdiccidn, al estimarse parcialmente las pretensiones ejercitadas, no se hard expreso
pronunciamiento.

Es por los anteriores fundamentos, por los que este Tribunal pronuncia el
siguiente
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FALLO

Estimamos parcialmente el recurso 668/2016 interpuesto por la Autoridad
Vasca de la Competencia, Organismo Auténomo de Gobierno Vasco, contra el Acuerdo
del Pleno del Ayuntamiento de Bilbao, recaido en Sesién de 30 de junio de 2016, por el
que se decidi6 aprobar definitivamente la modificacion del Plan Especial de
Rehabilitacion del Casco Viejo, consistente en establecer un nuevo régimen de algunos
usos urbanisticos, entre ellos el de hosteleria, mediante el establecimiento de una nueva
zonificacion y la introduccion de los oportunos cambios en su regulacion, sobre todo, en
el Capitulo I de sus Normas Urbanisticas, conforme al texto elaborado por el Area de
Planificacion Urbana, como resultado de la aceptacion parcial de las alegaciones
presentadas sobre el proyecto aprobado inicialmente, publicado en el Boletin Oficial de
Bizkaia n° 137, de 19 de julio de 2016, y debemos:

1°.- Declarar la nulidad del articulo 28.2 y 3, de la referencia al articulo 28
recogida en el articulo 23.2 y la referencia en el art. 29.1 a las entidades de crédito y
compaiiias de seguros.

2°.- Desestimar el recurso en cuanto exceda del anterior pronunciamiento, y por
ello ratificar el articulo 26, regulador del régimen de distancias minimas entre
establecimientos hosteleros.

3°.- No hacer expreso pronunciamiento en cuanto a las costas.
4° - Publicar en el Boletin Oficial de Bizkaia el pronunciamiento 1°.-.

Notifiquese esta resolucion a las partes, advirtiéndoles que contra la misma cabe
interponer recurso de casacion ante la Sala de lo Contencioso - Administrativo del
Tribunal Supremo, el cual, en su caso, se preparard ante esta Sala en el plazo de 30 dias
(Articulo 89.1 de la LRJCA), contados desde el siguiente al de la notificacion de esta
resolucion, mediante escrito en el que se dé cumplimiento a los requisitos del articulo
89.2, con remision a los criterios orientativos recogidos en el apartado III del Acuerdo de
20 de abril de 2016, de la Sala de Gobierno del Tribunal Supremo, publicado en el BOE
n® 162 de 6 de julio de 2016, y previa consignacion en la Cuenta de Depositos y
Consignaciones de este 6rgano jurisdiccional en el Banco Santander, con n® 4697 0000
93 0668 16, de un depdsito de 50 euros, debiendo indicar en el campo concepto del
documento resguardo de ingreso que se trata de un "Recurso".

Quien disfrute del beneficio de justicia gratuita, el Ministerio Fiscal, el Estado,
las Comunidades Autonomas, las entidades locales y los organismos auténomos

dependientes de todos ellos estdn exentos de constituir el deposito (DA 15* LOPJ).

Asi por esta nuestra sentencia, de la que se llevara testimonio a los autos, lo
pronunciamos, mandamos y firmamos.
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