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Vanesa Garcia Erafia, mayor de edad, con DNI n° ?2?34897“'1'_‘ ideﬁhfcar‘iﬁﬁ“?ﬁ'
direccion de correo rubyales10@hotmail.com como medio electronico a efectos
de notificaciones en el presente procedimiento, al igual que el domicilio ubicado
en la calle Oceéano Atlantico, n® 10, piso 5°B, CP 01010 de Vitoria, comparezco
y. come mejor proceda en Derecho, DIGO:

I.- Que en la pagina web ce este Gobierno he visto la apertura del tramite de
informacidn publica respecto de la aprobacién inicial de la “Revisién parcial de
las Directrices de Ordenacion Territorial’, concretamente el anuncio publicado en
el BOPV n” 42 del pasado 28 de febrero.

Il.- Que he tenido acceso a la documentacion publicada y, en mi condicion de
ciudadana vasca (residente en Vitoria), quiero plantear, mediante el presente
escrito y dentro del plazo concedido, las siguientes

CONSIDERACIONES

Primera.- Sobre la participacién ciudadana en el procedimiento y el alcance
del presente escrito

I.1.- En el anuncio oficial ya mencionado se informa de la posibilidad de presentar
alegaciones a la documentacion comprensiva de la Revisién de las DOT. Por
tanto, no consta la exigencia de legitimacion activa para poder participar en el
procedimiento de referencia y, mas concretamente, en el actual tramite de
informacién publica.

Sin perjuicio de lo anterior, dejo invocados, por un lado, (i) el articulo 8 de la Ley
del Suelo del Pais Vasco (LSPV) referido al principio de participacién ciudadana;
y, por otro lado, (ii) el articula 27 de la Ley 4/1990, de 31 de mayo, de Crdenacian
del Territorio del Pais Vasco (LOTPY), donde se contempla la accién publica.

.2.- Respecto al alcance de este escrito, se circunscribe a las directrices
directamente relacionadas con las actividades econdmicas v los equipamientos
comerciales, teniendo en cuenta el cierre reciente del plazo de aportaciones al
Avance del PTS gue se encuentra en tramitacion.

En concreto, me centrare en el articulo 12 del documento de las DOT aprobado
inicialmente, sin perjuicio de realizar algunas referencias a otros apartados de
dicho documento, a los efectos oportunos.

Sequnda.- En relacién con el articulo 12 de las normas de aplicacion
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He visto que en los apartados 1 y 3 del referido articule 12 (pagina 314) se
contempla, como prioridad, el aprovechamiento del suelo de actividades
economicas infrautilizado (“puesta en valor”), en detrimento de la ocupacion de
nuevos suelos; ello sin perjuicio de la directriz consistente en promover suelos de
actividades econémicas donde se ejecuten edificaciones de varias plantas.

Y todo ello teniendo tambien presente el objetive (acertado) de compatibilizar y
mezclar usos para obtenes municipios mas completos en cuanto a servicios
ofrecidos a los ciudadanos. Mas concretamente, se prioriza la denominada
mixticidad de usos que compatibilice las actividades economicas con la vida
urbana (apartado Il, punto 4 de la pagina 153 del documento de las DOT).

Junto con lo anterior, he constatado que los apartados 4 v 5 han sido dedicados
fundamentalmente a los equipamientos comerciales y al PTS, cuya tramitacion
se encuentra en curso actualmente. Mas concretamente, en la letra b) del aludido
apartado 4 consta la siguiente directriz:

“Limitar la superficie maxima de grandes establecimientos comerciales de
acuerdo a razenes mperiosas basadas en el interés general como la
ordenacion del territcrio v el urbanisma’.

Pues bien, respetuosament= considero que ese parrafo deberia completarse con
lo establecido por la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea
(TJUE), en el sentido de gerantizar que la limitacion de superficie no constituya
una practica prohibida de restriccidn de la libertad comunitaria de establecimiento
(Directiva de Servicios).

En concreto, dicha jurisprudencia establece que las aludidas restricciones deben
ser adecuadas para garantizar la realizacion del objeto de interés general que
persigan, sin ir mas alla de lo necesario para alcanzar dicho objetivo. Entre esas
razones imperiosas que cita la letra b) del apartado 4, segun el TJUE, figura la
proteccion del medio ambiente, la ordenacién del territorio y la proteccion de los
consumidores, sin posibilidad de que concurran objetivos de caracter econdmico
o mercantil.

A este respecto, he localizado la Sentencia de la Sala de lo Contencioso-
Administrativo del Tribunal Supremo dictada el 22 de enero de 2016, la cual
recuerda la obligacion de aplicar la Directiva de Servicios de forma compatible
con la legislacion urbanistica:

"En ofras palabras, la legislacién de referencia_sobre estimulo a la
competencia econormica o sobre agilizacion de los servicios ofrecidos a la
Comunidad -que, no cabe olvidar, es el instrumento para la incorporacion
a nuestro ordenamiento juridico de la Directiva 2006/123/CE, del
FParlamento Europeo y del Consejo, de 12 de diciembre de 20086, relativa
a los servicios en el mercado interior, denominada Directiva de Servicios-

no debe reputarse incompatible con la urbanistica, sino conciliadora con
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Teniendo en cuenta lo expuesto, considero que el apartado 5 del articulo 12
tambien deberia ser acomodado, de forma plena, a lo previsto en la referida
jurisprudencia, planteandose dudas respecto de la directriz de su letra b)
consistente en el mantenimiento de la cateqorizacion municipal, por haber sido
cuestionado en sede judicial.

Tercera.- Scbre la exigencia de tramitar una norma con rango de ley

lIl.1.- Las restricciones a la libertad de establecimiento, como por ejemplo, la
limitacion de la superficie maxima de grandes establecimientos comerciales, no
puede contemplarse en una norma de caracter reglamentario, sino en una norma
con rango de ley donde figure una motivacion especialmente detallada.

Asi consta en el articule 5 ce la Ley 17/2009, de 23 de noviembre, sobre el libre
acceso a las actividades de servicios y a su ejercicio (Ley 17/09), cuya redaccion
literal es la siguiente:

‘La normativa regufedora del acceso a una actividad de servicios o del
gfercicio de la misme no podré imponer a los prestadores un régimen de
guforizacion, salvo excepcionalmente y siempre que concurran |as
sigutentes condiciones, gue habran de motivarse suficientemente en la
ley gue establezea dicho régimen.

al) No discriminacion: que el régimen de autorizacion no resulte
discriminatorio ni directa ni indirectamente en funcién de la nacionalidad o
de gue el establecimiento se encuentre o no en el territorio de la autoridad
competente o, por lo que se refiere a socledades, por razén del lugar de
ubicacion del domicilio social;

b} Necesidad: que el régimen de autorizacion esté justificado por una razén
Imperiosa de intereés general, y

¢} Proporcionalidad. que dicho régimen sea el instrumento mas adecuado
para garantizar la consecucion del objetivo gue se persigue porque no
existen ofras medidas menos restrictivas que permitan obtener el mismo
resultado, en particular cuando un confrol a posteriori se produjese
demasiado tarde para ser realmente eficaz. Asi, en ningtin caso, el acceso
a una actividad de s2rvicios o su efercicio se sujetaran a un régimen de
autorizacién cuando sea suficiente una comunicacién o una declaracion
responsable del prestador mediante la que se manifieste, en su caso, el
cumplimientc de los requisitos exigidos y se facilite la informacion
necesaria a la autoridad competente para el control de fa actividad”.

For tanto, entiendo que no seria posible aprobar el documento de Revisidn de las
DOT, si se mantuvieran las directrices de limitacién de superficie (restricciones a
la libertad comunitaria de establecimiento), mediante el Decreto contemplado en

el apartado 9 del articulo 10 de la Ley 4/1990, de 31 de mayo, de Ordenacion del
Territorio del Pais Vasco (LOTPV).

lll.2.- Llegados a este punto, si considero viable la opcion de promover un
proyecto de Ley para llevar a cabo la tercera reforma de la Ley de Actividad
Comercial, de tal forma que nuestro territorio pueda contar con una norma con
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rango de Ley (tal vy como ha exigido el TS en sus Sentencias) va adaptada al
ecosistemna actual, tras habar transcurrido 24 afios desde su version originaria.

Precisamente ese tipo de =volucion Ioégica de nuestra sociedad y de nuestro
territorio fue lo que justificd que el legislador llevara a cabo la primera
modificacion del referido cuzrpo legal, concretamente a través de la Ley 7/2000,
de 10 de noviembre.

A continuacion, la segunda modificacién articulada por la Ley 7/2008, de 25 de
junio, de segunda medificacion de la Ley de la Actividad Comercial, fue
materializada. segun su Exposicion de Motivos, en un momento “éptimo, pues la
reciente entrada en vigor de la Ley 2/2006, de 30 de junio, de Suelo y Urbanismo,
va a propiciar la revision o adaptacion de los planes urbanisticos municipales,
recogiéndose asf (as previsiones de la presente ley’.

En la situacion actual y con mayor motivo tras las Sentencias del TS, considero
que seria conveniente abordar la tercera reforma mencionada, teniendo en
cuenta, entre otros, el denominado "principio de buena regulacién”, que se
contempla en el articulo 129.4 de la Ley 39/15:

“A fin de garantizar el principio de seguridad juridica, la iniciativa normativa
se efercera de manera coherente con el resto del ordenamiento juridico,
nacional y de la Unién Europea, para generar un marco hormativo estable,
predecible, infegrado, claro y de certidumbre, que facilite su conocimiento
¥ comprension y, en consecuencia, la actuacion y toma de decisiones de
las personas y empresas (...)".

Como ha sefialado la Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 3 de noviembre
de 2015 (Rec. n® 396/2014), “los principios de transparencia y buena
adminisiracion exigen de las auforidades administrativas que motiven sus
decisiones y que acrediten que se adoptan con objetividad y de forma congruente
con los fines de interés publico que justifican la actuacion adminisirativa, fomando
en consideracion todas aquallas circunstancias gue conforman la realidad factica
¥ juridica subyacente”.

Lo expuesto debe entenderse, como es Iogico, sin perjuicio de que, tras la
promulgacion de esa tercera reforma de la Ley de Actividad Comercial, pueda
resultar necesario y oportuno llegar a dictar una norma reglamentaria, como ya
sucedid en su dia, concretamente con el Decreto 58/2001, donde se utilizé el
concepto de superficie de venta para delimitar lo que se consideraba gran
establecimiento comercial o no.

Cuarta.- Sobre la necesaria concordancia de la Revision de las DOT con el
PTS Comercial

IV.1.- Al parecer, las DOT constituyen el marco de referencia para la formulacion
de otros instrumentos de ardenacion, como por ejemplo el PTS de equipamientos
comerciales que se encuentra en una fase de tramitacion mas preliminar de la
que me ocupa en este momento. Por ello, debe existir una adecuacién o
concordancia entre ambos instrumentos, puesto que de lo contrario se crearia un
ecosisterna con un cierto nivel de inseguridad juridica.
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Hasta tal punto es necesara la aludida concordancia que el articulo 17.5 de la
LOTPV, segun he podido ver, contempla el siguiente mecanismo de nulidad:

“Las contradicciones de fos Planes Terriforiales Sectoriales con las
Lirectrices de Ordenacion Territorial v, en su caso, con los Planes
Territoriales Parciales, seran causa de nulidad de la parte o partes del Plan
Sectorial que las confengan’”.

Por tanto, considero prioritario el objetivo de garantizar la absoluta concordancia
entre el PTS comercial y las DOT o viceversa, en beneficio del interés puiblico.

IV.2.- Pues bien, no puede desconocerse el hecho publico de que la tramitacion
de la Revision del PTS Comercial fue provocada por dos Sentencias dictadas por
el Tribunal Supremo en septiembre de 2015 (Recursos 3687/2013 y 3048/2014),
principalmente porgue declararon la nulidad de las limitaciones que contenia el
PTS originario (Decreto 262/2004) a la superficie maxima de los grandes
establecimientos comerciales (BOPV n® 213 del 9 de noviembre de 2015).

Asi se menciona en el apartado VIl de |la pagina 31 del documento de las DOT,
si bien de forma muy genérica y sucinta.

Lo dicho significa que la tramitacién de ese nuevo PTS Comercial se enmarca
dentro del proceso de ejecucion o cumplimiento de las referidas sentencias del
IS (articulos 109 y concordantes de la LICA), con las consiguientes limitaciones,
lo que considero que también afecta o vincula a este procedimiento de
Revision de las DOT, teniendo en cuenta las directrices de limitacién de
superficies comerciales contempladas en su articulo 12.

En efecto, si en la framitacién del PTS mencionado no se lleva a cabo una
adecuada ejecucion de las Sentencias del TS, logicamente existira riesgo de que
acontezca una nueva nulidad en sede judicial; y, por extension, sien la presente
tramitacién de las DOT no se adoptan los criterios del TS, también puede darse
un caso de nulidad, en perjuicio del interés general.

De hecho, me ha resultado ciertamente sorprendente que la documentacién que
conforma la Revision Parcial del PTS vuelve a contener limitaciones por razon de
la superficie de los establecimientos comerciales, incluso de caracter mas
restrictivo que las anuladas por el TS, tal y como revela el apartado Ill.2 de |a
Memoria que pude consultar hace unas semanas. Volveré sobre ello en el
siguiente apartado.

Por todo ello, considero que seria buen momento para llevar a cabo una
reconsideracion de la nueva requlacion de las actividades econdmicas v los
equipamientos comerciales puesto que las DOT a las que se refiere este escrito
y la Revisidn del PTS se encuentran en una fase muy preliminar de su tramitacion,
con el consiguiente margen de maniobra.

Quinta.- Sobre las restricciones comerciales del nuevo PTS v la eventual
afectacion de las DOT
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V.1.- Como ya se ha indicaclo, el apartado |11.2 de la Memoria del PTS disponible
contempla unas limitaciones de superficie mas restrictivas que las anuladas por
el TS, tal y como consta reconocido por el equipo redactor en el siguiente parrafo:

‘Esta clasificacion difiere de la establecida en su dia en el Plan del afio
2004 objefo de Rewvision. en la que se fijaban intervalos que, partiendo
como umbral minimo desde los 5.000 m2 (t), se establecian umbrales
intermedios en 13.000 y 25.000 m2 (t)".

En efecto, el umbral minimo a partir del cual se considera que nos encontramos
ante grandes establecimientos comerciales (GEC) ha sido reducido
sustancialmente, desde los 5.000 m2 (t) del PTS originario (v anulado por el TS)
hasta los 2.000 mZ (t) publicados recientemente, sin_gue conste la debida
justificacion para una medica tan relevante como esta.

De hecho, el propio equipo redactor del Avance, a la hora de informar sobre las
fuentes empleadas y los parametros de referencia considerados (apartado 111.2
de la Memoria), ha reconocido la existencia de “algunos déficits de informacion”
en "materia de comercio minorista”, con el consiguiente riesgo de “errores de
interpretacion’.

Fues bien, a pesar de dichos déficits de informacian y del riesgo mencionado, en
el Avance se ha manejado el criterio de |la superficie edificada (no superficie de
venta), llegando a configurar -se insiste- un nuevo intervalo de superficie entre
2.000 y 15.000 m2 (t) para hacer referencia a “hipermercados y otros grandes
centros comerciales, de famano refativamente pequefic, en los que se agrupan
distintos comercios: galerias, efc.”.

Es decir, el Avance ha pasado a considerar como GEC a todos aquellos
establecimientos cuya superficie es superior a 2.000 m2 e inferior a 5.000 m2, a
diferencia de lo que sucedia con el PTS originario, donde solamente se
consideraba GEC a aquellos que superaran el umbral de los 5.000 m2.

V.2.- Lo cierto es que no estamos hablando de una diferencia de cientos de
metros cuadrados, sino nada mas y nada menos que de 3.000 metros
cuadrados, lo que constituye, en puridad, una previsiéon que no concuerda con
los principios de proporcionalidad e intervencién minima, tal y como se
contemplan en el articulo 4.1 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen
Juridico del Sector Publico (Ley 40/15):

“1. Las Administracicnes Puablicas que, en el gjercicio de sus respectivas
competencias, establezcan medidas que limiten el gjercicio de derechos
individuales o colectivos o exijan el cumplimiento de requisitos para el
desarrolic  de une actividad, deberan aplicar el principio  de
proporcionalidad v elegir la medida menos restrictiva, _motivar _su
necesidad para la profeccion del inferés publico asi come justificar su
adecuacion para lograr los fines que se persiguen, sin que en ningun caso
se produzcan diferencias de trato discriminatarias, Asimismo, deberdn
evaluar peridédicamente los efectos y resultados obtenidos”.
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Y en la misma linea conviene recordar, por ejemplo, los preexistentes articulos 5
y 9 de la Ley 20/2013, de € de diciembre, de garantia de la unidad de mercado
{Ley 20/13), refiriendose el Gitimo mencionado a la garantia de las libertades
de los operadores econémicos en los términos siguientes:

“1. Todas las sutoridades competentes velaran, en las actuaciones
administrativas, dispasiciones y medios de intervencion adoptados en su
ambito de actuacion, por la observancia de los principios de no
discriminacién, cooperacién y confianza mutua, necesidad y
proporcionalidad de sus actuaciones, eficacia en todo ef territorio nacional
de las mismas, simplificacion de cargas y transparencia.

2. En particular, garantizaran que las siguientes disposiciones y actos
cumplen los principios citados en el apartado anterior:

a) Las disposiciones de caracter general que regulen una determinada
actividad econdmica o incidanenella {...)

) Cualesquiera olros actos, resoluciones y procedimientos administrativos
que afecten a los operadores econdmicos”.

Cierto es que el PTS originario data de 2004, es decir, de hace 14 afios
aproximadamente, pero el transcurso de dicho periodo no ha revelado la
conveniencia de disminuir €l umbral gue se ha venido utilizando para considerar
si nos encontramos ante un GEC o no.

En realidad. lo que ha relzvado el transcurso del tiempo y, en especial, los
episodios judiciales, ha sido la improcedencia de establecer limitaciones a las
superficies comerciales, no solamente en nuestro ambito territorial, sino también
en ofras zonas, como por ejemplo vy de forma muy marcada, en Catalufia v
Baleares.

A modo de ejemplo, cabe citar la reciente Sentencia del Tribunal Constitucional
de 14 de abril de 20186 (Rec. n® 6513/2014). la cual conllevd la anulacion de la
Disposicion Transitoria 82 de la Ley catalana 2/2014 en relacion con la limitacion
de implantaciones comercizales por razon de la superficie.

Y por lo que respecta a Balzares, conviene recordar que el Tribunal Superior de
Justicia correspondiente incluse ha llegado a anular, de forma reciente, una
moratoria destinada a impedir las implantaciones comerciales durante un
determinado periodo de tiempo. De hecho, la Comisién Nacional de los Mercados
y la Competencia (CNMC) va ha iniciado los tramites oportunos para impedir la
aprobacion de nuevas moratorias de este tipo, segin la informacién y
documentacion disponible.

Lo anterior conviene tenerlo en cuenta sin poder desconocer que en la mayoria
de Comunidades Auténomas no se utiliza el concepto de superficie edificada
como parametro para computar superficies de cara a establecer los umbrales que
determinan la consideracion o no de una implantacién como gran establecimiento
comercial.

Tras consultar la pagina web de EUSTAT, he podido comprobar que el “indice de

comercio en grandes supericies v cadenas de alimentacion” precisamente utiliza
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el parametro de superficie de ventas y la referencia de los 2.500 m2 para
considerar la existencia de una gran superficie.

Tampoco a nivel estatal se utiliza el concepto de superficie edificada, sino el de
superficie util de exposicion y venta, fjando como referencia la medida de 2.500
m2, lo que constituye una diferencia especialmente relevante.

V.3.- Llegados a este punto, cabe concluir gque la medida consistente en
endurecer el umbral de superficie para incluir mas establecimientos dentro de la
categoria de GEC precisamente va en direccion opuesta a la prevista no
solamente en la normativa comunitaria y estatal preexistente, sino también y de
manera especial, en la jurisprudencia aplicable.

Y en el presente caso no consta la preceptiva justificacién del aludido
endurecimiento del umbral minimo de superficie (con su reduccion de 3.000 m2),

razon por la que considerc que deberia sustituirse el umbral propuesto por el
actual equipo redactor, en concreto, por el que preveia el PTS originario, esto es,

5.000 m2 (t).

En defecto de lo anterior, considero que el umbral minimo no deberia quedar
filado por debajo de los 4.000 m2 (), puesto que de lo contrario seguiria
existiendo el riesgo de contravencion de los principios de proporcionalidad e
intervencion minima ya mencionados [mayor riesgo cuanto mas se acerque la
cifra a la propuesta de 2.000 m2 (t)].

V.4.- Cierto es que en la documentacion de la Revision de las DOT no consta
ninguna referencia especifica a un determinado parametro de superficie
comercial (légicamente por su alcance genérico), pero considero que seria
conveniente tener en cuenta las consideraciones expuestas en los apartados V.1,
V.2 y V.3 anteriores de carz a la siguiente fase de tramitacion de las DOT.

Y ello fundamentalmente porque cualguier discordancia entre dichas DOT y
el PTS comercial puede desembocar en la_afectacion de sus contenidos,
concretamente con su declaracion de nulidad, tal y como establece el articulo
17.5 de la LOTPV, Io cual serjudicaria gravemente los intereses publicos y los
privados concurrentes.,

En virtud de lo expuesto,

SOLICITO que tengan por presentado este escrito, lo admitan y, en su momento,
acuerden la admisién de las consideraciones expuestas, a los efectos de su
incorporacion a la documentacién de las DOT y de tratar de garantizar la
adecuada concordancia enire los procedimientos de revision de las DOT y del
FTES de equipamientos comerciales.

= En Vitoria, a 27 de abril de 2018
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