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Esta Sala ha visto el recurso de casacién numero 362/2019, interpuesto
por Asociacion Nacional de Grandes Empresas de Distribucion (ANGED),
representada por el Procurador de los Tribunales don José Alvaro Villasante
Almeida, con la asistencia letrada de don Marcos Casado Martin, contra la
sentencia de 19 de septiembre de 2018, dictada por la Seccion Primera de la
Sala de lo Contencioso Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de
Galicia, en el recurso numero 290/2016, sobre declaracién de zona de gran
afluencia turistica, en el que han intervenido como partes recurridas la Xunta
de Galicia, representada por el Procurador de los Tribunales D. Argimiro
Vazquez Guillén, con la asistencia de la Letrada de la Xunta de Galicia y el
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Ayuntamiento de Vigo representado y asistido por el Letrado de la Asesoria

Juridica del Ayuntamiento de Vigo.

Ha sido ponente el Excmo. Sr. D. José Maria del Riego Valledor.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- La Seccion Primera de la Sala de lo Contencioso Administrativo
del Tribunal Superior de Justicia de Galicia, dictd6 sentencia el 19 de
septiembre de 2018, con los siguientes pronunciamientos en su parte

dispositiva:

«que debemos desestimar y desestimamos el recurso contencioso-administrativo
interpuesto por la Asociacion Nacional de Grandes Empresas de Distribucion
(ANGED) impugna a través del presente recurso contencioso-administrativo la
Resolucién de 15 de julio de 2016 de la Conselleria de Economia, Empleo e Industria
de la Xunta de Galicia, por la que se aprueba la propuesta motivada del Ayuntamiento
de Vigo de declaracién de determinadas areas del municipio de Vigo como zona de

gran afluencia turistica (DOG numero 138, de 21 de julio de 2016).

Con imposicion de las costas procesales a la parte demandante en la cuantia maxima

de mil quinientos euros, comprensiva de los honorarios de defensa.»

SEGUNDO.- Notificada la sentencia, se present6 escrito por la representacion
procesal de la Asociacién Nacional de Grandes Empresas de Distribucion
(ANGED) ante la Seccion Primera de la Sala de lo Contencioso Administrativo
del Tribunal Superior de Justicia de Galicia, manifestando su intencidon de
interponer recurso de casacion, y la Sala, por autos de 7 de diciembre de 2018
y de subsanacion de errores materiales de 26 de diciembre de 2018, tuvo por
preparado el recurso, con emplazamiento de las partes ante esta Sala del

Tribunal Supremo.
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ADMINISTRACION TERCERO.- Recibidas las actuaciones en este Tribunal, la Seccion de

Admision acordo, por auto de 12 de abril de 2019:

«1°) Admitir el recurso de casaciéon n.° 362/2019 preparado por la representacion de la
Asociacion Nacional de Grandes Empresas de Distribucion (ANGED) contra la
sentencia de la Seccion primera de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del
Tribunal Superior de Justicia de Galicia, de fecha 19 de septiembre de 2018, dictada

en el recurso contencioso-administrativo n.° 290/2016.

2°) Declarar que las cuestiones planteadas en el recurso que presentan interés

casacional objetivo para la formacioén de la jurisprudencia consisten en:

(i) Determinar si la introducciéon de limitaciones temporales y territoriales en las
declaraciones de zona de gran afluencia turistica, permitidas y requladas en el articulo
54 de la Ley 1/2004, de 21 de diciembre, de Horarios Comerciales, puede
considerarse como una restriccion al libre ejercicio de la actividad econémica en los
términos previstos en el articulo 5 de la Ley 20/2013, de 9 de diciembre, de garantia
de la unidad de mercado en relacioén con el articulo 5 de la Ley 17/2009, de 23 de

noviembre, sobre el libre acceso a las actividades de servicio y su ejercicio.

(i) Aclarar si, en ese caso, a la justificacion de dichas restricciones en atencion a los
intereses comerciales, turisticos y en beneficio del consumidor que exige el citado
precepto 5.4 de la Ley 1/2004, de 21 de diciembre, debe sumarse la justificacion de
que concurren razones imperiosas de interés general y de que tales restricciones
temporales y geograficas son idoneas, necesarias y proporcionadas al objetivo

perseguido.

39) Identificar como normas juridicas que, en principio, seran objeto de interpretacion
el articulo 5.4 de la Ley 1/2004, de 21 de diciembre, de Horarios Comerciales, tras la
reforma operada en la misma por el Real Decreto Ley 8/2014, de 4 de julio, de
aprobacién de medidas urgentes para el crecimiento, la competitividad y la eficiencia y
el articulo 5 de la Ley 20/2013, de 9 de diciembre, de garantia de la unidad de
mercado, en relacién con el articulo 5 de la Ley 17/2009, de 23 de noviembre, sobre el

libre acceso a las actividades de servicio y su ejercicio.

CUARTO.- La indicada parte recurrente presentd, con fecha 7 de junio de
2019, escrito de interposicion del recurso de casacion, en el que expuso los

motivos en que se fundamentaba, y solicité a esta Sala que declare:
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1) Haber lugar al presente recurso de casacion 362/2019, interpuesto
contra la Sentencia n°® 380/2018, de 19 de septiembre de 2018, dictada por
la Sala de lo Contencioso Administrativo del Tribunal Superior de Justicia
de Galicia, Seccion Primera, en el recurso 290/2016, la case y proceda a

su anulacion.

2) Estime el recurso contencioso-administrativo interpuesto por la
Asociacion Nacional de Grandes Empresas de Distribucion contra la
resolucién de 15 de julio de 2016 de la Conselleria de Economia, Empleo e
Industria de la Xunta de Galicia, por la que se aprueba la propuesta
motivada del Ayuntamiento de Vigo de declaracién de determinadas areas
del municipio de Vigo como zona de gran afluencia turistica (DOG numero
138, de 21 de julio de 2016,) declarandola contraria a derecho y nula de

pleno derecho.

3) Imponga las costas de esta casacion.

QUINTO.- Se dio traslado a las partes recurridas, para que manifestaran su
oposicion, lo que verificd el Ayuntamiento de Vigo, por escrito de 2 de julio de
2019, en el que impugné las alegaciones de la parte recurrente y solicité a la
Sala que desestime el recurso de casaciéon, con confirmacion de la sentencia
impugnada y demas pronunciamientos procedentes en derecho y la Xunta de
Galicia, por escrito de 6 de septiembre de 2019, en el que se opuso a las
pretensiones deducidas en la demanda y solicité a la Sala que, previa fijacién
de la interpretacion de las normas sobre las que se refiere el auto de admisién
en los términos expresados en su escrito, confirme en su integridad la

sentencia judicial recurrida de adverso.

SEXTO.- Conclusas las actuaciones, se sefald para votacién y fallo el dia 3 de

marzo de 2020, fecha en que tal diligencia ha tenido lugar.

La emergencia sanitaria del COVID-19 ha originado el retraso en la firma y

notificacidon de esta sentencia.
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FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- La sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Galicia
recurrida en casacién y el acuerdo de la Xunta de Galicia impugnado en

la instancia.

Se interpone por la Asociacion Nacional de Grandes Empresas de Distribucion
(ANGED), recurso de casacion contra la sentencia de la Seccion Primera de la
Sala de lo Contencioso Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de
Galicia, que desestimo el recurso contencioso administrativo interpuesto por la
indicada asociacion contra la resolucion de 15 de julio de 2016 de la
Conselleria de Economia, Empleo e Industria de la Xunta de Galicia, por la
que se aprobo la propuesta motivada del Ayuntamiento de Vigo de declaracion
de determinadas areas del municipio de Vigo como zona de gran afluencia
turistica (DOG numero 138, de 21 de julio de 2016).

Hacemos una referencia a los antecedentes de la sentencia impugnada, para

una mejor comprension de las cuestiones planteadas:

El escrito de 10 de marzo de 2016, dirigido por la Secretaria de Estado de
Comercio del Ministerio de Economia y Competitividad a la Direccién General
de Comercio de la Xunta de Galicia, puso de manifiesto que, de conformidad
con los datos provisionales publicados por el Instituto Nacional de Estadistica,
la ciudad de Vigo habia registrado durante el afio 2015 un numero de 623.578

pernoctaciones.

El pleno del Ayuntamiento de Vigo, en sesion ordinaria de 30 de mayo de
2016, acordo solicitar de la Consejeria de Economia e Industria que declarase,
a los efectos de aplicacion del régimen especial de horarios previsto en el

capitulo Ill de la ley 13/2006, de 27 de diciembre, de horarios comerciales de
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Galicia, determinadas areas del municipio de Vigo como zona de gran
afluencia turistica durante los siguientes periodos y dias conforme a los planos

anexos:

1. Que la zona historica de Bouzas (véase el territorio comprendido dentro
del ambito definido entre la Avenida Atlantida, la calle Camilo Veiga, la calle
Simancas y la Avenida Beiramar) forme parte de la Zona de Gran Afluencia

Turistica.

2. Que parte de la zona conocida como Vigo historico (véase el territorio
comprendido dentro del ambito definido entre San Francisco, Poboadores,
Falperra, Cachamuifia, Paseo de Granada, |l Republica, Porta do Sol,
Policarpo Sanz, Garcia Barbon bajando por la calle Pontevedra, calle Areal,
calle Motero Rios, Canovas del Castillo hasta la calle San Francisco),

forme parte de la Zona de Gran Afluencia Turistica de Vigo.

3. Que ambas Zonas de Gran Afluencia Turistica pueden abrir todo el afio

en horario comercial hasta las 22:00 horas.

El acuerdo del Ayuntamiento de Vigo se acompano de diversa documentacion,
entre ella, los informes recabados de distintas asociaciones de comerciantes y
una Memoria motivada y descriptiva para la declaraciéon de Zona de Gran

Afluencia Turistica de Vigo (folios 21 a 72 del expediente administrativo).

Tras el informe favorable de la Directora de Turismo, la Conselleria de
Economia, Empleo e Industria de la Xunta de Galicia acordd, el 15 de julio de
2016, aprobar la propuesta motivada del Ayuntamiento de Vigo de declaracion
de dos areas del municipio de Vigo como zonas de gran afluencia turistica
para los efectos de aplicacion del régimen especial de horarios previsto en el
capitulo 11l de la Ley 13/2006, de 27 de diciembre, de horarios comerciales de
Galicia, durante todo el afo en horario comercial hasta las 22:00 horas,
coincidiendo la delimitacion de las zonas de gran afluencia turistica aprobadas

con las propuestas por el Ayuntamiento de Vigo.
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La sentencia impugnada en este recurso de casacion desestimo el recurso
contencioso administrativo interpuesto por ANGED contra el anterior acuerdo

de la Conselleria de Economia, Empleo e Industria de la Xunta de Galicia.

SEGUNDO.- Los razonamientos de la sentencia impugnada en que se

baso la desestimacion del recurso contencioso administrativo.

La sentencia recurrida rechazo, en primer lugar, las alegaciones de la
demanda sobre la vulneracién del articulo 5.4 de la Ley 1/2004, de 21 de
diciembre, de Horarios Comerciales, entre ellas, las relativas a la exigencia de
una justificacion de las limitaciones temporales y/o territoriales mediante
criterios objetivos y de acuerdo con los intereses comerciales, turisticos y en

beneficio del consumidor.

El rechazo de la Sala de instancia se apoy6 en la cita de sentencias de esta
Sala de fechas 17 de julio de 2018 (recurso 2858/2017) y 24 de julio de 2018
(recurso 3653/2018), relativas a la aplicacion del articulo 5.4 de la Ley 1/2004,
en la redacciéon dada por la Ley 18/2014, de 15 de octubre, de aprobacion de
medidas urgentes para el crecimiento, la competitividad y la eficiencia, que
establecio la exigencia de que las limitaciones temporales o territoriales en una
declaracion de zona de gran interés turistico, estuvieran justificadas en la
proteccion de los intereses comerciales, turisticos y en beneficio del

consumidor.

En relacion con esta especial exigencia de motivaciéon de las limitaciones

temporales o territoriales, dice la sentencia impugnada (FD 3° y 5°):

«Esta modificacion no ha modificado el resultado final, pues lo que hay que tener en
cuenta, como dice el Tribunal Supremo, es que si la declaracion de zona de gran
afluencia turistica se ve acompafada de limitaciones de horario temporales o
territoriales, deban estar expresamente basadas en la proteccion de los intereses
comerciales, turisticos y en beneficio del consumidor, y asi se habia demostrado en

aquel procedimiento, como también se ha demostrado en el presente.

[.]
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En el supuesto que aqui se debate, se han justificado las razones en las que se funda
la limitacién territorial que se recoge en la Resolucién impugnada, de acuerdo con los
intereses comerciales, turisticos y en beneficio del consumidor. Asi lo ha considerado

la Xunta de Galicia en el acuerdo recurrido.

Estas razones se expresan suficientemente en la Memoria motivada y descriptiva a
que se ha hecho referencia, y en el informe de la Agencia de Turismo de Galicia, sin
que se pueda limitar su eficacia a la declaracién de ZGAT. La motivacion que queda
integrada en el contenido de esos informes, responde, como en el caso resuelto en la
sentencia de esta Sala de 27 de abril de 2016, y como sostiene el Tribunal Supremo
en la suya de 19 de junio de 2018, a los objetivos perseguidos en la regulacion, el
incremento de ventas, la mejora del empleo y de los servicios al consumidor, en fin,
una mejora del sistema econdémico, lo que es conforme y se hace con arreglo a los
criterios contenidos en la normativa estatal de referencia.

[...]

Es verdad que la necesidad de evitar la apertura de todos los establecimientos
comerciales del término municipal durante todo el afio, sin restricciones horarias, no
puede representar la razén que justifique la declaracién de un ZGAT. Lo que importa
es que existan razones de caracter turistico y comercial que justifiquen la delimitacion
territorial, lo cual necesariamente va impedir la apertura durante todo el afio sin
restricciones horarias a los establecimientos comerciales que estén fuera de esa

delimitacion.

Pero en el presente caso, en contra de lo que sostiene la parte recurrente, la
informacién y demas datos que se recogen en los informes obrantes en el expediente
administrativo si justifica la delimitacién territorial comprendiendo unicamente las
zonas histéricas del Concello de Vigo, pues esa delimitacion se hace en beneficio de

intereses comerciales, turisticos, y en beneficio del consumidor.

La cantidad total de pernoctaciones en el Ayuntamiento de Vigo en el afio 2015,
superando la cifra determinada de la ley, la gran variedad de recursos turisticos con
los que cuenta este municipio, convirtiéndose en un importante destino turistico, tanto
vacacional como de negocios, la concentracion de alojamientos y establecimientos
turisticos, la localizacién de bienes inmuebles interés cultural, y la celebracién de
grandes eventos deportivos y culturales, constituyen de datos que avalan la
declaracién del Concello de Vigo como una provincia turistica merecedora de una
declaracion de ZGAT.

Pero es que dentro de este municipio las areas a las que se limita esta declaracion,

como son Vigo histérico y el Barrio Histérico de Bouzas, constituyen, como asi se dice



ADMINISTRACION
DE JUSTICIA

R. CASACION/362/2019

también los informes obrantes en las actuaciones, el principal foco turistico de la
ciudad, donde se concentran los recursos artisticos, culturales y monumentales que
atraen a los turistas. Si la propia recurrente admite y no discute el valor de estas
zonas, asi como las demas circunstancias que han justificado la declaracion de ZGAT,
el valor especifico de estas zonas si puede justificar una delimitacién geografica como
la que se recoge en el acuerdo impugnado.

El que la mayor parte de los establecimientos comerciales ubicados en esas areas
geogréficas se trate de establecimientos comerciales con una superficie comercial
inferior a 300 m? no puede desnaturalizar la existencia de los valores comerciales y

turisticos de esas zonas.

Si se entiende cumplido el deber de motivar la limitacion territorial incorporada a la
declaracién objeto de recurso, y asi aparece recogido de forma mas detallada en la
Memoria motivada que acomparié a la propuesta de declaracion presentada por el
Concello de Vigo, ofreciendo datos sobre la concentracion de museos, fundaciones,
galerias, ubicacion proxima al puerto, monumentos, mercados, zonas gastronémicas,
edificios emblematicos, zonas con la mayor oferta de ocio en Vigo, musica,
espectaculos, exposiciones, concentracion de plazas, de alojamiento en
establecimientos turisticos, restaurantes de comida gallega, internacional,
marisquerias, cocina autor, y otros puntos de interés, celebracion de grandes eventos
deportivos culturales, de caracter nacional e internacional, asi como parques, todo ello
perfectamente identificado, por lo que no se ha vulnerado el articulo 5.4 de la ley
1/2004 , de horarios comerciales.

[..]

Pero en el caso resuelto en la citada sentencia, lo que se discutia -aun tratandose de
la impugnacién de la misma Resolucién administrativa que es ahora objeto de estudio-
, no era, como aqui, el que los establecimientos ubicados en las zonas de gran

afluencia turistica solo puedan abrir en horario comercial hasta las 22.00 horas.

Pero esta limitacion puede entenderse justificada en los informes emitidos e
incorporados al expediente administrativo, desde el momento en que de ellos se
puede deducir que el horario de apertura en las zonas delimitadas geograficamente,
se ha querido hacer coincidir con la franja horaria donde hay mas afluencia de

visitantes.

En todo caso lo que caracteriza a la declaracion de ZGAT es que exista una libertad
de horarios comerciales durante todo el periodo comprendido en ella, y en todo su
ambito territorial, por lo que, el que se haya limitado hasta las 22:00 horas, en nada va

a afectar a los establecimientos comerciales ubicados fuera de ese perimetro, que con
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AD%“};“}{JSSTﬁéICgON esa limitacion o sin ella, seguiran sometidos a la normativa que les es propia, sobre

horarios comerciales.»

La sentencia impugnada igualmente rechazo6 las alegaciones de la demanda
relativas a la vulneracion del articulo 5 de la Ley 20/2013, de 9 de diciembre,

de garantia de la unidad de mercado, con los siguientes argumentos (FD 6°):

Bajo el apartado de la demanda en el que invoca la vulneracion del articulo 5 de la ley
20/2013, y el articulo 5 de la ley 17/2009, de 23 de noviembre , sobre el libre acceso
a las actividades de servicios y su ejercicio, la Asociacion recurrente, después de
recoger una serie de consideraciones sobre el objetivo de legislador al dictar esta
norma de garantia de Unidad de mercado, presidida por el objetivo de eliminar
regulaciones innecesarias, establecer procedimientos mas agiles y minimizar las
cargas administrativas, sostiene que toda declaracion de ZGAT que contenga una
limitacién territorial o temporal supone una restriccion a la libertad de horarios de
apertura comercial lo que, a juicio de la actora, constituye una medida asimilable al
requisito de ejercicio que en todo caso debe respetar los principios de necesidad y
proporcionalidad de las actuaciones, y que esto no se cumple en la declaracion
impugnada, en cuanto incluye restricciones temporales y territoriales, y al constituir
una medida restrictiva, no se ha justificado que responda a una razén imperiosa de

interés general, no resultando necesaria ni proporcionada.

Es verdad que la Ley 20/2013, de 9 de diciembre, de garantia de la unidad de
mercado, refuerza el principio de libertad en la fijacion de horarios comerciales y la

obligacién de motivar sus restricciones, y asi su articulo 5 establece que Las
autoridades competentes que en el ejercicio de sus respectivas competencias
establezcan limites al acceso a una actividad econémica o su ejercicio de conformidad
con lo previsto en el articulo 17 de esta Leyo exijan el cumplimiento de requisitos para
el desarrollo de una actividad, motivaran su necesidad en la salvaguarda de alguna
razén imperiosa de interés general de entre las comprendidas en el articulo 3.11 de la
Ley 17/2009, de 23 de noviembre, sobre el libre acceso a las actividades de servicios

y su egjercicio”,

Pero en este caso, tal como se ha explicado en anteriores razonamientos juridicos, las
restricciones que recoge la declaracion impugnada, si encuentran amparo en la ley
1/2004, de horarios comerciales, estando suficientemente justificadas en atencion a
las circunstancias singulares de las areas afectadas, sin que se haya demostrado la

vulneracion de los principios de necesidad y proporcionalidad.
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AD%“};“}{JSSTﬁéICgON Se puede concluir en este caso, al igual que se hizo en la sentencia dictada por el
Tribunal Supremo el dia 19 de julio de 2018 (recurso numero 2952/2016), con una
sentencia desestimatoria, pues respecto de la vulneracién del articulo 5 de la ley
20/2013, el fundamento juridico quinto es del siguiente tenor literal:

[...]

En el presente caso la Asociacion recurrente tampoco ha acreditado que el juicio de
valoracion que realizan la Administracion local y autondmica sobre la base de los
criterios establecidos en la legislacién vigente vulnere los principios de necesidad y
proporcionalidad, sin que se pueda entender cumplida esta carga -que incumbe a la
actora-, con la aportacion de un informe econdémico sobre la denegacion de una
autorizacién de horario excepcional a un centro comercial en Valencia, emitido por la
Comisién Nacional de los Mercados y de la Competencia, ni cor los informes emitidos
por otras Comunidades auténomas analizando una cuestion que se refiere a un
municipio que no pertenece a su territorio autonoémico, razén por la cual una de ellas

(el Gobierno de Aragoén) eludié emitir el informe interesado por la actora.

Por su parte, en el informe emitido por la Comisién Nacional de los Mercados y la
Competencia de 20 octubre 2017, aportado en periodo probatorio, se dice que en la
medida en que se ha venido a evitar la declaraciéon completa del municipio de Vigo
como ZGAT, y en cuanto ha excluido de la zona a los grandes centros comerciales,
constituye una medida asimilable a un requisito de ejercicio de una actividad
economica, y por tanto, en vista de ello, deberia determinar si dicha decision esta o no
justificada en razones imperiosas de interés general y si resulta de proporcionada.
Pero no llega a afirmar que se vulneren los principios de necesidad y proporcionalidad,

que es lo que exigié el Tribunal Supremo en la sentencia de 19 de julio pasado.

TERCERO.- Las cuestiones que presentan interés casacional objetiva
para la formacion de jurisprudencia, de acuerdo con el auto de admision

del recurso de casacion.

Como vemos, la sentencia impugnada, en respuesta a las alegaciones de la
demanda, enjuicia la conformidad del acuerdo impugnado con las exigencias
que resultan de dos preceptos legales: i) el articulo 5.4 de la Ley 1/2004, de 21
de diciembre, de horarios comerciales y ii) el articulo 5 de la Ley 20/2013, de 9
de diciembre, de garantia de la unidad de mercado.

El auto de la Seccion de Admisidon de esta Sala, de 12 de abril de 2019, no

advierte interés casacional en la cuestion relativa a la adecuacion del acuerdo
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impugnado con el articulo 5.4 de la Ley 1/2004, de 21 de diciembre, de
horarios comerciales, y por el contrario, considera que presentan interés
casacional para la formaciéon de jurisprudencia la cuestion relativa a la
conformidad del acuerdo impugnado con el articulo 5 de la Ley 20/2013, de 9
de diciembre, de garantia de la unidad de mercado, por lo que admite el

recurso de casacion en relacion unicamente con esta segunda cuestion.

El auto de admision de recurso de casacion razona (FD 3°) que, en lo que
respecta a suficiencia de la motivacion de las limitaciones temporales (horario)
y territoriales desde la perspectiva del articulo 5.4 de la Ley de Horarios
Comerciales, la sentencia impugnada tiene en cuenta la redaccion del indicado
precepto vigente desde el afo 2014, en la que se requiere que las
declaraciones de zona de gran afluencia turistica que contengan limitaciones
de caracter temporal o territorial, “deberan justificarse en la propuesta (...) de
acuerdo con los intereses comerciales, turisticos y en beneficio del
consumidor”. Sefala el auto de admisién que la sentencia recurrida, con cita
de la sentencia de esta Sala de 17 de julio de 2018 (recurso 2858/2017), se
pronuncia sobre la necesidad de que las eventuales restricciones temporales o
territoriales estén expresamente basadas en la proteccidon de los intereses
comerciales, turisticos y en beneficio del consumidor, y reconoce que las
restricciones acordadas en este caso responden a las indicadas razones, por
lo que existe jurisprudencia al respecto de la motivacion exigible por la vigente
redaccion del articulo 5.4 de la Ley de Horarios Comerciales y la cuestion

carece de interés casacional.

Por el contrario, de acuerdo con el indicado auto de admision del recurso de
casacion, las cuestiones planteadas por la parte recurrente que presentan
interés casacional objetivo para la formacion de jurisprudencia, y sobre las que
debemos pronunciarnos en esta sentencia, son las relativas a la conformidad
del acuerdo impugnado con el articulo 5 de la Ley 20/2013, de 9 de diciembre,

de garantia de la unidad de mercado.

Dichas cuestiones son las siguientes:
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(i) Determinar si la introduccion de limitaciones temporales y territoriales en las
declaraciones de zona de gran afluencia turistica, permitidas y requladas en el articulo
5.4 de la Ley 1/2004, de 21 de diciembre, de Horarios Comerciales, puede
considerarse como una restriccion al libre ejercicio de la actividad econémica en los
términos previstos en el articulo 5 de la Ley 20/2013, de 9 de diciembre, de garantia
de la unidad de mercado en relacion con el articulo 5 de la Ley 17/2009, de 23 de

noviembre, sobre el libre acceso a las actividades de servicio y su ejercicio.

(ii) Aclarar si, en ese caso, a la justificaciéon de dichas restricciones en atencién a los
intereses comerciales, turisticos y en beneficio del consumidor que exige el citado
precepto 5.4 de la Ley 1/2004, de 21 de diciembre, debe sumarse la justificacién de
que concurren razones imperiosas de interés general y de que tales restricciones
temporales y geograficas son idbéneas, necesarias y proporcionadas al objetivo

perseguido.

CUARTO.- Las alegaciones de la parte recurrente en relacién con las

cuestiones que presentan interés casacional.

En su escrito de interposicion del recurso la parte recurrente alega, en relacion
con la primera de las cuestiones aludidas por el auto de admision, que si
tenemos en cuenta que el articulo 5 de la Ley 1/2004, de horarios comerciales,
permite la plena libertad para determinar los dias y horas de apertura de los
establecimientos comerciales situados en las zonas de gran afluencia turistica,
las limitaciones territoriales y temporales establecidas por la resolucion
recurrida suponen una restriccion del libre ejercicio de la actividad econdmica,
en los términos del articulo 5 de la Ley 20/2013, de 9 de diciembre, de garantia
de unidad de mercado, por lo que, en cumplimiento de la legalidad, al contener
la resolucién impugnada unas restricciones al ejercicio de la actividad
econdmica, éstas no solo deben justificarse en atencién a los intereses
comerciales, turisticos y en beneficio del consumidor, sino que también sera
exigible la justificacién de que concurren las razones imperiosas de interés
general a que se refiere el articulo 5 de la citada Ley 20/2013, de garantia de

unidad de mercado.

Sobre la segunda de las cuestiones que de acuerdo con el auto de admision

presenta interés casacional, la parte recurrente sehala que la sentencia
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recurrida yerra en su fundamentacién, porque no basta con la comprobacion
de que las restricciones impuestas se acomodan a los criterios establecidos en
la Ley 1/2004, de horarios comerciales, sino que debe analizarse si se tuvieron
en cuenta los principios de necesidad y proporcionalidad a que se refiere el
articulo 5 de la Ley 20/2013, de garantia de unidad de mercado y, por otro
lado, yerra también la sentencia impugnada al afirmar que la recurrente no
habia acreditado la vulneracion de los principios de necesidad vy
proporcionalidad, imputandole la carga probatoria, porque el articulo 5 de la
indicada Ley 20/2013 asigna a la autoridad que impone una restriccion o limite
al ejercicio de una actividad econdmica, la motivacion de su necesidad en la
salvaguarda de alguna razén imperiosa de interés general y la justificacion de

su proporcionalidad.

QUINTO.- Sobre si las limitaciones temporales y territoriales en una
declaracion de zona de gran afluencia turistica, a que se refiere el articulo
5.4 de la Ley 1/2004, de 21 de diciembre, pueden considerarse como una
restriccion al libre ejercicio de una actividad econémica en los términos
previstos en el articulo 5 de la Ley 20/2013, de 9 de diciembre, de garantia

de la unidad de mercado.

En la materia de horarios comerciales de domingos y festivos que ahora nos
ocupa, la regla general establecida por el articulo 4, apartados 1y 2, de la Ley
1/2004, de 21 de diciembre, de Horarios Comerciales (LHC), es que los
comercios podran permanecer abiertos al publico un numero minimo de
dieciséis domingos y festivos, si bien la norma estatal contempla que las
Comunidades Autéonomas puedan modificar dicho niumero en atenciéon a sus
necesidades comerciales, incrementandolo o reduciéndolo, sin que en ningun
caso se pueda limitar por debajo de diez el numero minimo de domingos y

festivos de apertura autorizada.
El mismo articulo 4, apartados 3 y 4, de la LHC encomienda a las

Comunidades Auténomas la determinacion de los domingos o dias festivos en

los que los comercios podran permanecer abiertos al publico, con el minimo
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anual antes sefalado, y cada comerciante determinara libremente el horario

correspondiente a cada domingo o dia festivo en que ejerza su actividad.

No obstante, la anterior regla sobre la apertura en horarios y festivos no es de
aplicaciéon en relacion con los establecimientos con régimen especial de
horarios, que se determinan en el articulo 5 de la LHC, los cuales tienen plena
libertad para determinar los dias y horas en que permaneceran abiertos al

publico en todo el territorio nacional.

Entre los establecimientos con régimen especial de horarios del indicado
articulo 5 de la LHC se encuentran los que dispongan de una superficie util
para la exposicidon y venta al publico inferior a 300 metros cuadrados,
excluidos los pertenecientes a empresas o grupos de distribucidn que no
tengan la consideracion de pequefia y mediana empresa segun la legislacion
vigente, y también, en lo que interesa a este recurso, aquellos
establecimientos instalados en zonas de gran afluencia turistica, cualquiera

que sea su dimension.

Este recurso, promovido por la Asociacion Nacional de Grandes Empresas de
Distribucion (ANGED), que es una organizacion profesional de ambito
nacional, integrada por las empresas mas representativas de la mediana y
gran distribucién en sectores como alimentacion, hogar, electronica, textil, ocio
y cultura, entre otros, se circunscribe al indicado régimen especial de horarios
que resulta aplicable a los establecimientos instalados en las zonas de gran
afluencia turistica, cualquiera que sea su superficie util de exposicion y venta

al publico.

El articulo 5, apartados 4 y 5 de la LHC enumera las circunstancias que han de
concurrir para que las autoridades autondmicas, a propuesta de los
Ayuntamientos correspondientes, determinen las zonas de gran afluencia
turistica para su respectivo ambito territorial, y entre dichas circunstancias
figura, en lo que interesa al presente recurso, la de tratarse de un municipio
con mas de 100.000 habitantes, que haya registrado mas de 600.000

pernoctaciones en el afio inmediatamente anterior, como sucede en la ciudad
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de Vigo, que segun los datos del Instituto Nacional de Estadistica, obtenidos a
través de la Encuesta de Ocupacion Hotelera, registré durante el afio 2015 un

numero de 623.578 pernoctaciones.

En la regulacién de las zonas de gran afluencia turistica que ahora nos ocupa,
hemos de hacer referencia a los dos ultimos parrafos del articulo 5.4 de la
LHC, en la redaccion aplicable a los hechos enjuiciados, dada por el articulo
7.uno de la Ley 18/2014, de 15 de octubre, de aprobacion de medidas
urgentes para el crecimiento, la competitividad y la eficiencia, que disponen lo

siguiente:

«En los supuestos en los que concurran las circunstancias enumeradas y la propuesta
de declaraciéon de zona de gran afluencia turistica formulada por el Ayuntamiento
interesado contenga una limitacion de caracter temporal o fterritorial, deberan
justificarse en la propuesta las razones en las que se funda tal limitacion temporal o
territorial, de acuerdo con los intereses comerciales, turisticos y en beneficio del
consumidor. En el caso de que la Comunidad Auténoma considerase que no esta
suficientemente justificada esta restriccion, se declarara zona de gran afluencia

turistica la totalidad del municipio todo el aro.

Si en el plazo que determine su legislacién o, en su defecto, en el plazo de seis
meses, la Comunidad Auténoma competente no resolviera la solicitud del
Ayuntamiento interesado, se entendera declarada como zona de gran afluencia

turistica la propuesta por dicho Ayuntamiento.»

El articulo 5 de la LHC, que establece la libertad de determinacién de horarios
de los establecimientos instalados en zonas de gran afluencia turistica, es una
norma estatal de caracter basico y de coordinacion de la planificacion general
de la actividad econémica en el sector de la distribucién comercial, que como
sefiala la sentencia del Tribunal Constitucional 195/2016 (FJ 5), no agota la
regulacion en materia de las declaraciones de zona de gran afluencia turistica,
sino que establecen un "minimum" sobre el que la Comunidad Auténoma

puede establecer una normativa adicional en el ejercicio de sus competencias.

Asi, las Comunidades Autébnomas pueden ampliar el numero de zonas de gran

afluencia turistica por encima de los supuestos descritos en el articulo 5,
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apartados 4 y 5, de la LHC, haciendo uso de la autorizacion del articulo 5.4.9)
de la LHC, que les permite anadir otras zonas cuando aprecien que concurren
circunstancias especiales que asi lo justifiquen, y en sentido inverso, aun
concurriendo las circunstancias enumeradas por el articulo 5.4 de la LHC, que
obligan a la declaracién de la zona de gran afluencia turistica, pueden las
Comunidades Auténomas establecer limitaciones de caracter temporal o
territorial en la aprobacion de dicha calificacion, si valoran que la propuesta del
correspondiente Ayuntamiento justifica dichas limitaciones de acuerdo con los

intereses comerciales, turisticos y en beneficio del consumidor.

En este sentido, incide en la regulacion de las zonas de gran afluencia turistica
a que se refiere este recurso, la Ley 13/2006, de 27 de diciembre, de horarios
comerciales de Galicia, dictada en ejercicio de la competencia exclusiva en
materia de comercio interior y defensa del consumidor y del usuario, sin
perjuicio de la politica general de precios y de la legislacion sobre la defensa
de la competencia, que le reconoce el articulo 30.1.4 de la Ley Organica

1/1981, de 6 de abril, de Estatuto de Autonomia para Galicia.

El articulo 8.1 de la Ley de horarios comerciales de Galicia reconoce libertad
de horario, entre otros, a los establecimientos comerciales ubicados en zonas
de gran afluencia turistica, con las particularidades que se prevén en el
apartado 3 del citado articulo, sobre el adelanto del horario de cierre a las
20:00 horas los dias 24 y 31 de diciembre y la obligacion de permanecer
cerrado los dias 1 de enero, 1 de mayo, 17 de mayo, 25 de julio y 25 de

diciembre.

El articulo 9 de la Ley autonémica 13/2006 establece normas sobre el
procedimiento de determinacién de las zonas de gran afluencia turistica en
Galicia y sobre vigencia y revocacion de la declaracion, cuya observancia no

ha sido cuestionado en este recurso.

Una vez delimitado el régimen juridico aplicable a la declaracion de zona de
gran afluencia turistica a que se refiere este recurso, hemos de resolver si las

limitaciones territoriales y temporales que se recogen en dicha declaracion
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pueden considerarse como una restriccion al libre ejercicio de una actividad
econdmica, en los términos previstos en el articulo 5 de la Ley 20/2013, de 9

de diciembre, de garantia de la unidad de mercado (LGUM).

El articulo 5 de la LGUM dispone lo siguiente:

«1. Las autoridades competentes que en el gjercicio de sus respectivas competencias
establezcan limites al acceso a una actividad econémica o su ejercicio de conformidad
con lo previsto en el articulo 17 de esta Ley o exijan el cumplimiento de requisitos para
el desarrollo de una actividad, motivaran su necesidad en la salvaguarda de alguna
razén imperiosa de interés general de entre las comprendidas en el articulo 3.11 de la
Ley 17/2009, de 23 de noviembre, sobre el libre acceso a las actividades de servicios

y su egjercicio.

2. Cualquier limite o requisito establecido conforme al apartado anterior, debera ser
proporcionado a la razén imperiosa de interés general invocada, y habra de ser tal que

no exista otro medio menos restrictivo o distorsionador para la actividad econémica.»

En primer lugar, debe resefarse que los destinatarios del mandato que
contiene la norma, esto es, ‘las autoridades competentes”, son tanto las
autoridades estatales como las autondmicas que, “en el ejercicio de sus
respectivas competencias”, establezcan limitaciones al acceso a una actividad
econdmica o su ejercicio o exijan el cumplimiento de requisitos para el

desarrollo de una actividad.

Asi lo reconoce, el Tribunal Constitucional en su sentencia 79/2017, que a
proposito del articulo 5 LGUM ha dicho (FJ 7):

«...el apartado primero del articulo 5 de la Ley 20/2013 obligaria a las Comunidades
Auténomas a circunscribir sus politicas publicas regulatorias que incidan en el ejercicio
de las actividades econémicas a la garantia de las razones imperiosas enumeradas en
el referido articulo 3.11 de la Ley 17/2009»

La misma STC 79/2017 insiste en este extremo (FJ 4):

«En el articulo 5 de la Ley 20/2013, el Estado ha fijado, de forma tasada, aquellos
objetivos que podrian justificar el establecimiento de limites y requisitos a las
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actividades econémicas por parte de los poderes publicos autonémicos al ejercer sus
propias competencias sectoriales (sobre vivienda, asistencia social, comercio interior,
turismo...), restringiendo su capacidad de promover, mediante el establecimiento de
requisitos o limites sobre el ejercicio de la actividad econémica, cualquier otra finalidad
constitucionalmente legitima que no se encuentre recogida en el listado del articulo
3.11 de la Ley 17/2009.»

Admitida la sujecidon de los acuerdos y decisiones de las autoridades
autonomicas en el ejercicio de sus competencias sectoriales a las exigencias
del articulo 5 LGUM, no cabe sino considerar, dando respuesta ya a la primera
de las cuestiones de interés casacional que plantea el auto de admision, que
las limitaciones temporales vy territoriales en la declaracion de zona de gran
afluencia turistica de Vigo, impugnada en este recurso, deben considerarse
como una restriccion al libre ejercicio de una actividad economica en los

términos del indicado articulo 5 LGUM.

A tal conclusion nos lleva el propio tenor literal del apartado 4 del articulo 5 de
la LHC, que al tratar en su penultimo parrafo de las propuestas de declaracion
de zona de gran afluencia turistica formuladas por los Ayuntamientos,
contempla la posibilidad de que dicha propuesta contenga “una limitacion de
caracter temporal o territorial”, y mas adelante, el mismo precepto legal se

refiere a dicha limitacién utilizando la expresion de “restriccion”.

Es cierto que la zona de gran afluencia turistica no tiene que coincidir
necesariamente con el término municipal, pues el primer parrafo del articulo
5.4 de la LHC establece que se consideraran zonas de gran afluencia turistica
‘aquellas areas coincidentes con la totalidad del municipio o parte del mismo”,
en las que concurra alguna de las circunstancias que enumera en los
apartados siguientes, sin embargo no sucede lo mismo con el supuesto
descrito en el articulo 5.5 de la LHC, que es el que ahora nos ocupa, de los
municipios de mas de 100.0000 habitantes que hayan registrado mas de
600.000 pernoctaciones en el afo inmediatamente anterior, pues aqui el
precepto efectua una referencia expresa al “municipio” en el que, con dicha
poblacién y numero de pernoctaciones, sera obligada la declaracion de una

zona de gran afluencia turistica.
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Estas restricciones o limitaciones en la declaracién de zona de gran afluencia
constituyen excepciones al principio general que proclama el articulo 5.1 de
LHC, de libertad de los establecimientos instalados en zonas que tengan dicha
calificacion para determinar los dias y horas de su actividad comercial, y por
tanto, han de considerarse restricciones o limitaciones al ejercicio de una

actividad econdmica, a los efectos de la aplicacion del articulo 5 de la LGUM.

SEXTO.- Sobre si a la justificacion de las restricciones en atencién a los
intereses comerciales, turisticos y en beneficio del consumidor,
requerida por el articulo 5.4 de la LHC, debe sumarse la justificacion
exigida de la necesidad y proporcionalidad de las limitaciones exigida
por el articulo 5 de la LGUM.

La sentencia recurrida aborda la cuestidon de la vulneracion del articulo 5 de la
LGUM, denunciada por la parte recurrente, aceptando que dicho precepto
legal era aplicable en este caso y que “es verdad” que refuerza la obligaciéon
de motivar las restricciones del principio de libertad en la fijacion de horarios

comerciales.

Después del anterior reconocimiento de la aplicabilidad del articulo 5 de la
LGUM, la sentencia impugnada, con el apoyo de los razonamientos que
transcribe de la sentencia de este Tribunal de 19 de julio de 2018 (recurso
2952/2018), sefiala que las restricciones que recoge la declaracion de zona de

gran afluencia turistica impugnada:

«...encuentran amparo en la Ley 1/2004, de horarios comerciales, estando
suficientemente justificadas en atencién a las circunstancias singulares de las areas
afectadas, sin que se haya demostrado la vulneracion de los principios de necesidad y

proporcionalidad. »

Cabe resaltar la diferencia de planteamientos en los casos resueltos por la

sentencia de esta Sala citada en la sentencia recurrida y por esta ultima.
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En el caso examinado por la sentencia de esta Sala, la invocacion del articulo
5 de la LGUM se habia realizado en la instancia “sobre la necesidad y
proporcionalidad de las medidas que se justifican de acuerdo con los criterios
del articulo 5.4 de la Ley de Horarios Comerciales, sin desarrollar un alegato
diferenciado de la forma en que la restriccion acordada vulnera la Ley de la
Unidad de Mercado”, mientras que en el presente caso, la parte recurrente
habia planteado dos cuestiones separadas y con sustantividad propia, segun
el resumen que realiza la sentencia impugnada de las alegaciones de la parte
demandante (FJ 1°, 2° y 6°), por una parte, la vulneracion por el acuerdo
impugnado del articulo 5.4 de la LHC vy, por otra parte, la infraccién del articulo
5 de la LGUM.

La Sala considera que la sentencia impugnada, tras aceptar (FJ 6°) la
aplicacion del articulo 5 LGUM en el presente caso, segun se acaba de decir,
aprecia que las restricciones o limitaciones territoriales y temporales estan
justificadas, y una vez admitida la existencia de una motivacion en el acuerdo
impugnado que a la Sala de instancia le parece suficiente, aflade que la parte
recurrente no habia acreditado que el juicio de valoracion efectuado por las
administraciones demandadas vulnerase los principios de necesidad y

proporcionalidad.

Tenemos en cuenta en este punto que este recurso de casacidon no incorpora
ningun motivo de impugnacion que plantee la defectuosa motivacion o la

incongruencia omisiva de la sentencia recurrida.

En todo caso, y al margen de la interpretacion que pueda hacerse sobre los
razonamientos de la sentencia impugnada en relacidn con la cuestion que
tratamos, resulta claro para esta Sala que recae sobre la administracion
demandada la carga de justificar las razones en las que se funden las
limitaciones temporales o territoriales, bien resulten exigidas por la LHC, bien
por otras normas del ordenamiento juridico que resulten de aplicacién, como el
articulo 5 LGUM.
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Para resolver la cuestion de interés casacional que abordamos en este
Fundamento Juridico, hemos de partir de la sujecion de las autoridades
autonémicas a las exigencias del articulo 5 de la LGUM, segun hemos

razonado en el fundamento juridico precedente.

Entre las exigencias del articulo 5 LGUM se encuentra, para el caso de que en
el ejercicio de sus competencias sectoriales las autoridades autondmicas
establecieran limites al ejercicio de una actividad econdmica, la de motivar la
limitacion de que se trate “en la salvaguarda de alguna razén imperiosa de
interés general de entre las comprendidas en el articulo 3.11 de la Ley
17/2009, de 23 de noviembre, sobre el libre acceso a las actividades de

servicios y su ejercicio.”

La citada Ley 17/2009, de 23 de noviembre, sobre el libre acceso a las
actividades de servicios y su ejercicio (ley de servicios), de transposicion al
ordenamiento juridico espafiol 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, establece en su articulo 3.11 la definicion de razoén

imperiosa de interés general a que se remite el articulo 5 LGUM:

«Razbén imperiosa de interés general»: razén definida e interpretada la jurisprudencia
del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, limitadas las siguientes: el
orden publico, la seguridad publica, la proteccién civil, la salud publica, la preservacion
del equilibrio financiero del régimen de seguridad social, la proteccion de los derechos,
la seguridad y la salud de los consumidores, de los destinatarios de servicios y de los
trabajadores, las exigencias de la buena fe en las transacciones comerciales, la lucha
contra el fraude, la proteccion del medio ambiente y del entorno urbano, la sanidad
animal, la propiedad intelectual e industrial, la conservacién del patrimonio histérico y

artistico nacional y los objetivos de la politica social y cultural.»

La lista de las razones que justifican el establecimiento de limites al acceso de
una actividad econdmica o a su ejercicio o la exigencia del cumplimiento de
requisitos para el desarrollo de una actividad, es una lista cerrada, segun
resulta del propio articulo 3.11 de la ley de servicios, que considera como

razones imperiosos de interés general “las siguientes”.
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Ahora bien, aun tratandose de un listado cerrado, tenemos presente que el
Tribunal Constitucional, en su sentencia 79/2017 (FJ 7) no aprecia un riesgo
de que por este cauce se produzca un vaciamiento o una restriccion de las
concretas e importantes competencias autonémicas en materia econdémica,
pues la enumeracidén que se realiza en el articulo 3.11 de la Ley 17/2009, “es
lo suficientemente abierta en sus términos como para que quepan dentro de
aquella los diferentes objetivos que se pueden querer promover a través del

amplio elenco de competencias autondomicas”.

En este caso concreto, la sentencia impugnada ha reconocido, sin que sobre
este extremo exista ningun cuestionamiento en este recurso de casacién, que
el acuerdo de declaracion de zona de gran afluencia turistica de Vigo, di6
cumplimiento a la exigencia del articulo 5.4 de la LHC de justificar las
restricciones territoriales y temporales de acuerdo con los intereses
comerciales, turisticos y en beneficio del consumidor, y este beneficio del
consumidor es coincidente con la proteccion de los derechos de los
consumidores y de los destinatarios de los servicios, que se incluye en la lista
cerrada de razones imperiosas de interés general del articulo 3.11 de la Ley de

servicios.

Pero ademas, el legislador de la Comunidad Auténoma de Galicia ha
expresado de forma minuciosa las razones que justifican la regulacién
contenida en la Ley 13/2006, de 27 de diciembre, de horarios comerciales de

Gallicia, 1/2004, de 21 de diciembre, de Horarios Comerciales,

«...En este sentido, el Gobierno gallego, a iniciativa de la Conselleria de Innovacion e
Industria y en ejercicio de las competencias estatutarias actualmente reconocidas,
considera preciso establecer un nuevo régimen de horarios comerciales que incorpore
los elementos oportunos para atender de forma adecuada las necesidades del sector
comercial de Galicia, conjugando los diferentes intereses y sensibilidades y

garantizando el nivel adecuado de oferta a los consumidores.

La presente ley quiere preservar el modelo comercial gallego, que se caracteriza por la

relevante presencia del comercio minorista en el tejido productivo del pais. Este
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elemento ejerce una funcién social muy importante, pues, por una parte, constituye un
elemento esencial en la configuracion del territorio y la vertebracién de los pueblos,
ciudades y barrios de Galicia, configurandolos como mas habitables y seguros, y, por
otra parte, garantiza el aprovisionamiento de las personas, especialmente, las que, por

edad y otras circunstancias, tienen dificultades de movilidad.

Este comercio urbano de cercania, integrado mayoritariamente por pequenas
empresas familiares, desarrolla también una funcién econdémica importante, al
representar un factor clave en la creacién de trabajo auténomo estable y la
redistribucion de la renta y la riqueza. Su defensa constituye un sistema eficaz para

luchar contra la desertizacioén de los centros urbanos y el desempleo.

En este contexto, la regulacién de los horarios se presenta como un elemento esencial
en la ordenacién del comercio como instrumento que permite hacer posible el
equilibrio entre las grandes empresas de distribucién y el conjunto de pequefas y

medianas empresas comerciales.

Otra de las finalidades de la presente ley es la de buscar el necesario equilibrio entre
abastecimiento comercial y conciliacion de la vida familiar y laboral, conteniendo
medidas encaminadas a fomentar el descanso de todos los ciudadanos y ciudadanas -

sin excepcion- en los festivos mas significados. »

De esta forma, expresa la ley gallega 13/2006, de horarios comerciales, las
razones que justifican su especifica regulacion en materia de horarios
comerciales, consistentes, entre otras, en la importancia de la presencia del
comercio minorista en la vertebracion de los pueblos, ciudades y barrios, su
contribucion a su habitabilidad y seguridad, la proteccidon de las personas que
por su edad y otras circunstancias tienen dificultades de movilidad, la ayuda en
la lucha contra la desertizacion y el desempleo y la conciliacion de la vida

familiar y laboral.

Todas estas razones se encuentran entre las enunciadas en el listado cerrado
del articulo 3.1 de la Ley de servicios. Asi sucede en los casos siguientes: i) la
presencia del comercio minorista como elemento esencial en la configuracion
del territorio y la vertebracion de los pueblos, ciudades y barrios de Galicia se
corresponde con la proteccion del medio ambiente y del entorno urbano del
articulo 3.11 de la ley de servicios, ii) la contribucion a la habitabilidad y
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seguridad de los pueblos, ciudades y barrios equivale a la proteccion de la
salud publica, iii) el aprovisionamiento de las personas, especialmente de las
que, por edad y otras circunstancias, tienen dificultades de movilidad, se
enmarca en la proteccion de los derechos, la seguridad y la salud de los
consumidores y de los destinatarios de los servicio; iv) la creacién de trabajo
autébnomo estable y la redistribucion de la renta y la riqueza son legitimos
objetivos de la politica social, y v) finalmente, la conciliacion de la vida familiar
y laboral, con medidas encaminadas a fomentar el descanso de todos los
ciudadanos y ciudadanas -sin excepcion- en los festivos mas significados,
contribuye a la proteccion de los derechos, la seguridad y la salud de los

trabajadores.

La necesidad de las limitaciones territoriales y temporales incorporadas por la
administracion gallega en la declaracion de zona de gran afluencia turistica a
que se refiere este recurso, encuentra su justificacion en las razones

imperiosas de interés general expuestas.

En cuanto a la proporcionalidad de las limitaciones, la Sala considera que no
puede discutirse en lo que se refiere a las limitaciones de orden temporal, ya
que la declaracion de zona de gran afluencia turistica impugnada reconoce la
libertad de horarios durante todos los domingos y festivos del afio, con la unica
restriccion de que el horario comercial se extendera hasta las 22:00 horas,
siendo tal restriccion de muy reducida entidad en relacién con los fines
perseguidos, ademas de la circunstancia apreciada por la sentencia recurrida,
que (FJ 5°) encuentra justificada la restriccion temporal porque ese horario de
hasta las 22:00 horas razonablemente sera coincidente con la franja horaria en
la que hay mas afluencia de visitantes.

También le parece a la Sala que se cumple el requisito de proporcionalidad de
las limitaciones territoriales de la declaracién de zona de gran interés turistico,
a la vista de la apreciacion de la sentencia impugnada, con valor de hecho
probado, que destaca (FJ 4°), a partir de los informes obrantes en las
actuaciones, que las areas a las que se limita la declaracién, que son Vigo

historico y el barrio histérico de Bouzas, constituyen “el principal foco turistico
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de la ciudad, donde se concentran los recursos artisticos, culturales y
monumentales que atraen a los turistas.”, de forma que como acertadamente
sefala la sentencia impugnada, “el valor especifico de estas zonas si puede
justificar una delimitacion geografica como la que se recoge en el acuerdo

impugnado.”

Por las razones que se han expuesto, procede la desestimacion del recurso de

casacion.

SEPTIMO.- Criterios de esta Sala sobre las cuestiones que presentan

interés casacional.

Procede, en funcién de todo lo razonado, responder a las cuestiones
suscitadas en el auto de admisién, fijando los siguientes criterios

jurisprudenciales:

i) Las limitaciones territoriales o temporales en la declaracion de zona de
gran afluencia turistica, que restrinjan el principio general que proclama el
articulo 5.1 de la ley 1/2004, de 21 de diciembre, de horarios comerciales,
de libertad para determinar los dias y horas de su actividad comercial
reconocida a los establecimientos instalados en zonas que tengan dicha
calificacién, han de considerarse restricciones o limitaciones al ejercicio de
una actividad econdmica, a los efectos de la aplicaciéon del articulo 5 de la

Ley 20/2013, de 9 de diciembre, de garantia de la unidad de mercado.

i) La sujecion de los poderes publicos autondmicos a las exigencias del
articulo 5 de la Ley 20/2013, de 9 de diciembre, de garantia de la unidad de
mercado, supone que el establecimiento por estos de limites al ejercicio de
una actividad econdémica, debera estar motivada en la salvaguarda de
alguna razén imperiosa de interés general de entre las comprendidas en el
articulo 3.11 de la Ley 17/2009, de 23 de noviembre, sobre el libre acceso

a las actividades de servicios y su ejercicio.
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OCTAVO.- Costas.

Segun dispone el articulo 93.4 de la Ley de la Jurisdiccién, cada parte abonara
las costas del recurso de casacion causadas a su instancia y las comunes se
abonaran por mitad, al no apreciar la Sala que ninguna de las partes ha
actuado con mala fe o temeridad, manteniéndose el pronunciamiento de la

sentencia impugnada respecto de las costas de instancia.

FALLO

Por todo lo expuesto, en nombre del Rey y por la autoridad que le

confiere la Constitucion, esta Sala ha decidido

1°.- Fijar los criterios interpretativos expresados en el fundamento juridico

séptimo de esta sentencia.

2°.- Declarar no haber lugar al presente recurso de casacion numero 362/2019,
interpuesto por la Asociacion Nacional de Grandes Empresas de Distribucion
(ANGED), contra la sentencia de 19 de septiembre de 2018, dictada por la
Secciéon Primera de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Tribunal

Superior de Justicia de Galicia (A Coruna), en el recurso numero 290/2016.

3°.- No hacer imposiciéon de las costas del recurso de casacion.

Notifiquese esta resolucion a las partes e insértese en la coleccion

legislativa.

Asi se acuerda y firma.

D. Eduardo Espin Templado D.José Manuel Bandrés Sanchez Cruzat
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D. Eduardo Calvo Rojas D2, M2 Isabel Perell6 Doménech

D. José Maria del Riego Valledor D. Diego Cérdoba Castroverde

D. Angel Ramoén Arozamena Laso

PUBLICACION.- Leida y publicada fue la anterior sentencia por el magistrado
ponente, Excmo. Sr. D. José Maria del Riego Valledor, estando constituida la

sala en Audiencia Publica, de lo que certifico.
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SENTENCIA: 00380/2018
Ponente: D®. Dolores Rivera Frade

Recurso numero: Procedimiento Ordinario 290/2016

Recurrente: Asociacién Nacional de Grandes Empresas de
Distribucidén (ANGED)

Administracién demandada: Conselleria de  Economia, Emprego e
Industria

Codemandada: Concello de Vigo (Pontevedra)
EN NOMBRE DEL REY

La Seccidén 001 de 1la Sala de lo Contencioso-
Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Galicia ha
pronunciado la

SENTENCIA

Ilmos. Sres.

D. Fernando Seoane Pesqueira, Presidente.
D?. Blanca Maria Fernandez Conde

D®. Dolores Rivera Frade

A Corufia, a 19 de septiembre de 2018

El recurso contencioso-administrativo que con el
numero 290/2016 pende de resolucidn en esta Sala, ha sido
interpuesto por la Asociacién Nacional de Grandes Empresas de
Distribucidén (ANGED), representada por la procuradora D?2.
Maria Natalia Teruel Sanjurjo, dirigida por el letrado D.
Marcos Aurelio Casado Martin, contra la resolucidn de 15 de
julio de 2016 de la Conselleria de Economia, Empleo e
Industria de la Xunta de Galicia, siendo parte demandada la
Conselleria de Economia, Emprego e Industria, representada vy
dirigida por el letrado de 1la Xunta de Galicia vy parte
codemandada el Concello de Vigo, representado por la
procuradora D?. Begofia Millédn Iribarren y dirigido por el
letrado de los Servicios Juridicos del Concello de Vigo.

Es ponente la Ilma. Sra. D?. Dolores Rivera Frade.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Admitido a trédmite el ©presente recurso
contencioso-administrativo, se practicaron las diligencias
oportunas y, recibido el expediente, se dio traslado del mismo
a la parte recurrente para deducir la oportuna demanda, lo que
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se hizo a medio de escrito en el que, en el que en sintesis,
tras exponer los hechos vy fundamentos de derecho dque se
estimaron pertinentes, se acabd suplicando que se dictase
sentencia por la que se estimase la demanda en todos sus
extremos.

SEGUNDO.- Conferido traslado a las partes demandada y
codemandada se solicitdé la desestimacidédn del recurso, de
conformidad con los hechos y fundamentos de derecho
consignados en sus respectivos escritos de contestacidén a la
demanda.

TERCERO.- Habiéndose recibido el asunto a prueba vy
practicada ésta seguln obra en autos y declarado concluso el
debate escrito, quedaron las actuaciones sobre la mesa para
resolver.

CUARTO.- FEn la sustanciacidédn del recurso se han

observado las prescripciones legales, siendo la cuantia del
mismo la de indeterminada.

FUNDAMENTOS JURIDICOS

PRIMERO.- Objeto del recurso, y motivos de
impugnacién:

La Asociacidén Nacional de Grandes Empresas de
Distribucién (ANGED) impugna a través del presente recurso
contencioso-administrativo la Resolucidén de 15 de Jjulio de
2016 de 1la Conselleria de Economia, Empleo e Industria de la
Xunta de Galicia, por la que se aprueba la propuesta motivada
del Ayuntamiento de Vigo de declaracidén de determinadas &reas
del municipio de Vigo como zona de gran afluencia turistica
(DOG numero 138, de 21 de julio de 2016).

El acto impugnado resuelve:

“Primero. Aprobar la propuesta motivada del Ayuntamiento de
Vigo de declaracidon de dos dreas del municipio de Vigo como zonas de gran
afluencia turistica a los efectos de la aplicacidén del régimen especial de
horarios previsto en el capitulo III de la Ley 13/2006, de 27 de diciembre,
de horarios comerciales de Galicia, durante todo el afdo en horario
comercial hasta las 22.00 horas:

1. La zona histdrica de Bouzas (véase el territorio comprendido
dentro del dmbito definido entre la avenida Atldntida, la calle Camilo
Veiga, la calle Simancas y la avenida Beiramar).

2. La parte de la zona conocida como Vigo Historico (véase el
territorio comprendido dentro del dmbito definido entre San Francisco,
Poboadores, Falperra, Cachamuifa, Paseo de Granada, II Republica, Porta do
Sol, Policarpo Sanz, Garcia Barbdon bajando por la calle Pontevedra, calle
Areal, «calle Montero Rios, Canovas del Castillo hasta la calle San
Francisco) .
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La delimitacién espacial de las 4&reas figura especificada en
los planos que figuran en el anexo I.

Segundo. La declaracion de zona de gran afluencia turistica
tendra una vigencia de cinco afos, prorrogables por idénticos periodos,
siempre y cuando quede acreditada para cada caso la persistencia de las
causas que motivaron la autorizacidén 1inicial. Una vez que sea aprobada,
serd publicada en el Diario Oficial de Galicia.

Tercero. Si desaparecieran las causas que motivaron la
declaracion de zona de gran afluencia turistica, la conselleria competente
en materia de comercio procederd a la revocacidén de ella, después de
audiencia de las organizaciones que se seflalan en el apartado 1, del
articulo 9 de la Ley 13/2006, de 27 de diciembre, correspondientes al
Ayuntamiento afectado. Asimismo, se podrdn solicitar los informes oportunos
de la direccidn general competente en materia de turismo”.

La Asociacidén Nacional de Grandes Empresas de
Distribucidén (ANGED) impugna este acuerdo en base a due
incorpora una restriccidn territorial % una temporal
circunscrita a la hora de cierre de los establecimientos
comerciales, que a Jjuicio de la actora, y segun desarrolla
profusamente en su escrito de demanda, no es conforme a
derecho, al vulnerar, por una parte, el articulo 5.4 de la ley
1/2004, de horarios comerciales, y por otra, el articulo 5 de
la ley 20/2013, de garantia de igualdad mercado, y el articulo
5 de la ley 17/2009, de 23 de noviembre, sobre el libre acceso
a las actividades de servicios y su ejercicio.

SEGUNDO.- Sobre la vulneracién del articulo 5.4 de la
ley 1/2004, de horarios comerciales. Precedentes judiciales en
esta Sala:

Bajo el apartado G. del escrito de demanda, la parte
actora, después hacer un anadlisis ©pormenorizado de la
regulacidén general de los horarios comerciales y de las
modificaciones que se han ido introduciendo en aras a lograr
una liberalizacidén de horarios y una eliminacidén de trabas vy
restricciones en esta materia, con 1implicaciones tanto
juridicas como econdmicas, llega a varias conclusiones, de las
que destacaremos las siguientes:

-existe un régimen general de los horarios
comerciales gue limitan las aperturas comerciales.

-existe un régimen especial de horarios comerciales
que otorga libertad basicamente a todos los establecimientos
comerciales de menos de 300 m?2.

-la declaracién de zona de gran afluencia turistica
solo afecta a aquellos establecimientos comerciales con
superficie comercial superior a los 300 m?2.
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-esta declaracidén tiene por objeto Unico crear
espacios de libertad para todos los establecimientos
comerciales que se encuentran en su ambito.

-esta libertad para la determinacidén de los dias vy
horas de apertura comercial solo alcanza a los
establecimientos con una superficie comercial superior a 1los
300 m? por cuanto que los méas pequefios ya gozan de esa
libertad.

-la regulacidédn impone la obligacidédn de declarar la
ZGAP en todo o parte del municipio cuando concurra alguna de
las circunstancias descritas en la norma.

-las declaraciones de esta naturaleza que contengan
una limitacién temporal vy/o territorial supone una medida
excepcional y restrictiva que debe Jjustificarse mediante
criterios objetivos y de acuerdo con los intereses
comerciales, turisticos y en beneficio del consumidor.

En base a estas conclusiones, y demas que se recogen
en el escrito de demanda, la parte recurrente sostiene que la
Conselleria demandada al fijar limitaciones territoriales
(circunscribe el &rea declarada a dos zonas concretas) vy
temporales (limita el horario comercial hasta las 22 horas) en
la declaracién de determinadas areas del municipio de Vigo
como zona de gran afluencia turistica, vulnera el articulo 5
de la ley 1/2004, de horarios comerciales.

En cuanto a la limitacidén territorial, alega en
su escrito de demanda, que las Jjustificaciones gue quiere
hacer valer la demandada no cumplen 1los requisitos legales
dado que no ponen de manifiesto los intereses comerciales,
turisticos y en beneficio del consumidor, confundiendo 1los
criterios para que, una vez determinada la ZGAT, pueda
realizarse una restriccidén o una limitacidén. E1 valor de las
zonas territoriales acotadas no es suficiente para Jjustificar
una restriccidbn territorial, que gquiebra el principio general
de libertad de horarios en las ZGAT.

El tema o cuestidédn que se somete a debate en esta
litis ha sido objeto de varios pronunciamientos Jjudiciales, de
los que hemos de destacar 1los mas recientes del Tribunal
Supremo, aunque ya con anterioridad esta Sala ha tenido
ocasidén de pronunciarse en la sentencia de 27 de abril de 2016
(recurso numero 43/2015), y la de 20 diciembre 2017 (recurso
numero 247/2016) .

En la primera de ellas hemos dicho que:

“La Ley estatal 1/2004, de 21 de diciembre, de horarios
comerciales, establece, en términos generales -y asi se 1infiere de su
Exposicién de Motivos-, el régimen de los horarios comerciales, sin
perjuicio de lo que dispongan las Comunidades Autdnomas, en el marco de sus
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respectivas competencias, en relacidén a los horarios de apertura y cierre
de los locales de comercio.

Vaya por delante que la regla general establece la
libertad de horarios, si bien se matiza en dos aspectos: el de la apertura
y cierre de los comercios en dias laborables, que no puede verse
restringido por la Comunidad Autdénoma a menos de 90 horas; y el de
autorizacién de apertura en domingos y festivos, respecto de lo que la Ley
estatal sefdala que no podrd ser inferior a dieciséis domingos y festivos,
aun cuando la Comunidad Autdnoma podrd modificar ese limite que, en ningun
caso, podrd ser inferior a diez.

Todo ello sin perjuicio del régimen especial con plena
libertad de horarios y apertura que el articulo 5 prevé para determinados
establecimientos, por su especializacidén (pasteleria, prensa, combustible,
etc.) o por sus reducidas dimensiones (superficie util inferior a 300
metros cuadrados) .

El apartado 4 del articulo 5 de la Ley 1/2004, de 21 de
diciembre, traslada a las Comunidades Autdonomas la competencia, a propuesta
de los Ayuntamientos, para la determinacidn de las zonas de gran afluencia
turistica , cuando concurran concretas circunstancias, debiendo
justificarse en la propuesta cualquier limitacidn de cardcter temporal que
se introduzca.

Y el apartado 5 del 1indicado precepto legal prevé la
existencia de aquella zona para municipios con mas de 100.000 habitantes
que registraran en el udltimo afo, mas de 600.000 pernoctaciones, o que
cuenten con puertos en los que operen cruceros turisticos que recibieran en
el ano anterior mds de 400.000 pasajeros (.). En estos casos, Si
transcurriesen selis meses desde la publicacién de esos datos por el
Instituto Nacional de Estadistica, sin declaracidén de zona de gran
afluencia turistica, se entenderd declarada como tal la totalidad del
municipio.

Esta normativa responde a la necesidad de conciliar el
turismo y el comercio, en cuanto aquel constituye un Impulso evidente de
éste y un beneficio, a la postre, para el consumidor y usuario.

No parece discutible que en el proceso de tramitacidn de
la declaracién emitida no se hayan observado las prescripciones legales.
Las zonas declaradas no abarcan la totalidad del municipio ni,
temporalmente, se extienden a toda la anualidad, y no olvidemos que la Ley
1/2004, permite limitar, temporal y territorialmente, el alcance de aquella
declaracion.

No corresponde a esta Sala valorar la conveniencia o
inconveniencia de esta medida, es decir, analizar si1 resulta o no mas
favorable la plena y absoluta libertad de horarios que, de cara a sus
intereses comerciales, postula la parte demandante; la misién de este
Tribunal se reduce a determinar si la declaracidn de referencia se ajusta o
no al ordenamiento juridico”.

Esta sentencia fue confirmada por el Tribunal Supremo en la
suya de 19 de junio de 2018 (Recurso 1968/2016), en la cual, a propdésito de

CVE-: gWc7QP49K8
Verificacion: https://sede.xustiza.gal/cve



https://sede.xustiza.gal/cve?idcve=gWc7QP49K8

la declaracidn de determinadas dreas del municipio de A Corufia como zona de
gran afluencia turistica, respecto de que también la misma recurrente
alegé una vulneracidn del articulo 5.4 de la Ley 1/2004, de Horarios
Comerciales, en la redaccidn dada por el Real Decreto-ley 20/2012, se dice
lo siguiente:

“E1 Real Decreto Ley 20/2012 de 13 julio 2012 modifico
el articulo 5.4 de la Ley 1/2004, de 21 de diciembre, de Horarios
Comerciales que quedd redactado con el siguiente tenor:

«A los efectos de 1o establecido en el apartado 1, las
Comunidades Autdnomas, a propuesta de los Ayuntamientos correspondientes,
determinardn las zonas de gran afluencia turistica para su respectivo
ambito territorial. Se considerardn zonas de gran afluencia turistica,
aquellas dreas coincidentes con la totalidad del municipio o parte del
mismo en las que concurra alguna de las siguientes circunstancias:

a) Existencia de una concentracidn suficiente,
cuantitativa o cualitativamente, de plazas en alojamientos 0%
establecimientos turisticos o bien en el numero de segundas residencias
respecto a las que constituyen residencia habitual.

b) Que haya sido declarado Patrimonio de la Humanidad o
en el que se localice un bien inmueble de interés cultural integrado en el
patrimonio histdrico artistico.

c) Que 1limiten o constituyan dreas de 1influencia de
zonas fronterizas.

d) Celebracion de grandes eventos deportivos o
culturales de cardcter nacional o internacional.

e) Proximidad a dreas portuarias en las que operen
cruceros turisticos y registren una afluencia significativa de visitantes.

f) Que constituyan dreas cuyo principal atractivo sea el
turismo de compras.

g) Cuando concurran circunstancias especiales que asi 1o
justifiquen.»

En sus apartados 5 y 6 refiere:

«En todo caso, en los municipios con mas de 200.000
habitantes que hayan registrado mds de 1.000.000 de pernoctaciones en el
afio 1inmediatamente anterior o que cuenten con puertos en 1os que operen
cruceros turisticos que hayan recibido en el afio inmediato anterior mds de
400.000 pasajeros, se declarard, al menos, una zona de gran afluencia
turistica aplicando los criterios previstos en el apartado anterior.

6. Las oficinas de farmacia, asi como los estancos, se
regirdn por su normativa especifica, aplicdndose en su defecto las
disposiciones de esta Ley.»
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Y en su Disposicidn Adicional Undécima se establecia
que:

«l. En el plazo de seis meses desde la entrada en
vigor de este real decreto-ley, las Comunidades Autdénomas declarardn al
menos una zona de gran afluencia turistica en los municipios con mds de
200.000 habitantes que hayan registrado mds de 1.000.000 de pernoctaciones
en el afo 2011 o que cuenten con puertos en 1los Qque operen Cruceros
turisticos que hayan recibido en 2011 mds de 400.000 pasajeros. La
declaracion de zonas de gran afluencia turistica se hard teniendo en cuenta
los criterios establecidos en el art. 5.4 de la Ley 1/2004, de 21 de
diciembre.

2. A los efectos de 1lo establecido en el apartado
anterior, los municipios de mas de 200.000 habitantes, de elevada ocupacion
hotelera o elevado numero de pasajeros en cruceros turisticos, se recogen
en el anexo».

Pues bien, corresponde a la Comunidad Autdnoma Gallega
la competencia para la fijacidén de horarios comerciales, dentro de la
legislacion bdsica del Estado y a tenor de los preceptos resefados también
la tiene para determinar 1las zonas de gran afluencia turistica en su
respectivo ambito territorial, pudiendo referir dicha zona a la totalidad o
parte de un municipio, que quedard sometida a un régimen especial de
libertad de horario.

Y como dijimos en la Sentencia de 1 de Abril de 2016 (RC
835/2014) «es cierto que para la determinacién de zonas de influencia
turistica la Comunidad Autdénoma no goza de absoluta libertad, porque estd
obligada, segun dispone la Disposicidén Adicional Undécima de dicha norma, a
declarar al menos una zona de gran afluencia turistica en los municipios en
los que concurran determinadas circunstancias (municipios con mas de
200.000 habitantes que hayan registrado mds de 1.000.000 de pernoctaciones
en el afo 2011 o que cuenten con puertos en 1os Qque operen Cruceros
turisticos que hayan recibido en 2011 mds de 400.000 pasajeros). Y en
segundo lugar porque la declaracidén de zonas de gran afluencia turistica
debe hacerse teniendo en cuenta los criterios establecidos en el art. 5.4
de la Ley 1/2004, de 21 de diciembrex».

Y si bien, dicha decisidén se realiza «a propuesta de los
Ayuntamientos correspondientes» esta propuesta no es vinculante, pues
siembre que la Comunidad Autdnoma se sujete a las previsiones contenidas
por la normativa estatal antes citada goza de libertad para delimitar estas
zonas que estardn sujetas a un régimen excepcional de libertad de horario,
como excepcidn a la normativa autondmica general referida a los horarios
comerciales”.

El Tribunal Supremo, previo analisis de 1los
informes obrantes en el expediente administrativo, vy en
particular, del informe emitido por la Xunta de Galicia y del
emitido por Turismo de Galicia, confirmé 1la sentencia de
instancia, desestimatoria del recurso, en base a que:

“"A la vista de estas consideraciones no puede sostenerse que la
resolucidn dictada de 15 de diciembre de 2014 de la Secretaria General
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Técnica de la Conselleria de Economia e Industria, resulte contraria a las
previsiones del articulo 5.4 de la Ley 1/2004, de 21 de diciembre, de
Horarios Comerciales, en la delimitacidén de la zona de gran influencia
turistica, pues, con 1independencia de la singular cita del comercio
minorista, es lo cierto que la motivacidn general de la resolucidn responde
a los objetivos perseguidos en la regulacidn, el incremento de ventas, la
mejora del empleo y de los servicios al consumidor, en fin, una mejora del
sistema econdmico, lo que es conforme y se hace con arreglo a los criterios
contenidos en la normativa estatal de referencia, por lo que no existen
razones para su anulaciodn”.

TERCERO.- Sobre la wvulneracidén del articulo 5.4 de la
ley 1/2004, de horarios comerciales (II). Limitacién
territorial. Suficiente motivacidn:

En el ©presente caso podemos llegar a la misma
solucidén a la que se 1llegd en el procedimiento en el que
recayeron las sentencias objeto de cita en el precedente
razonamiento juridico.

En la resolucidén impugnada ya se alude a los datos
que sirvieron de Jjustificacidén, no solo a la declaracidn de
ZGAT sino también a la decisidédn de limitar geograficamente sus
efectos a dos 4&reas del municipio de Vigo. Estos datos
aparecen recogidos en la Memoria motivada y descriptiva en la
que previamente el Concello de Vigo habia basado su propuesta,
y en el informe de la Agencia de Turismo de Galicia.

La parte actora no pone en duda la conveniencia, ni
siquiera la necesidad de declaracidén de ZGAT en el Concello de
Vigo, incluso reconoce en sus conclusiones y a lo largo de 1la
demanda que la regulacidén impone la obligacidén de declarar una
zona de gran afluencia turistica, en todo o en parte del
municipio, cuando concurra alguna de las circunstancias
previstas en la normativa de aplicacidn, afiadiendo que Dbasta
con la concurrencia de una sola de las circunstancias para dque
tenga lugar dicha declaraciédn.

Admite igualmente que en el caso concreto de Vigo, la
concurrencia resulta objetiva en relacidén al articulo 5.5 de
la ley 1/2004, dado gque en Vigo se alcanza el numero de
pernoctaciones que prevé la ley. Y admite que se dan las
circunstancias que la Conselleria considera, de las recogidas
en el articulo 5.4, apartados a) -—-Existencia de una concentracidn
suficiente, cuantitativa o cualitativamente, de plazas en alojamientos y
establecimientos turisticos o bien en el numero de segundas residencias
respecto a las que constituyen residencia habitual-, Y () —-Cuando
concurran circunstancias especiales que asi lo justifiquen-.

Sin embargo, entiende la Asociacién recurrente que
estas circunstancias sirven exclusivamente para obligar a
declarar una ZGAT, pero en ningin caso justifica la aprobacidn
de una restriccién al principio general de libertad de
horarios gque rige en estas zonas.
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Sobre ello cabe decir, en primer lugar, que
tratdndose de un tema indiscutido el que, en el caso de la
ciudad olivica concurren circunstancias de las previstas en el
articulo 5.4 de la Ley 1/2004, 1la declaracién como ZGAT no
podria merecer ninguna reproche juridico.

Asi lo viene afirmando el Tribunal Supremo en sus
sentencias, entre las que hemos de destacar las mas recientes,
como la 17 de Jjulio de 2018 (Recurso numero Recurso:
2858/2017- declaracidén del municipio de Céceres como zona de
gran afluencia turistica a efectos de horarios comerciales
para los primeros domingos de los meses de febrero, marzo,
abril, mayo, Jjunio y octubre), que es objeto de cita a su vez
en las posteriores como las de 18 de julio de 2018 (Recurso
3221/2017), 19 de Jjulio de 2018 (Recurso 2952/2016), 23 de
julio de 2018 (Recurso 3481/2018), o la de 24 de julio de 2018
(Recurso: 3653/2017).

En ellas, y por su indudable interés a los efectos
que estamos tratando, trascribiremos el siguiente
razonamiento:

“Sobre la interpretacién del articulo 5.4 de la Ley de
Horarios Comerciales (Ley 1/2004, de 21 de diciembre).

(..) la controversia suscitada (..) se centra en determinar si
los supuestos enumerados en el articulo 5.4 de la Ley estatal de Horarios
Comerciales —(..)— implican necesariamente que 1los municipios o parte de los
mismos en los que concurran tales circunstancias han de recibir en todo
caso la consideracidén de zonas de gran afluencia turistica; (..).

La Ley de Horarios comerciales prevé en su articulo 5 la
posibilidad de que determinados establecimientos que enumera en Sus
apartados 1 y 2, bien por el tipo de productos que comercializan o por su
ubicacidén (apartado 1), bien por sus reducidas dimensiones (apartado 2)
dispongan de «plena libertad para determinar 1los dias y horas en que
permanecerdn abiertos al publico en todo el territorio nacional». Entre las
ubicaciones contempladas en el apartado 1 estdn las '"zonas de gran
afluencia turistica", que se especifican en el apartado 4 y es 1lo que
centra la discrepancia en el presente litigio.

El1 tenor literal de los apartados del articulo 5, que atafen a
la cuestidn debatida (el 1 y 4 principalmente, y de manera indirecta, el
5), es el siguiente:

«Articulo 5. Establecimientos con régimen especial de horarios.

1. Los establecimientos dedicados principalmente a la venta de
pasteleria y reposteria, pan, platos preparados, prensa, combustibles y
carburantes, floristerias 'y plantas 'y las denominadas tiendas de
conveniencia, asi como las instaladas en puntos fronterizos, en estaciones
y medios de transporte terrestre, maritimo y aéreo y en zonas de gran
afluencia turistica, tendrdan plena libertad para determinar 1los dias y
horas en que permaneceran abiertos al publico en todo el territorio
nacional. [...]
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4. A 1los efectos de lo establecido en el apartado 1, las
Comunidades Autdnomas, a propuesta de los Ayuntamientos correspondientes,
determinardn las zonas de gran afluencia turistica para su respectivo
ambito territorial. Se considerardn zonas de gran afluencia turistica,
aquellas dreas coincidentes con la totalidad del municipio o parte del
mismo en las que concurra alguna de las siguientes circunstancias:

a) Existencia de una concentracidén suficiente, cuantitativa o
cualitativamente, de plazas en alojamientos y establecimientos turisticos o
bien en el numero de segundas residencias respecto a las que constituyen
residencia habitual.

b) Que haya sido declarado Patrimonio de la Humanidad o en el
que se localice un bien inmueble de interés cultural 1integrado en el
patrimonio histdrico artistico.

c) Que 1limiten o constituyan d4&reas de 1influencia de zonas
fronterizas.

d) Celebracidn de grandes eventos deportivos o culturales de
cardcter nacional o internacional.

e) Proximidad a dreas portuarias en las que operen Cruceros
turisticos y registren una afluencia significativa de visitantes.

f) Que constituyan dreas cuyo principal atractivo sea el
turismo de compras.

g) Cuando concurran circunstancias especiales que asi 1o
justifiquen.

En los supuestos en 1los que concurran las circunstancias
enumeradas y la propuesta de declaracién de zona de gran afluencia
turistica formulada por el Ayuntamiento interesado contenga una limitacidn
de cardcter temporal o territorial, deberdn justificarse en la propuesta
las razones en las que se funda tal limitacidn temporal o territorial, de
acuerdo con 1los 1intereses comerciales, turisticos y en beneficio del
consumidor. En el caso de que la Comunidad Autdnoma considerase que no estad
suficientemente justificada esta restriccidén, se declarard zona de gran
afluencia turistica la totalidad del municipio todo el afo.

Si en el plazo que determine su legislacidén o, en su defecto,
en el plazo de seis meses, la Comunidad Autdnoma competente no resolviera
la solicitud del Ayuntamiento interesado, se entenderd declarada como zona
de gran afluencia turistica la propuesta por dicho Ayuntamiento.

5. En todo <caso, en los municipios con mds de 100.000
habitantes que hayan registrado mds de 600.000 pernoctaciones en el anfo
inmediatamente anterior o que cuenten con puertos en 1os que operen
cruceros turisticos que hayan recibido en el afio inmediato anterior mds de
400.000 pasajeros, se declarard, al menos, una zona de gran afluencia
turistica aplicando los criterios previstos en el apartado anterior. Para
la obtencidén de estos datos estadisticos se considerardn fuentes las
publicaciones del Instituto Nacional de Estadistica y de Puertos del
Estado.

10

CVE-: gWc7QP49K8
Verificacion: https://sede.xustiza.gal/cve

T L]

IO


https://sede.xustiza.gal/cve?idcve=gWc7QP49K8

ADMINISTRACION
DE JUSTICIA

ADMINISTRACION
DE XUSTIZA

Si en el plazo de seis meses a partir de la publicacidn de
estos datos, las Comunidades Autdénomas competentes no hubieran declarado
alguna zona de gran afluencia turistica en el municipio en el que concurran
las circunstancias sefaladas en el parrafo anterior, se entenderd declarada
como tal la totalidad del municipio y los comerciantes dispondrdn de plena
libertad para la apertura de sus establecimientos durante todo el afo.»

Como puede observarse, tras haber determinado en el apartado 1
que la localizacidn en una zona de gran afluencia turistica -entre otras
ubicaciones- tiene como efecto la plena libertad de horarios, en el
apartado 4 el legislador bdsico estatal establece tanto una prevision
procedimental para la declaracidon de zonas de gran afluencia como la
determinacién de las circunstancias que suponen o pueden suponer tal
consideracidn.

Desde un punto de vista procedimental, el precepto se limita a
establecer que las Comunidades Autdnomas, a propuesta de los ayuntamientos
correspondientes «determinardn» las zonas de gran afluencia turistica. De
esta previsidn se derivan varias consecuencias:

- en primer lugar, que la concurrencia de las circunstancias
que se enumeran seguidamente  en el propio apartado no suponen
automdticamente la consideracion de zona de gran afluencia turistica, sino
que tiene que producirse la solicitud del correspondiente ayuntamiento y
una declaracién formal de tal cualidad por parte de la Comunidad Autdnoma.

- en segundo lugar, la Ley de Horarios Comerciales es una norma
que se dicta en virtud de la competencia exclusiva del Estado en materia de
bases y ordenacién de la economia (disposicidén final primera), legislacidn
bdsica del Estado que ha de ser respetada por la Comunidad Autdnoma, pero
que admite un desarrollo de la misma al amparo de las competencias
autondémicas sobre comercio interior. Esto quiere decir que la declaracion
de zonas de gran afluencia turistica a instancias de los ayuntamientos no
excluye que la legislacidén autondémica contemple otras circunstancias, como
de hecho sucede en el caso extremeflo en el aspecto procedimental, ya que la
Ley autondémica de Comercio prevé que el procedimiento de declaracidén puede
iniciarse también de oficio o a instancia de asociaciones empresariales
(articulo 32.3 de la misma).

Ahora bien, sentado lo anterior, lo realmente relevante para el
litigio -y lo que presente interés casacional segun el auto de admisidn- es
si la declaracién de zona de gran afluencia turistica es o no preceptiva
para la Comunidad Autdnoma cuando concurre alguna de las circunstancias
enumeradas en el propio apartado 4 y es solicitada en la forma legalmente
prevista. Pues bien, el tenor del precepto conduce de manera inequivoca a
una respuesta afirmativa.

- en primer lugar, la diccidn literal del 1inciso no parece
dejar ningtn margen a la discrecionalidad de 1la decisidén, puesto que
estipula de manera taxativa que a propuesta de 1los ayuntamientos 1las
Comunidades Autdnomas «determinardn» las zonas de gran afluencia turistica
en su territorio y que «se considerardn» como tales las dreas «en las que
concurra alguna de las siguientes circunstancias». La conclusién es que si
un ayuntamiento propone la declaracién como zona de gran afluencia
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turistica de la totalidad de su municipio o de parte del mismo y concurre
alguna de las circunstancias enumeradas en el precepto, la Comunidad
Autonoma habrd necesariamente de hacer la correspondiente declaraciodn.

- en segundo lugar, las mismas razones obligan a entender que
dicha declaracidon no puede ser revocada salvo que varien las circunstancias
que han dado lugar a la declaracidn: que el propio ayuntamiento solicite la
revocacion o que deje de concurrir la circunstancias que dio lugar a la
declaracion inicial.

No obstante, hay que tener en cuenta la distinta naturaleza de
los supuestos que determinan la consideracidén de zona de gran afluencia
turistica. En efecto, mientras que en algunos casos se trata de una mera
cuestidén de hecho que no admite margen alguno de apreciacidon, en otros el
supuesto si requiere en cambio valorar si concurren o no determinadas
circunstancias. Precisamente el supuesto que estd en el origen de este
pleito es el que resulta mds ajeno a cualquier apreciacidn, pues tan sdélo
requiere la constatacidn de una circunstancia de facto, si el municipio ha
sido declarado patrimonio de la humanidad o si se localiza en su dmbito un
bien inmueble de interés cultural Iintegrado en el patrimonio histdrico
artistico.

En los demds supuestos, por el contrario, el Jdrgano competente
de la Comunidad Autdénoma habrda de comprobar y valorar si concurren ciertas
circunstancias: la concentracidén suficiente de plazas turisticas o segundas
residencias (letra a); que limiten o constituyan dreas de influencia de
zonas fronterizas (letra c),; que registren una afluencia significativa de
visitantes (letra e); que el principal atractivo sea el turismo de compras
(letra f); vy, en el caso mds acusado, Qque concurran cilrcunstancias
especiales que asi lo justifiquen (letra g). Asi pues, como puede
comprobarse, a diferencia de lo que sucede en la letra b), de aplicacidén al
presente caso, en el resto de 1los supuestos legales existe un 1indudable
margen de apreciacidén, aunque ciertamente de muy distinto alcance.

Dos precisiones mds son necesarias. La primera, que el margen
de apreciacién es para determinar si concurren o no los criterios o
pardmetros previstos en las letras del apartado 5, pero no para la
declaracién de zona de gran afluencia turistica en caso de que tales
circunstancias concurran. Esto es, a titulo de ejemplo, si se constata por
parte del organo autondmico competente que existe una afluencia
significativa de visitantes -circunstancia a valorar- en el supuesto
previsto en la letra e), la declaracidén es preceptiva. En segundo lugar, la
apreciacidn de si se da o no la circunstancia contemplada en el supuesto no
puede considerarse en modo alguno una decisidn discrecional, sino que debe
apoyarse en datos de hecho y criterios razonables y fundados, ademds de
tener que expresarse en términos suficientemente motivados.

Debe rechazarse por tanto la interpretacidén que hace en el
presente asunto la Sala de instancia, que entiende equivocadamente que el
articulo 5 de la Ley bdsica estatal de Horarios Comerciales no establece
criterios vinculantes para la declaracidén de zona de gran afluencia
turistica y justifica en el fundamento de derecho tercero, ya reproducido,
la legalidad de la decisidén revocatoria impugnada en que la misma se funda
en la falta de nexo entre turismo y comercio efectivo. Sucede, por el
contrario, que la ley estatal ha establecido de manera taxativa que la
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concurrencia de los supuestos enumerados en el apartado 4 del articulo 5
habilitan y obligan a la declaracidn de zona de gran afluencia turistica a
solicitud de 1los ayuntamientos. Y el que tal declaracidon suponga la
libertad de horarios estipulada en el apartado 1 del mismo precepto supone
que el legislador ha decidido con cardcter basico y vinculante para las
Comunidades Autdnomas que la concurrencia de tales supuestos implica la
conveniencia de establecer tal libertad de horarios, determinacidn que no
estd abierta a una valoracidén sobre el impacto efectivo que pueda tener
dicha declaracién en el comercio del ayuntamiento solicitante o en el drea
circundante.

En este sentido hay que tener en cuenta que el Real Decreto-ley
8/2014, de 4 de julio, de medidas urgentes para el crecimiento, la
competitividad y la eficiencia, afadié 1los dos ultimos pdrrafos del
apartado 4 del articulo 5, reforzando la preceptividad de la declaracidn de
zona de gran afluencia turistica al exigir que si dicha declaracién se ve
acompafiada de limitaciones de horario temporales o territoriales, deban
estar expresamente basadas en la proteccidn de los intereses comerciales,
turisticos y en beneficio del consumidor (penultimo pdrrafo), y al prever
un efecto positivo del silencio de la Comunidad Autdnoma respecto de la
solicitud de declaracidén de un ayuntamiento. En cuanto a la posible
imposicidon de limitaciones, efectivamente ha sido ejercida por la Junta de
Extremadura, puesto que no ha otorgado a Cdceres 1la libertad plena de
horarios contemplada en el apartado 1 del articulo 5 de la Ley 1/2004, sino
tan sélo ha previsto la apertura de 6 domingos mas al aho.

Por udltimo y en el mismo sentido, el apartado 5 (adadido por el
Real Decreto-ley 20/2012, de 13 de julio, de medidas para garantizar la
estabilidad presupuestaria y de fomento de la competitividad) se refiere a
la relacidén entre declaracidon como zona de gran afluencia turistica y
turismo efectivo, pero no para condicionar, sino para reforzar la
declaracién de tales zonas. En efecto, en los municipios con una
determinada afluencia turistica (numero de pernoctaciones y de pasajeros de
cruceros) resulta preceptivo para la Comunidad Autdénoma correspondiente la
declaracioén de al menos una zona de gran afluencia turistica”.

Y afiade:

“"De conformidad con las razones expuestas en el anterior
fundamento, el apartado 4 del articulo 5 de la Ley de Horarios Comerciales
ha de interpretarse en el sentido de que la concurrencia de alguna de las
circunstancias que se enumeran en las letras del apartado son suficientes
por si mismas para la declaracidon de zona de gran afluencia turistica
cuando lo solicite un ayuntamiento, seguin dispone el pdrrafo primero de
dicho apartado. Asimismo, el precepto debe entenderse en el sentido de que
una vez efectuada la declaracidén de un municipio o parte del mismo como
zona de gran afluencia turistica, dicha declaracidn sdélo puede ser revocada
en caso de que tal circunstancia desaparezca o de que asi lo solicite el
Ayuntamiento.

Ha de tenerse en cuenta, ademds, que las circunstancias
enumeradas en las letras comprendidas en el apartado son de diversa
naturaleza, de forma que mientras que algunas se limitan a la constataciodn
de un hecho incontrovertible (que wuna Jlocalidad haya sido declarada
patrimonio de la humanidad), otras requieren la apreciacidn y justificacidn

13

CVE-: gWc7QP49K8
Verificacion: https://sede.xustiza.gal/cve



https://sede.xustiza.gal/cve?idcve=gWc7QP49K8

motivada de la concurrencia de determinadas circunstancias de hecho. Ahora
bien, de concurrir estas circunstancias, la declaracidén de zona de gran
afluencia turistica es obligada en caso de solicitarlo el ayuntamiento
correspondiente, tal como prevé el pdrrafo primero del apartado 4 del
articulo 5”.

Es verdad que la Ley 18/2014, de 15 de octubre, de
aprobacién de medidas urgentes ©para el <crecimiento, la
competitividad y la eficiencia ha introducido dos parrafos al
articulo 5.4, segun los cuales:

“"En los supuestos en los que concurran las circunstancias
enumeradas y la propuesta de declaracién de zona de gran afluencia
turistica formulada por el Ayuntamiento interesado contenga una limitacidn
de cardcter temporal o territorial, deberdn justificarse en la propuesta
las razones en las que se funda tal limitacidn temporal o territorial, de
acuerdo con los 1intereses comerciales, turisticos y en beneficio del
consumidor. En el caso de que la comunidad autdnoma considerase que no estad
suficientemente justificada esta restriccidn, se declarard zona de gran
afluencia turistica la totalidad del municipio todo el arfio.

Si en el plazo que determine su legislacidn o, en su defecto,
en el plazo de seis meses, la Comunidad Autdnoma competente no resolviera
la solicitud del Ayuntamiento interesado, se entenderd declarada como zona
de gran afluencia turistica la propuesta por dicho Ayuntamiento”.

Pero esta modificacidén no ha pasado desapercibida
para el Tribunal Supremo en la sentencia de 17 de julio de
2018 (Recurso numero Recurso: 2858/2017), a pesar de due
enjuiciaba la impugnacién de un acuerdo de revocacidn de una
declaracidén de ZGAT (se declaraba al municipio de Caceres como
zona de gran afluencia turistica a efectos de Thorarios
comerciales para los primeros domingos de los meses de
febrero, marzo, abril, mayo, Jjunio y octubre), efectuada antes
de la entrada en vigor de esta norma legal.

Esta modificacién no ha modificado el resultado
final, pues lo gque hay dgque tener en cuenta, como dice el
Tribunal Supremo, es que si la declaracién de zona de gran
afluencia turistica se ve acompafiada de limitaciones de
horario temporales o territoriales, deban estar expresamente
basadas en la ©proteccidén de los intereses comerciales,
turisticos y en beneficio del consumidor, vy asi se habia
demostrado en aquel procedimiento, como también se ha
demostrado en el presente.

Este no serd el uUltimo pronunciamiento del Tribunal
Supremo sobre la cuestidédn debatida, pues por Auto de 18 de
julio de 2018 (Recurso 2795/2018) acorddé admitir un recurso de
casacidén preparado por la Asociacidén Nacional de Grandes
Empresas de Distribucidén contra una sentencia de la Sala de lo
Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia
de Andalucia. Y declaré que la cuestidén planteada en el
recurso que presenta interés casacional objetivo para la
formacién de la Jurisprudencia consiste en precisar si 1la
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jurisprudencia existente (STS de 1 de abril de 2016, recurso
835/2014), en relacidén con la motivacidn de las limitaciones
temporales y territoriales contenidas en las declaraciones de
zona de gran afluencia turistica, que regula el articulo 5.4
de la Ley 1/2004, de 21 de diciembre, de Horarios Comerciales,
debe ser matizada o ampliada a la vista de la reforma operada
en dicho precepto por el Real Decreto Ley 8/2014, de 4 de
julio, de aprobacidén de medidas urgentes para el crecimiento,
la competitividad vy la eficiencia, al afladir dos nuevos
parrafos al mismo.

En el supuesto que aquil se debate, se han justificado
las razones en las que se funda la limitacidén territorial que
se recoge en la Resolucidén impugnada, de acuerdo con 1los
intereses comerciales, turisticos y en beneficio del
consumidor. Asi lo ha considerado la Xunta de Galicia en el
acuerdo recurrido.

Estas razones se expresan suficientemente en 1la
Memoria motivada y descriptiva a que se ha hecho referencia, y
en el informe de la Agencia de Turismo de Galicia, sin que se
pueda limitar su eficacia a la declaracidén de ZGAT. La
motivacién gque queda 1integrada en el contenido de esos
informes, responde, como en el caso resuelto en la sentencia
de esta Sala de 27 de abril de 2016, y como sostiene el
Tribunal Supremo en la suya de 19 de junio de 2018, a 1los
objetivos perseguidos en la regulacidén, el incremento de
ventas, la mejora del empleo y de los servicios al consumidor,
en fin, una mejora del sistema econdmico, lo que es conforme y
se hace con arreglo a los criterios contenidos en la normativa
estatal de referencia.

Cuando el apartado 5 del articulo 5 de la Ley 1/2004
(tanto en la nueva redaccidén con la Ley 18/2014, como en la
redaccibén original), vincula un numero de pernoctaciones o de
pasajeros de cruceros turisticos, a la declaracidén “en todo
caso” de ZGAT, no obliga a que esa declaracidn se extienda a
todo el territorio municipal, sino que emplea el término
“zona”: “al menos, una zona de gran afluencia turistica
aplicando los criterios previstos en el apartado anterior”.

Por sentencias del Tribunal Constitucional de 11 de
mayo de 2017 (Recurso: 292/2015), de 21 de Jjunio de 2018
(Recurso: 283/2015), de 27 de abril de 2017 (Recurso:
5972/2014), de 15 de diciembre de 2016 (Recurso: 264/2015) se
declardé la constitucionalidad de los articulos 4, y 5 (entre
otros) de la Ley 18/2014, que determinaban la extensidén ex
lege de una declaracidén de ZGAT a todo el territorio municipal
en los municipios que reuniesen los requisitos del articulo
5.5 de la Ley 1/2004, disponiendo los comerciantes de plena
libertad para la apertura de sus establecimientos durante todo
el afio, en el caso de que las comunidades autdédnomas
competentes no hubiesen declarado ninguna zona de gran
afluencia turistica en los municipios recogidos en el anexo I.
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Como razona el mismo Tribunal en la sentencia
25/2017, de 16 de febrero, al especificar el ambito de
actuacién de las Comunidades Autdénomas en este ambito, la
declaracidén de la ZGAT tiene un techo obvio: la declaracidn de
todo el término municipal como tal zona. Y que son las CCAA
las competentes para regular la libertad horaria ordenada por
la norma estatal dentro de los criterios fijados por esta,
siendo a ellas por tanto a quienes corresponde la decisidn
ultima en el marco disefiado por el legislador estatal.

Es verdad que la necesidad de evitar la apertura de
todos los establecimientos comerciales del término municipal
durante todo el afio, sin restricciones horarias, no puede
representar la razdén que justifique la declaracidén de un ZGAT.
Lo gque importa es que existan razones de caracter turistico y
comercial que Jjustifiquen la delimitacidén territorial, lo cual
necesariamente va impedir la apertura durante todo el afio sin
restricciones horarias a los establecimientos comerciales que
estén fuera de esa delimitacidn.

Pero en el presente caso, en contra de lo que
sostiene la parte recurrente, la informacidén y demds datos que
se recogen en los informes obrantes en el expediente
administrativo si Justifica la delimitacidén  territorial
comprendiendo Unicamente las zonas histdéricas del Concello de
Vigo, pues esa delimitacidén se hace en beneficio de intereses
comerciales, turisticos, y en beneficio del consumidor.

La cantidad total de pernoctaciones en el
Ayuntamiento de Vigo en el afio 2015, superando la <cifra
determinada de la ley, la gran variedad de recursos turisticos
con los que cuenta este municipio, <convirtiéndose en un
importante destino turistico, tanto vacacional como de
negocios, la concentracién de alojamientos y establecimientos
turisticos, la localizacidén de Dbienes inmuebles interés
cultural, vy la celebracidén de grandes eventos deportivos vy
culturales, constituyen de datos que avalan la declaracién del
Concello de Vigo como una provincia turistica merecedora de
una declaracidén de ZGAT.

Pero es que dentro de este municipio las &reas a las
que se limita esta declaracidén, como son Vigo histdérico y el
Barrio Histérico de Bouzas, constituyen, como asi se dice
también los informes obrantes en las actuaciones, el principal
foco turistico de la ciudad, donde se concentran los recursos
artisticos, culturales y monumentales gue atraen a 1los
turistas. Si la propia recurrente admite y no discute el wvalor
de estas zonas, asi como las deméds circunstancias gque han
justificado la declaracidén de ZGAT, el valor especifico de
estas zonas si puede Jjustificar una delimitacidén geografica
como la que se recoge en el acuerdo impugnado.

El qgue la mayor parte de los establecimientos

comerciales ubicados en esas &reas geograficas se trate de
establecimientos comerciales con una superficie comercial
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inferior a 300 m?, no puede desnaturalizar la existencia de
los valores comerciales y turisticos de esas zonas.

Si se entiende cumplido el deber de motivar la
limitacidén territorial incorporada a la declaracidn objeto de
recurso, y asi aparece recogido de forma més detallada en la
Memoria motivada que acompafidé a la propuesta de declaracidn
presentada por el Concello de Vigo, ofreciendo datos sobre la
concentracién de museos, fundaciones, galerias, ubicacidén
préxima al puerto, monumentos, mercados, zonas gastrondmicas,
edificios emblematicos, zonas con la mayor oferta de ocio en
Vigo, musica, espectéaculos, exposiciones, concentracidén de
plazas, de alojamiento en establecimientos turisticos,
restaurantes de comida gallega, internacional, marisquerias,
cocina autor, y otros puntos de interés, celebracidén de
grandes eventos deportivos culturales, de caracter nacional e
internacional, asi como parques, todo ello perfectamente
identificado, por lo que no se ha vulnerado el articulo 5.4 de
la ley 1/2004, de horarios comerciales.

QUINTO.- Sobre la vulneracién del articulo 5.4 de la

ley 1/2004, de horarios comerciales (III). Limitacién
temporal. Desestimacién:

En sede de restriccidén temporal de zonas o areas
declaradas de gran afluencia turistica, que se caracterizan
por la libertad horaria, la impugnacidén suele dirigirse frente
a declaraciones de ZGAT que no se extienden a todo el afio,
sino que se limitan a determinados dias o periodos temporales.

Como ha dicho esta Sala en la sentencia de 20 de
diciembre de 2017 (Recurso: 247/2016)

“(.) el ambito temporal serd ex lege referido a todo el arfo,
salvo que en la propuesta se justifique debidamente su restriccidn a
determinados periodos temporales, y, ademds, la declaracién de la Comunidad
Autdénoma no debe desviarse de la propuesta del Concello debidamente
motivada, no siendo preciso recoger motivaciones especificas si no se
establecen limitaciones temporales o espaciales, bastando acreditar Ia
concurrencia de los requisitos numéricos que se recogen en el articulo 5.5
de la Ley 1/2004 , es decir, que se trate de municipio con mas de 100.000
habitantes que haya registrado mds de 600.000 pernoctaciones en el ano
inmediatamente anterior o que cuente con puertos en los que operen Cruceros
turisticos que hayan recibido en el afo inmediato anterior mds de 400.000
pasajeros.

Por consiguiente, una vez establecida en la ley estatal bdsica
como regla general la libertad horaria, las potestades discrecionales se
ejercitan cuando la Administracion Local proponga y la Administracion
autondémica decida la restriccidén espacial o temporal, y ese es el unico
caso en que se exige el deber de motivacidn”.

Pero en el caso resuelto en la citada sentencia, 1lo

que se discutia -aun tratédndose de la impugnacién de la misma
Resolucidén administrativa que es ahora objeto de estudio-, no
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era, como aqui, el que los establecimientos ubicados en las
zonas de gran afluencia turistica solo puedan abrir en horario
comercial hasta las 22.00 horas.

Pero esta limitacidén puede entenderse justificada en
los informes emitidos e incorporados al expediente
administrativo, desde el momento en que de ellos se puede
deducir que el horario de apertura en las zonas delimitadas
geograficamente, se ha querido hacer coincidir con la franja
horaria donde hay més afluencia de visitantes.

En todo caso lo que caracteriza a la declaracidén de
ZGAT es dgue exista wuna libertad de horarios comerciales
durante todo el periodo comprendido en ella, y en todo su
ambito territorial, por lo que, el que se haya limitado hasta
las 22:00 horas, en nada va a afectar a los establecimientos
comerciales ubicados fuera de ese perimetro, que con esa
limitacidén o sin ella, seguiran sometidos a la normativa que
les es propia, sobre horarios comerciales.

SEXTO.- Sobre la vulneracién del articulo 5 de la ley
20/2013. Desestimacién:

Bajo el apartado de la demanda en el que invoca la
vulneracién del articulo 5 de la ley 20/2013, y el articulo 5
de la ley 17/2009, de 23 de noviembre, sobre el libre acceso a
las actividades de servicios y su ejercicio, la Asociaciédn
recurrente, después de recoger una serie de consideraciones
sobre el objetivo de legislador al dictar esta norma de
garantia de Unidad de mercado, presidida por el objetivo de
eliminar regulaciones innecesarias, establecer procedimientos
mas Aagiles y minimizar las cargas administrativas, sostiene
que toda declaracidédn de ZGAT gque contenga una limitacidn
territorial o temporal supone una restriccidédn a la libertad de
horarios de apertura comercial lo que, a Jjuicio de la actora,
constituye una medida asimilable al requisito de ejercicio que
en todo caso debe respetar los principios de necesidad vy
proporcionalidad de las actuaciones, y que esto no se cumple
en la declaracidén impugnada, en cuanto incluye restricciones
temporales 'y territoriales, y al constituir una medida
restrictiva, no se ha Jjustificado que responda a una razdn
imperiosa de 1interés general, no resultando necesaria ni
proporcionada.

Es verdad que la Ley 20/2013, de 9 de diciembre, de
garantia de la unidad de mercado, refuerza el principio de
libertad en la fijacidén de Thorarios <comerciales vy la
obligacién de motivar sus restricciones, y asi su articulo 5
establece que "Las autoridades competentes que en el ejercicio de sus
respectivas competencias establezcan limites al acceso a una actividad
econdmica o su ejercicio de conformidad con lo previsto en el articulo 17
de esta Ley o exijan el cumplimiento de requisitos para el desarrollo de
una actividad, motivardn su necesidad en la salvaguarda de alguna razon
imperiosa de interés general de entre las comprendidas en el articulo 3.11
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de la Ley 17/2009, de 23 de noviembre, sobre el 1libre acceso a las
actividades de servicios y su ejercicio".

Pero en este caso, tal como se ha explicado en
anteriores razonamientos Jjuridicos, las restricciones que
recoge la declaracidén impugnada, sSi encuentran amparo en la
ley 1/2004, de horarios comerciales, estando suficientemente
justificadas en atencidén a las circunstancias singulares de
las é&reas afectadas, sin que se haya demostrado la vulneracidn
de los principios de necesidad y proporcionalidad.

Se puede concluir en este caso, al igual que se hizo
en la sentencia dictada por el Tribunal Supremo el dia 19 de
julio de 2018 (recurso numero 2952/2016), con una sentencia
desestimatoria, pues respecto de la wvulneracidédn del articulo 5
de la ley 20/2013, el fundamento Jjuridico quinto es del
siguiente tenor literal:

“Finalmente, procede rechazar la vulneracién de la Ley 20/2013,
de Garantia de Unidad de Mercado (LGUM), planteada en el tercer motivo
casacional. Y ello, por cuanto la alegacidén de esta norma en la instancia
se ha realizado de forma sucinta y siempre vinculada a la necesidad y
proporcionalidad de las medidas adoptadas con arreglo a la Ley de Horarios
Comerciales. En efecto, se constata en la demanda que ANGED planted su
tesis sobre la Ley de Unidad de Mercado al debate sobre la necesidad y
proporcionalidad de las medidas que se justifican de acuerdo con Ilos
criterios del articulo 5.4 de la Ley de Horarios Comerciales, sin
desarrollar un alegato diferenciado de la forma en la que la restriccidn
acordada vulnera la Ley de Unidad de Mercado, siendo asi que la respuesta
de la Sala de instancia, que examina la cuestidén en el cuarto fundamento
juridico de 1la sentencia, rechaza el alegato por considerar que las
limitaciones cuestionadas, indicando que la Consejeria de Economia y Empleo
asume la propuesta municipal, que se encuentran justificadas en el marco de
la Ley de Horarios Comerciales. Pues bien, es lo cierto que las
limitaciones temporales y geogrdficas controvertidas adoptadas por la
Comunidad Autdnoma a propuesta del Ayuntamiento de Gijon se encuentran
amparadas en la Ley 1/2004, de Horarios Comerciales, estdn debidamente
justificadas atendiendo a las circunstancias singulares concurrentes en el
municipio de Gijén -como antes se ha razonado- sin que se acredite por
ANGED que el juicio de valoracidon que realizan la Administracidén local y
autonémica sobre la base de 1los criterios establecidos en la legislacion
vigente vulnere 1los principios de necesidad 'y proporcionalidad. La
invocacion de que «la Unica opcidén alienada con el interés general es la
libertad plena de horarios y dias» -que se expone en el apartado 63 del
motivo- no refleja mds que la subjetiva interpretacion de ANGED sobre la
cuestién, que desconoce las competencias de las Comunidades Autdénomas -y
los Ayuntamientos- en materia de comercio”.

En el presente caso la Asociacidn recurrente tampoco
ha acreditado que el Jjuicio de valoracidén que realizan la
Administraciédn local vy autondémica sobre la Dbase de 1los
criterios establecidos en la legislacidén vigente vulnere los
principios de necesidad y proporcionalidad, sin que se pueda
entender cumplida esta carga -que incumbe a la actora-, con la
aportacién de un informe econdmico sobre la denegacidén de una
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autorizacidén de horario excepcional a un centro comercial en
Valencia, emitido por la Comisidén Nacional de los Mercados vy
de la Competencia, ni cor los informes emitidos por otras
Comunidades autdénomas analizando una cuestidn que se refiere a
un municipio gque no pertenece a su territorio autondmico,
razén por la cual una de ellas (el Gobierno de Aragdn) eludid
emitir el informe interesado por la actora.

Por su parte, en el informe emitido por la Comisidn
Nacional de los Mercados y la Competencia de 20 octubre 2017,
aportado en periodo probatorio, se dice que en la medida en
que se ha venido a evitar la declaracidén completa del
municipio de Vigo como ZGAT, y en cuanto ha excluido de 1la
zona a los grandes centros comerciales, constituye una medida
asimilable a un requisito de ejercicio de wuna actividad
econémica, y por tanto, en vista de ello, deberia determinar
si dicha decisidén estd o no justificada en razones imperiosas
de interés general y si resulta de proporcionada. Pero no
llega a afirmar que se vulneren los principios de necesidad y
proporcionalidad, que es lo que exigidé el Tribunal Supremo en
la sentencia de 19 de julio pasado.

Por todo ello, el recurso ha de ser desestimado.
SEPTIMO.- Imposicién de costas:

Dispone el articulo 139.1 de la Ley Jurisdiccional,
en la redaccidén dada por la Ley 37/2011, de 11 de octubre,
que, en primera o uUnica instancia, el o&érgano Jjurisdiccional,
al dictar sentencia, impondrd las costas a la parte que haya
visto rechazadas todas sus pretensiones, salvo que aprecie y
asi lo razone, que el caso presentaba serias dudas de hecho o
de derecho. A tal efecto, es de tener en cuenta lo dispuesto
en el articulo 394.1 de 1la Ley de Enjuiciamiento Civil,
aplicable supletoriamente al presente proceso por imperativo
de lo dispuesto en la Disposicidén Final Primera de la Ley
Reguladora conforme al cual para apreciar, a efectos de
condena en costas, que el caso era Jjuridicamente dudoso se
tendrd en cuenta la jurisprudencia recaida en casos similares.

No concurriendo en el caso ninguna de las
circunstancias contempladas en los articulos citados, procede
la imposicién de costas a la parte demandante, en la cuantia
maxima de mil quinientos euros (apartado 4 del articulo
citado), comprensiva de los honorarios de defensa.

VISTOS 1los articulos citados y demds preceptos de
general y pertinente aplicacidn

FALLAMOS.- gue debemos desestimar y desestimamos el
recurso contencioso-administrativo interpuesto por la
Asociacién Nacional de Grandes Empresas de Distribucidn
(ANGED) impugna a través del presente recurso contencioso-
administrativo la Resolucién de 15 de Jjulio de 2016 de 1la
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Conselleria de Economia, Empleo e Industria de la Xunta de
Galicia, por 1la gque se aprueba la propuesta motivada del
Ayuntamiento de Vigo de declaracidén de determinadas areas del
municipio de Vigo como zona de gran afluencia turistica (DOG
numero 138, de 21 de julio de 2016).

Con imposicién de las costas procesales a la parte
demandante en la cuantia médxima de mil gquinientos euros,
comprensiva de los honorarios de defensa.

Notifiquese la presente sentencia a las partes,
haciéndoles saber que contra ella puede interponerse recurso de
casacién ante la Sala Tercera del Tribunal Supremo o ante la Sala
correspondiente de este Tribunal Superior de Justicia, siempre que
se acredite interés casacional. Dicho recurso habrd de prepararse
ante la Sala de instancia en el plazo de TREINTA dias, contados
desde el siguiente al de la notificacién de la resolucidn que se
recurre, en escrito en el que se de cumplimiento a los requisitos
del articulo 89 de la Ley reguladora de la jurisdiccidédn contencioso-
administrativa. Para admitir a trémite el recurso, al prepararse
deberd constituirse en la cuenta de depdsitos y consignaciones de
este Tribunal (1570-0000-85-0290-16), el depdsito al que se refiere
la Disposicidédn Adicional Decimoguinta de la Ley Orgédnica 1/2009, de
3 de noviembre (BOE num. 266 de 4/11/09); vy, en su momento,
devuélvase el expediente administrativo a su procedencia, con
certificacién de esta resolucidn.

Asi lo pronunciamos, mandamos y firmamos.

21

CVE-: gWc7QP49K8
Verificacion: https://sede.xustiza.gal/cve

Asinado por:: FERNANDEZ CONDE, MARIA BLANCA

Asinado por:: SEOANE PESQUEIRA, FERNANDO

Data e hora: 19/09/2018 13:45:20

%)
w
x
o]
-
)
[a]
<
x
<
=
wi
o
<
4
w
<
4
w
>
©
E
[=]
Q
]
hel
©
£
7]
<

Data e hora: 19/09/2018 14:14:47

Data e hora: 19/09/2018 13:14:22


https://sede.xustiza.gal/cve?idcve=gWc7QP49K8



