BALANCE DE UNA DECADA DE REGULACION DE LOS
GRANDESESTABLECIMIENTOS COMERCIALESEN
ESPANA

A DECADE OF RETAIL REGULATION IN SPAIN

Helena Villargjo Galende®

ABSTRACT

Retail laws come out to solve the problems generated by new trade formats. First,
they were similar to the French model, the law Royer, in order to control the growth of the
superstores. Later, Retail Planning began, with Retail Equipment Plans to fit uses of land
and Plans for the modernization of retail systems to modify networks of existing stores,
giving grants to retailers. The reasons for the retail policies are based on commercia
purposes and they are not connected to urban or territorial planning. The Bolkestein
guidelines, dated 2006, removed obstacles for locations of large firms in fixed places.
Authorizations for new retail locations must respect general interest, trying to reach
enterprise efficiency.

Government policies have also originated unexpected effects, like decreasing
hypermarkets, increasing retail parks and supermarkets, and encouraging enterprises
concentration.
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ESTRATTO

Nuove norme legislative sono state prodotte per risolvere i problemi sollevati
dallo sviluppo dei nuovi formati commerciali. All’inizio, sono stati ispirati dal modello
francese dellalegge Royer, con I’ obiettivo di regolamentare le grandi strutture distributive.
Dalla regolamentazione della localizzazione delle strutture s € quindi passati alla
pianificazione del commercio, con i Piani per le attivita commerciai, definendo le
destinazione d'uso del suoli e con i Piani per la modernizzazione del commercio, che
sostengono attraverso aiuti  finanziari gli imprenditori I’innovazione del settore. Gli
obiettivi di questi strumenti sono strettamente settoriali e non tengono in alcun conto le
relazioni con gli obiettivi della pianificazione e della progettazione urbanistica. La
Direttiva Bolkenstein del 2006 ha avuto I’ effetto di ridurre gli ostacoli nella localizzazione
delle imprese economiche. L’ autorizzazione per |’ apertura di nuove strutture commerciali
deve rispondere all’interesse generale (pianificazione, urbanistica, tutela dell’ambiente),
favorendo il successo imprenditoriale.

La regolazione di carattere anministrativo delle attivita commerciali ha anche
prodotto effetti non previsti, come il contenimento degli ipermercati a fronte dello sviluppo
di supermercati e centri commerciali ed un processo di concentrazione delle imprese.

Parole chiave: Urbanistica commerciale, legislazione per il commercio a
dettaglio.

* Doctora en Derecho. Profesora asociada del Departamento de Derecho Publico, Facultad de Ciencias
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I ntroduccién

Hace diez afios se aprob6 en Espafia la primera Ley de ordenacion del
comercio minorista. La Ley 7/1996, de 15 de enero, supuso un hito legislativo en
el proceso evolutivo de la ordenacion espacial del comercio: la aprobacién de una
ley basica estatal que generalizaba en toda Espafia € control autondémico de la
apertura de las grandes superficies comerciales, mediante su sujecion a una
autorizacion comercial de carécter especifico. Este hecho ha generado muiltiples
legislaciones autondmicas, con diferentes definiciones en los aspectos que
identifican las caracteristicas de los establecimientos comerciales (concepto de
gran superficie, definicion de gran superficie y superficie de venta), asi como en
los procedimientos de tramitacion de las licencias comerciales especificas.
Variedad también en los criterios que han de ser valorados por las respectivas
Administraciones para la concesién de las licencias. Pero, sin duda, 1o més
destacable de esta nueva normativa es la extension a buena parte de las
Comunidades Auténomas de mecanismos de planificacién y control de las nuevas
implantaciones, mediante figuras como los Planes de equipamientos comerciales
u otros similares, basados en célculos del espacio comercia potencial en funcién
de la superficie de venta por habitante y su reparto entre la dotacién comercial que
se vaya a permitir. Los nuevos procedimientos estan desvidndose del objetivo
inicial del control administrativo derivado de una licencia comercial especifica,
sefialado en la Ley de 1996 y basado en la definicion del tamafio fisico del
establecimiento, a otro objetivo de planificacion territorial y control férreo de los
establecimientos comerciales en funcién, muchas veces, del tamafio empresarial,
facturacion o composicion del capital.

Por otra parte, € nuevo marco legal no implica la desaparicion del
control municipal gjercido através de las licencias de aperturay obras, sino que a
éste se e aflade un nuevo control que se superpone, por tanto, alos anteriores. De
ahi que la nueva licencia haya sido denominada “segunda licencid’, sin que -y a
pesar de que de tal denominacion puedainferirse lo contrario- deba ser solicitada
con posterioridad a la obtencidn de las licencias municipales, sino con caracter
previo a éstas. A partir de la entrada en vigor de esta Ley y de las normas
autondémicas que la desarrollan, se inaugura, pues, una nueva etapa en la que,
como comenzaba a entreverse en el incipiente urbanismo comercial pergefiado en
los ochenta por algunas Comunidades Auténomas, los criterios de politica
comercial prevalecen sobre cualesquiera otros en el otorgamiento de las licencias
parala apertura de grandes establecimientos comerciales.

La variedad de las distintas disposiciones reguladoras es tal que €
andlisis pormenorizado de todas y cada una de ellas excederia con mucho del
objetivo de este trabajo y de las fuerzas y capacidades de su autora (TABLA 1).
Téngase presente, ademas, que estamos ante una normativa in fieri, en constante
cambio. Las modificaciones se suceden con tanta celeridad que lo que se escribe,
inevitablemente, a los pocos meses, se convierte en papel mojado. Por ello en el
presente trabajo se analizaran, con carécter general, la gestacion del urbanismo
comercial espafiol y su mutacion posterior en un sistema de planificacion
comercial, las consecuencias de la regulacion para € sector de la distribucién
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comercial y procuraran sistematizarse las tendencias que van poniéndose de
manifiesto en € conjunto de la normativa autondémica sobre establecimientos

comerciales.

Tabla 1. Evolucion dela legislacion comer cial por Comunidades Auténomas

ANDALUCIA

www.junta-andalucia.es

-Ley 1/1996, de 10 de enero, (BOE n° 41, de 16-02-96): Titulo I'V- modificadal
por Ley 6/2002, de 16 de diciembre (BOE n° 11, de 13-01-03)
-Decreto 182/2003, de 24 de junio. (BOJA n° 122, de 27-06)

ARAGON

www.aragob.es

-Ley 9/1989, de 5 de octubre (BOE n° 265, de 4-11): Titulo |11 y DT 42
-Decreto 171/2005, de 6 de septiembre (BOA n° 108, de 09-09-05)
-Decreto 172/2005, de 6 de septiembre (BOA n° 108, de 09-09-05)
-Orden de 30 de abril de 2003, (BOA n° 62, de 23-05)

-Ley 11/2001, de 15 de junio (BOE n° 164, de 10-07) Titulo I1V- La Ley

www.gobcan.es

B AILS|E_:RS’ES 11/2002, de 23 de diciembre (BOE n° 18, de 21-01-03) ha derogado laDT 63,
ib afiadida por la Ley 20/2001, de 21 de diciembre. (BOE n° 14, de 16-01-02)
Www.caib.es -Modificada por Ley 8/2005, de 21 de junio (BOIB n° 99, de 30-06)
-Decreto 271/1996, de 12 de diciembre (BOCAIB N° 9, de 21-01-97)
CANARIAS |-Ley 10/2003, de 3 de abril (BOC n° 77, de 23-04)

-Decreto 232/2005, de 27 de diciembre (BOC n° 2, de 03-01-2006)

CANTABRIA

www.cantabria.org

-Ley 1/2002, de 26 de febrero, del
(BOE n° 79, de 02-04) Arts. 5y siguientes
-Ley 8/2006, de 27 de junio, de estructuras comerciadles de Cantabria
(BOCANT n° 130, de 06-07)

comercio de Cantabria

CASTILLA-LA
MANCHA

Www.jccm.es

-Ley 7/1998, de 15 de octubre (BOE n° 13 de 15-01-99). Titulo I- Modificadal
por Ley 1/2004, de 1 de abril (DOCM n° 52, de 08-04)

CASTILLAY
LEON

www.jcyl.es

-Ley 16/2002, de 19 de diciembre (BOE n° 26, de 30-01-03). Titulo II-
Modificada por Ley 13/2003, de 23 de diciembre (BOCyL n° 252, de 30-12)
(BOE n° 13, de 15-01-04)

-Decreto 104/2005, de 29 de diciembre (BOCyL n°1 al h° 251, de 30-12)

CATALURNA

www.gencat.es

-Ley 18/2005, de 27 de diciembre (DOGC n° 4.543 de 03-01-06)

-Decreto 378/2006, de 10 de octubre (DOGC niim. 4740 - 16/10/2006)
-Decreto 379/2006, de 10 de octubre DOGC nuim. 4740 - 16/10/2006)
-Decreto 211/2001, de 24 de julio, (DOGC n° 3443, de 01-08)

-Decreto 340/2001, de 18 de diciembre, (DOGC n° 3542, de 28-12)

-Decreto 341/2001, de 18 de diciembre, (DOGC n° 3542, de 28 de diciembre)
-Orden de 26 de septiembre de 1997 (DOGC n° 2493, de 10-10)- Modificadal
por Orden CTC/460/2005, de 25 de noviembre (BOGC n° 4.526, 09-12)
-Resolucién CTC/11/2005, de 3 de enero (DOGC n° 4526, de 09-12)

-Ley 15/1997, de 24 de diciembre (DOGC n° 2548, de 31-12): Arts. 335a338
-Resolucién de 28 de diciembre de 1999 (DOGC n° 3046, de 31-12)

-Ley 16/2000, de 29 de diciembre (BOE n° 20, de 23-01-01)- Modificada por
Ley 31/2002, de 30 de diciembre (BOE n° 15, de 17-01-03)

-Decreto 342/2001, de 24 de diciembre (DOGC n° 3542, de 28-12)

-Ley 15/2000, de 29 de diciembre, (BOE n° 20, de 23-01-01)- disp. adic. 5>
Modificada por Ley 31/2002, de 30 de diciembre (BOE n° 15, de 17-01-03)

COMUNIDAD
VALENCIANA

www.gva.es

-Ley 8/1986, de 29 de diciembre (BOE n° 26, de 30-01-87): Arts 10 a 13
-Decreto 256/1994, de 20 de diciembre (DOGV n° 2429, de 17-01-95)
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Tabla 1. Evolucién delalegislacion comercial por Comunidades Auténomas

EXTREMADURA |-Ley 3/2002, de 9 de mayo (BOE n° 140, de 12-06): Titulo I
WWW.juntaex.es -Ley 7/2006, de 9 de noviembre (BOE n° 134, de 16-06)

GALICIA -Ley 10/1988, de 20 de julio (BOE n° 238, de 4-10). Arts. 6 a 9- Modificadal
. por Ley 9/2003, de 23 de diciembre (DOG n° 251, de 29-12)
www.xunta.es -Decreto 341/1996, de 13 de septiembre (DOG n°186, de 23-09)

-Ley 16/1999, de 29 de abril (BOE n° 195, de 16-08): Titulo I1- Modificadal
por Ley 14/2001, de 26 de diciembre (BOE n° 55, de 05-03-02)
MADRID -Decreto 130/2002, de 18 dejulio (BOCM e 186, de 07-08)
www.comadrid.es | 5 qen 123/2003, de 9 de enero (BOCM n° 10, de 13-01)
-Decreto legislativo /2002, de 24 de octubre (BOCM n° 257, de 29-10)

MURCIA -Ley 10/1998, de 21 de diciembre (BOE n° 60, de 11-03-99): Titulo Il-
WWW.carm.es Modificada por Ley 1/2002, de 20 de marzo (BOE n° 128, de 29-05)

AR, -Ley Foral 17/2001, de 12 dejulio (BOE n° 191, de 10-08): Titulo I
o -Ley Fora 23/2001, de 27 de noviembre (BOE n° 39, de 14-02-02)
WWW.CINVAITAES | _nyecreto foral 150/2004, de 29 de marzo (BON n° 48, de 21-04)

-Ley 7/1994, de 27 de mayo (BOPV n° 111, de 13-06): Arts. 11 a 13-
PAISVASCO Modificada por Ley 7/2000, de 10 de noviembre (BOPV n° 4, de 05-01-01)
www.euskadi.net -Decreto 58/2001, de 27 de marzo (BOPV n° 63, de 30-03)

-Decreto 262/2004, de 21 de diciembre (BOPV n° 19, de 28-01)

PRINCIPADO DE |-Ley 10/2002, de 10 de noviembre (BOE n° 8, de 09-01-03): Titulo I

ASTURIAS -Decreto 56/1996, de 29 de agosto (BOPA n° 211, de 10-09)
Www.princast.es -Ley 15/2002, de 27 de diciembre (BOPA n° 301, de 31-12) Capitulo VII
-Decreto 137/2005, de 15 de diciembre (BOPA n° 291, de 10-12-2005)
LA RIOJA -Decreto 20/1997, de 26 de marzo (BOLR ne 38, de 29-03)
www.larioja.org -Ley 3/2005, de 14 de marzo (BOR n° 40, de 22-03)

El nacimiento del “urbanismo comercial” o el control autonémico por
razones comer ciales

Para comprender la génesis del "urbanismo comercial" espariol, conviene
tener en cuenta la evolucion de los formatos comerciales en nuestro pais. En los
ultimos afios hemos asistido a un répido proceso de desarrollo e innovacién de los
formatos comerciales, caracterizado por sucesivas generaciones u “olas’: 1)
hi permercados exentos de alimentacion; 2) hipermercados con galeria comercia o
pequefios centros comerciales, 3) parques comerciales y centros comerciales
regionales y 4) grandes superficies especializadas y mercantilizacion de espacios
hasta hace poco tiempo no mercantilizados (SCHILLER, 1986; FERNIE, 1995;
RITZER, 1999).

En Espafia, las dos primeras etapas tienen lugar en las dos décadas que
van desde mediados de los setenta hasta mediados de los noventa. Poco a poco,
los nuevos tipos de establecimientos fueron consolidando sus posiciones en €
panorama de la distribucién comercial y, paralelamente, la estructura interna del
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sistema comercial urbano experimentdé importantes transformaciones. Estas
transformaciones, unidas al importante crecimiento de muchas ciudades,
comenzaron a afectar también a funcionamiento de las &eas de centralidad
comercial tradicionales de las principales ciudades espafiolas, dando origen a los
primeros estudios de lo que —con inspiracion francesa — comienza a denominarse
“urbanismo comercial”?.

La instalacién de grandes superficies comerciales provoco problemas
urbanisticos nuevos para los municipios, que fueron causa de que en los planes
urbanisticos terminasen incluyéndose limitaciones a la apertura de aquellos
establecimientos que superasen determinadas dimensiones. Posteriormente, de
forma paulatina, se fueron incorporando razones de indole comercial en e
planeamiento urbanistico.

La evolucién de las grandes superficies comerciales podria ser narrada
como la historia del esfuerzo de la Administracion por someter a control su
desarrollo (DEssg, 2001; METTON, 1995). Esfuerzo tan improbo como
infructuoso, pues frente a € se sitla € esfuerzo mucho més eficaz de la gran
distribucién por escapar de las trabas administrativas. El resultado final es que,
como bien dice Palau Ramirez: “la transformacion de la distribucién comercia se
ha hecho y se esta haciendo a prueba de bombas’ (2003:107).

Antes de que la legislacion autonémica y estatal consagrase la licencia
comercial especifica, las limitaciones a la instalacion de nuevos establ ecimientos
comerciales se encontraban en las licencias municipales de aperturay obras. Las
Administraciones Locales, en términos generales, mantuvieron una actitud
favorable a la implantacion de los hipermercados, quizas porgque vieron en ellos
una importante fuente de ingresos (YAGUE, 1998:223; ARRIBAS Y VAN DE VEN,
2003), de lo cual deriva que las licencias municipales pocas veces constituyeran
un obstaculo para la instalacion del gran establecimiento comercial (REBOLLO,
1999:24; RAZQUIN, 2001:14).

Yaen 1994, el Tribuna de Defensa de la Competencia, en su conocido
informe: Remedios politicos que puedan favorecer la libre competencia en los
servicios y atajar € dafio causado por los monopolios, denunciaba que las
autorizaciones urbanisticas eran, en realidad, concesiones monopdlicas mediante
las cuales los Ayuntamientos otorgaban a las grandes superficies una garantia de
monopolio sobre los consumidores de su areade influencia. Y parecia sugerir que
las autoridades locales habian recurrido a la concesion de tales monopolios como
una via fundamental de ingresos, ante la falta de una financiacion adecuada para
hacer frente alas demandas sociales de incremento del gasto pablico (1994: 195).

En conexion con estas apreciaciones, €l examen de la jurisprudencia,
permite concluir que muchas licencias fueron otorgadas con desconocimiento por
parte de los Ayuntamientos de las limitaciones del planeamiento urbanistico o de
las exigencias respecto a los usos del suelo (por ggemplo, STS de 13 de julio de

1 A finales de los setenta, el Ingtituto de Reforma de las Estructuras Comerciales (IRESCO) publicaba
varios estudios: Nuevas formas de comercio en Espafia, Coleccion Estudios IRESCO, Madrid, 1977;
Los hipermercados: Efectos urbanisticos y comerciales en Barcelona y su area metropolitana,
Coleccion Estudios IRESCO, Madrid, 1977; Urbanismo comercial en Gerona, Coleccion Estudios
IRESCO, Madrid, 1977; Programa de Reforma de las Estructuras Comerciales, Ministerio de
Comercio y Turismo, IRESCO, Madrid, 1978.
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1984, Ar. 4675; STS de 17 de julio de 2001, Ar. 9884; STS de 25 de enero de
1993, Ar. 3198; STS de 30 de octubre de 1997, Ar. 7638; STS de 15 de
noviembre de 1988, Ar. 9086). De este modo, los hipermercados fueron abriendo
sus puertas por toda la geografia del pais sin excesivos impedimentos. Dado €
clima de cierta desorientacién del urbanismo espafiol de finales del s. XX
(MENENDEZ REXACH, 1996:147) es fécil imaginar la confusion del legislador
durante los primeros afios de desarrollo de las grandes superficies comerciales,
habida cuenta de la insuficiencia de la actuacion municipal para controlar su
implantacion.

En estas circunstancias, algunas Comunidades Auténomas comienzan a
percibir la necesidad de regular la apertura de los nuevos formatos comerciales,
aungue quizas la expresion “regular” no sea apropiada, pues, como acabo de
sefialar, la apertura ya estaba regulada. Con mayor propiedad, podria hablarse més
bien de “sobre-regular” o, lisay llanamente, de “contener” |a expansion.

JPor qué? ¢Por qué razdn era necesario frenar el crecimiento de los
grandes establecimientos comerciales? Las motivaciones que €l regulador suele
presentar para intervenir en el gran comercio son: mejorar la eficiencia del sector
comercial, controlar externalidades negativas y proteger sectores sociales
desfavorecidos con cada una de las evoluciones del mercado (Guy, 1998: 654).
Como se comprendera facilmente, hablar de las causas o razones de la regulacion
es hablar de las consecuencias o los efectos que se derivan de la irrupcién en
nuestra sociedad de |os nuevos escenarios de consumo. La motivacion del control
administrativo reside en la voluntad politica de evitar las consecuencias o los
efectos negativos que se derivan de lairrupcién en nuestra sociedad de los nuevos
escenarios de consumo. Entre el amplio repertorio de causas-efectos de naturaleza
muy diversa, pueden contarse las siguientes: €l impacto sobre la conformacion de
nuestras ciudades y sus infraestructuras, la desaparicion del comercio tradicional,
los intereses enfrentados (entre los diferentes formatos de la distribucién
comercia y, también, en lo que respecta a los consumidores y a sus opciones de
consumo), las repercusiones medioambientales, la congestion del trafico, etc.
Retos y problematicas que pueden ser completadas con otras menos tangibles
como el “vaciamiento” de nuestra culturay el deterioro del capital social, o con
aspectos de dificil cuantificacion como los efectos sobre la inflacion, €l marco de
las relaciones laborales o € nivel de empleo en el sector. El fundamento de la
regulacion es, pues, la existencia de externalidades negativas o costes externos -
sociales, infraestructurales y medioambientales- asociados a desarrollo de los
grandes formatos de distribucion comercial (ALVAREZ Y VILLAREJO, 2004).

Ahora bien, entre todo ese elenco, uno destaca sobremanera: la
desaparicién del comercio tradicional. Ese es el verdadero argumento para
afrontar un cambio legisativo, para llevar a cabo un nuevo esfuerzo de control o
contencion de los grandes formatos de la distribucion. Téngase en cuenta que €l
control urbanistico y medioambiental existiaya, y que se gjercitaba através delas
correspondientes licencias municipales. Son, pues, los intereses enfrentados de los
grandes y pequefios empresarios de la distribucion comercial y también de los
consumidores los que, ajuicio del legislador, merecen ser modulados o tomados
en consideracion. Se trataba, en definitiva, de encontrar una respuesta juridica a
una problemética econdmicay social. Pero, ¢como hacerlo?
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Lostransplanteslegales. el modelo francésy el modelo catalan

Es l6gico que € “desorientado” legislador espafiol volviera los ojos a
Francia, pais exportador de la férmula del hipermercado que por aquel entonces
acababa de hacer eclosion en Espafia. Si |os primeros grandes establecimientos
comerciales espafioles son un transplante de los formatos franceses, 10s primeros
instrumentos juridicos de ordenacion del espacio comercia van a ser un
transplante del “urbanismo comercial” francés (ARRIBAS, 2001 y 2002). Reparese
en la coincidencia: en la misma fecha en que se implanta en Espafia el primer
hipermercado (1973), los franceses ya habian aprobado la primera regulacién
especifica del fendbmeno (la Ley Royer). Y repérese también en que se transplanta
un modelo duramente criticado por la doctrina del pais vecino®, del que se ha
Ilegado a decir que es el paradigma de un sistema de “compra clandestina de las
decisiones publicas’ e incluso “uno de los principales medios de financiacién de
los partidos politicos” (MELLERAY, 1988:141). Y que, para mas inri, no ha
conseguido detener el proceso de concentracion y de apertura de grandes
establecimientos comerciales, que tienen en Francia una cuota de concentracion
del 66 por ciento (INSEE, EUROSTAT).

La experiencia francesa es un claro antecedente de la incipiente
legislacién autondémica aprobada a mediados de los ochenta por agunas
Comunidades Auténomas -las que disponian de competencias normativas en
materia de comercio interior- con la finalidad de controlar la implantacion de las
grandes superficies comerciales. El 6rgano transplantado era una licencia
comercial de cardcter autondmico que se superponia a las municipales ya
existentes e, inicialmente, sin cobertura alguna en el dmbito estatal. Aunque, més
tarde, como se sefialé més atrés, esta concepcion de la licencia especifica como
instrumento basico para resolver e problema de las grandes superficies
comerciales termina generalizandose en todo €l territorio nacional tras la
aprobacion de la Ley 7/1996, de 15 de enero, de Ordenacion del Comercio
Minorista (LOCM).

En todo este proceso, es necesario reconocer e importante papel
desempefiado por la legislacion catalana (CASES Y PoONS, 1998:200; NOGUERA,
2001:79ss; DiEz Y SOBRINO, 2001:97ss). La aprobacion de la Ley 3/1987, de 9 de
marzo, de Equipamientos Comerciales de Catalufia, constituye €l primer hito de

2 En palabras de MENY, la Ley Royer puede ser contemplada como paradigma de un sistema cuasi-
ingtitucionalizado de “venta’ de la decision politica (1992:262). Los escandalos de corrupcion
ensombrecieron el funcionamiento de las Comisiones Departamentales de Urbanismo Comercial
encargadas de conceder la autorizacion previa para la instalacion de grandes establecimientos. El titulo
de uno de los articulos de YANN TANGUY habla por si solo: “Quand I’argent fait la loi. Le cas de
I"urbanisme comercial” . En él, llega a hablar de la Ley como “loi sur le financement complémentaire
des partis politiques’ (1988:97ss). Otra denuncia de los graves problemas que se sucedieron en la
aplicacion de laley, en LEPAGE- JESSUA (1990:81ss). Estas desviaciones, junto con otras carencias del
texto original, provocaron que Ley Royer haya sido reformada en numerosas y sucesivas ocasiones,
aunque siempre se han preservado las lineas maestras del sistema. La Ley de 29 de junio de 1993
"relative a la prévention de la corruption et a la transparence de la vie économique et des procédures
publiques' (la denominada Ley Sapin) destinaba un capitulo entero a urbanismo comercial para tratar
de “moralizar” e procedimiento de otorgamiento de las autorizaciones de apertura de grandes
establecimientos comerciales (LIET-VEAUX, 1994:3).
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una relacion que permanece desde entonces, si bien, los fines perseguidos y los
medios empleados iran cambiando. Con esta disposicion, el legislador catalan
pretendia modernizar, reestructurar y racionalizar los equipamientos comerciales
mediante una ordenacion espacial del comercio que atendiese a la satisfaccion de
las necesidades de los consumidores. La respuesta a los problemas de la
distribucién comercial se busca, por tanto, en una ordenacién espacia del
comercio que viene a ser identificada con la planificacion o el planeamiento
urbanistico. En la linea emprendida por la anterior, la Ley 1/1997, de 24 de
marzo, de Equipamientos Comerciales de Catalufia, profundiza en la conexién
entre la implantacion de los grandes establecimientos comerciales y la accion
urbanistica, a través de dos instrumentos. la introduccion de la planificacion
territorial sectorial, que se materializa en el Plan Territorial Sectorial de
Equipamientos Comerciales (PTSEC), y e establecimiento de medidas de
fomento para la modernizacion del comercio urbano, a través de los Programas
de Orientacion para los Equipamientos Comerciales (POEC) (CASES Y PONS,
1998: 217).

Este modelo catalan de relacién entre la actividad comercia y €
territorio, renovado con la Ley 17/2000, de 29 de diciembre, y, mas
recientemente, con la Ley 18/2005, de 27 de diciembre, de equipamientos
comerciales, se reproduce, con ciertas variaciones, en buena parte de la
legislacion sectorial autondémica, de ahi que haya sido estudiado con detalle en
este trabgjo. Cada Comunidad Auténoma “transplanta” su propia version del
sistema francés disefiado por la Ley Royer, bien es cierto que, en muchas
ocasiones, la inspiracion inmediata debe ser buscada no tanto en € legislador
francés como en el catalan, cuyas acciones tienen un claro efecto multiplicador.

Hoy en dia, no hay Comunidad Auténoma que no regule laimplantacién
de los grandes establecimientos comerciales en su territorio. Las diecisiete
cuentan con su respectiva regulacion, siguiendo mayoritariamente la senda
trazada por el legislador catalén (TABLA 1).

Lalicencia comercial especifica: criterios para su otorgamiento

Las razones que justifican la intervencién autonémica, avaladas por la
jurisprudencia constitucional, radican en la dimension supramunicipal o
territorial de los intereses concernidos por la instalacion de una gran superficie
comercial (STC 264/1993, F. J. 6°. Ahora hien, el cambio de la Administracion
competente no necesariamente implica un cambio en los modos de actuar: la
discrecionalidad municipal puede ser reemplazada por la discrecionaidad de otra
entidad pablica, ni mejor, ni peor.

La novedad de esta nueva licencia respecto de la tradicional licencia de
apertura municipal es, por una parte, obvia: su carécter autonémico (TORNOS,
1991: 646-7; RAzQuIN, 2003:1130). Y, por otra, la nueva licencia introduce
criterios de politica comercial, ajenos a la licencia municipal, que responden, en
términos generales, a un deseo de proteger a pequefio comercio frente a las
grandes empresas de distribucién. Y, sin embargo, las restricciones més
propiamente comerciales se refugian bajo el disfraz de instrumentos urbanisticos
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0 de ordenacion del territorio (PAREJA, 2000:51; FERNANDEZ RODRIGUEZ,
2000:53).

Si bien es verdad que los cambios en la estructura comercial afectan ala
vida urbana, no es menos cierto que aspectos como “la existencia, o no, de un
equipamiento comercial adecuado o los efectos sobre la estructura comercia”
(que son los que contempla el parrafo 2° del art. 6 de la LOCM) obedecen més
claramente a una voluntad de intervencién en la ordenacion de la actividad
comercial que a una preocupacion directa por su incidenciaterritorial.

Los criterios para el otorgamiento de las licencias que se contienen en €
mencionado precepto responden, seglin afirmael TC, alatécnica de los conceptos
juridicos indeterminados (STC 227/1993, de 9 dejulio, F. J. 5°). El legislador ha
descrito numerosos y detallados supuestos “determinantes’ de la decision, que
constrifien ala Administracion, evitan la arbitrariedad y hacen posible larevision
judicial (F. J. 6° de la STS de 16 de junio de 2000, Ar. 2649). Ahora bien, es
necesario reconocer que, ante el grado tan elevado de indeterminacién de los
conceptos juridicos que estan en juego, € control jurisdiccional sera tan dificil
como si se afirmara sin tapujos que estamos ante una decision discrecional.

En cualquier caso, a pesar del amplisimo margen de decision que se le
concede a la Administracion publica, su actuacién no esta exenta del control
judicial (CAses Y PoNs, 1998:122). Y, a través de éste, la actuacion
administrativa enjuiciada puede llegar a ser anulada (STSJ Catalufia de 27 de
octubre de 1995). La jurisprudencia permite constatar, en muchas ocasiones, la
irregularidad en el otorgamiento de las licencias e, incluso también, la firma de
convenios urbanisticos con desconocimiento absoluto del ordenamiento juridico,
y descaradamente ilegales. Cierto es, que en sede judicial, se ha terminado por
declarar la nulidad de las autorizaciones; pero también lo es, como situacion
factica que no se debe ocultar, que muchas de esas sentencias todavia hoy estan
pendientes de gecucion, por las dificultades y la gran complejidad que lleva
consigo cumplir € fallo judicial. A la hora de gecutar las sentencias, entran en
conflicto intereses divergentes que desaconsegjan la demolicion de la construccién,
pero que impiden, a mismo tiempo, la legalizacion de las obras (STS de 4 de
diciembre de 1991, Ar. 9395). Si no cabe la demolicién, ni tampoco la
legalizacion, ¢en qué situacion queda el hipermercado indebidamente autorizado?
JY losintereses que se ven afectados? Ante larenuencia de la Administraciones a
la gecucidn de las sentencias, ¢puede aseverarse que también se desvanece el
control judicial?®. Tal vez no sea arriesgado afirmar que, al final, a pesar de los
controles, la apertura de la gran superficie comercial, aun ilegal inicialmente,
termina consolidandose por la viade los hechos.

Volviendo a los criterios establecidos por la LOCM, es importante
subrayar que su gran indeterminacién exige inevitablemente su concrecion
posterior en sede autondmica, ya sea en la aplicacion de lanormaal caso concreto
en e momento de otorgar la licencia, ya sea mediante la aprobacion de
parametros de carécter especifico que seran fijados en normas o en planes

% Sin &nimo de entrar en tal controvertida cuestion, parece conveniente recordar que, como ha sefialado
GARCIA DE ENTERRIA, es una obviedad que “solo puede hablarse de jurisdiccion verdadera s el
vencedor de un proceso puede imponer al vencido la gjecucion forzosa de la Sentencia” (1995:17).
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autondmicos (RAZQUIN, 2003:1133). Precisamente, una de las razones a menudo
invocadas para justificar €l nacimiento del Plan o Programa de equipamiento
comercia es que, através de este instrumento, pueden mitigarse los riesgos de la
excesiva discrecionalidad derivados de los vagos criterios que presiden €l
otorgamiento de lalicencia comercial especifica.

Estalicencia, tal y como aparece configurada en lalegislacion bésica, es,
a mi juicio, una autorizacién discrecional. Sin embargo, en la legislacién de
desarrollo autonémica, se han ido aprobando Planes de equipamiento comercial
con los gque se pretende racionalizar y minimizar los aspectos discrecionales de la
decisién administrativa. Y, mediante estos Planes, se reduce la discrecionalidad
hasta tal punto que, en algunos de €ellos, la Administracién no es libre para decidir
si otorga 0 no otorga una licencia, ya que €l Plan le indica u ordena cuando debe
otorgarla'y cuando debe denegarla, porque e Plan zonificay determina, incluso,
&l nimero de metros cuadrados de superficie de venta que podran ser autorizados
en cada territorio. En tales supuestos, la licencia se transforma en un acto
fundamental mente reglado (TORNOS, 2000:30). Y la discrecionalidad, como luego
seexplicarg, setrasladaa Plan.

Lairrupcion delatécnica planificadora en el equipamiento comercial

En consecuencia, la técnica de la planificacion ha irrumpido con fuerza
en €l comercio interior. En los Ultimos tiempos se ha pasado de una ordenacién o
regulacion de la implantacion de los grandes establecimientos comerciales a una
planificacion comercial. Y se ha hecho desde dos perspectivas o con dos
finalidades diferentes. Por una parte, aparecen los ya mencionados Planes de
equipamiento comercial, dirigidos a la ordenacién espacial del comercio y, por
otra, los Planes de modernizacion comercial, encaminados a la reforma de las
estructuras comerciales, a través de la dispensacion de ayudas publicas al sector.
Lo que se pretende con los planes comerciales es actuar sobre la propia estructura
del sector comercial. Con carécter general, los Planes de equipamientos
comerciaes limitan la entrada en el sector de los “grandes’ de la distribucion
comercia y, paralelamente, con la pretension de alcanzar 1os objetivos previstos
en e Plan, se promociona a pequefio comercio otorgandole distintos tipos de
auxilios y ayudas de carécter econdmico. Estos planes comerciales son un claro
exponente de la heterogeneidad del fenémeno planificador y de lo complgjo que
resulta formular una caracterizacion juridicaidéntica de todos ellos.

El urbanismo comercial, basado en las autorizaciones comerciales, esta
siendo sustituido por una “planificacion comercial”, que se fundamenta en
razones estrictamente comerciales y nada tiene que ver con la planificacién
urbanistica o territorial. La planificacién comercial tiene como objetivo genérico
alcanzar un nivel de equipamiento equilibrado entre distintas areas y formas de
distribucién. Y pretende justificarse, como ya he sefialado, en la reduccion de la
discrecionalidad ala hora de otorgar las licencias comercial es especificas.

Para €l legislador es imposible prever y tratar anticipadamente todos los
supuestos posibles en la practica, especialmente por la naturaleza compleja y
evolutiva del comercio interior. Por €ello, laLey selimitaalaidentificacion de los
bienes protegidos, a la determinacion de los finesy, en lo que mas nos interesa, a
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establecer unos criterios u orientaciones que la Administracion debe tener
presentes a la hora de conceder o denegar |as autorizaciones comerciales. Es en
esos casos donde la planificacion constituye un marco en el que las ulteriores
decisiones han de ser tomadas. Los Planes de equipamientos comerciales se
intercalan entre la Ley y el acto administrativo para especificar y concretar al
méximo la actividad administrativa y para dotar de previsibilidad y seguridad
juridica a proceso de la toma de decisiones publicas. El Plan es, por tanto, un
nuevo escal on decisional de la actividad administrativa.

La técnica de la planificacién comercia fue introducida en nuestro pais
por primera vez por e Decreto 124/1994, de 7 de junio, por € que se aprueba el
Plan General de Equipamiento Comercial de Aragon (PGECA). Vendrian
después el Plan Director Sectorial de Equipamientos Comerciales de las Islas
Baleares (PDSEC), aprobado por Decreto 217/1996, de 12 de diciembre); el Plan
General de Equipamiento Comercial de Cadtilla y Ledn (PGEC), aprobado por
Decreto 60/1997, de 13 de marzo; y e Plan Territorial Sectorial de
Equipamientos Comerciales de Catalufia (PTSEC), aprobado por Decreto
245/1997, de 16 de septiembre®. Estos Planes de mediados de los noventa,
modificados pocos afios después, se han convertido en un modelo imitado por las
restantes Comunidades Auténomas, que tienen prevista ya la aprobacion de
similares instrumentos.

Contemplados en las respectivas Leyes autonémicas de Comercio o de
Equipamientos Comerciales, todos estos planes responden a un esquema similar:
la Ley que preveé su existencia, determina genéricamente su contenido y alcance,
asi como el procedimiento de elaboracion y aprobacion que encomienda a la
Administracion. En definitiva, es la Administracion la indudable protagonista de
la planificacion comercial.

Aunque € verdadero alcance de cada Plan Unicamente puede ser
deducido de su concreto examen y, en consecuencia, no caben soluciones
generales, en mi opinién, la caificacion de los Planes de modernizacién del
comercio no ofrece ninguna duda: son meros compromisos, previsiones politicas
0 programas de accion sectorial de la Administracion, de eficacia esencialmente
interna. Sin embargo, de los otros, de los Planes de equipamiento comercial, por
diversas razones, puede predicarse, al menos en parte, su naturaleza normativa
(CIRIANO, 2000:211 Y PEREZ FERNANDEZ, 2000:2725). En buena medida, puede
hacerse respecto de la mayoria de las previsiones que regulan la implantacion de
los establecimientos comerciales, no asi, en cambio, de |os restantes documentos
gue integran el Plan.

En todo caso, por las singularidades que presentan, estamos ante normas
atipicas, de dificil calificacion. En ocasiones, nos encontramos ante auténticos
reglamentos, no solo por la forma en la que son aprobados (que nunca es
determinante), sino porque afectan a la situacion juridica de los ciudadanos y
configuran normativamente la realidad del sector comercial, ademés de
autoproclamar su carécter vinculante, para la propia Administracion (la

4 En Canarias, mediante Decreto 237/1998, de 18 de diciembre, se aprueban os Criterios Generales de
Equipamiento Comercial que, a pesar de la diferente denominacion, tienen un contenido semejante a
los arriba mencionados.
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autondémica y, ademas, la municipal), y también para los ciudadanos. Pero, en la
mayoria de los supuestos, junto a preceptos de alcance normativo indubitado,
aparecen otros que carecen de él.

Desde un punto de vista formal, su aprobacion mediante Decreto, su
publicacion en los correspondientes boletines oficiales y € lenguaje normativo
gue adoptan algunos de sus preceptos, refuerzan la idea de atribuirles naturaleza
normativa. Y, desde una perspectiva material, condicionar el otorgamiento de las
licencias comerciales especificas a su adecuacion a Plan, convierte a este
instrumento en una auténtica norma. La Administracion debe comprobar s la
futura implantacion comercia es conforme a las prescripciones del Plan, si no lo
es, lasolicitud serarechazaday esta de mas cualquier consideracion ulterior.

De ta manera que, mientras el Plan no sea aprobado, no podra ser
autorizada la implantacién de grandes establecimientos comerciales. Sin Plan, no
hay licencias. Ademas, es practica habitual que durante la elaboracion o revision
de los Planes de equipamientos comerciales se paralicen los procedimientos
administrativos para la concesion de licencias. E incluso, que estas “moratorias
comerciales’ se prolonguen unavez aprobado el Plan.

Si calificamos, aunque sea parcialmente, a los Planes Comerciales como
planes econdmicos de naturaleza reglamentaria, deben extraerse las oportunas
consecuencias. Puesto que incluyen determinaciones normativas (llamadas a
integrarse en el ordenamiento) con eficacia vinculante plena, ello ha de comportar
gue su elaboracion y aprobacion se sometan a procedimiento establecido paralas
disposiciones de caracter general. La exigencia de extremar las garantias formales
es indispensable para un efectivo control judicial dela planificacion comercial®.

Planificacion comercial: ¢Camino de libertad o camino de servidumbre?

La planificacién, desmitificada, se presenta hoy en dia como un
instrumento de actuacion administrativa que reduce incertidumbres y aumenta la
seguridad juridica (MARTINEZ LOPEZ- MuRiz, 1991:9). En esta linea, la
planificacion comercial encuentra su justificacion en que permite reconducir el
gercicio de las potestades discrecionales a limites mas razonables y facilita €
control de la Administracion. Sin embargo, el recurso ala planificacion comercial
es ciertamente controvertido.

Asi, PEREZ FERNANDEZ, defensor de la técnica planificadora con una
finalidad estrictamente comercial, la define:

“como un instrumento de intervencién publica encaminado a lograr la
reconversion del sector comercial, limitar la discrecionalidad de las
Administraciones publicas y coordinar la implantacion comercial con
la planificacion territorial para paliar, de este modo, los eventuales
desequilibrios espaciales’.

® Fue precisamente el incumplimiento de ciertos tramites formales en la elaboracion del PTSEC-97 la
que determind, ajuicio del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia, la nulidad del Decreto 245/1997,
de 16 de septiembre, por el que se aprueba el Plan Territorial Sectorial de Equipamientos Comerciales
de Catalufia. Sorprendentemente un Plan que encuentra su habilitacion en la Ley de equipamientos
comerciales, comenzé su tramitacion dos afios antes de la aprobacién de la dicha Ley y, una vez
aprobada ésta, no se sometié ainformacion publica (Sentencia de 30 julio de 2002, Ar. 520/2003).
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Y, afade;

“Se trata, en definitiva, de dotar a las diferentes Administraciones
publicas de un instrumento de intervencion que cree las premisas para
el gercicio de lalibertad de empresa, en su manifestacion de libertad
de establecimiento, en el marco de la defensa y salvaguarda de los
intereses de los consumidores* (2000:2720).

La misma técnica es valorada de forma diametralmente opuesta por
ARINO ORTIZ:

“Esta planificacion comercial, disfrazada de urbanismo comercial, es
algo contra lo que hay que reaccionar. No sdlo porque utiliza una
técnica planificadora de probada ineficacia, sino porque atenta contra
la libertad de empresa, propicia comportamientos caciquiles en el
otorgamiento de licencias discrecionales y, sobre todo, atenta contra el
publico, que ve limitadas sus posibilidades de elegir entre productos y
servicios que, de otro modo, estarian a su alcance” (1999:327-8).

¢Es la planificacion comercial un camino de libertad o, por € contrario,
tomando prestada |a expresién hayekiana, un camino de servidumbre®? ¢Supone
mayores garantias para las empresas que operan en el sector al determinar el
ambito en el que la libertad de establecimiento puede gjercitarse? ¢Implica, en la
medida en que obliga a la Administracion, un mayor grado de racionalizacién en
la adopcion de sus decisiones, que mejore la certeza y seguridad juridicas y
disminuya la discrecionalidad? Me permito poner en duda que no se esté
aumentando, bajo la supuesta racionalizacion de la técnica planificadora, la
discrecionalidad de la Administracion.

Es incuestionable que los Planes de equipamiento comercial reducen la
discrecionalidad de la Administracion en el momento en que decide sobre la
concesion o denegacion de las licencias comerciales especificas y con ello
facilitan su posterior control judicial, pero, ¢no es cierto también que, con estos
planes, la discrecionalidad se retrotrae a un momento anterior al del otorgamiento
de las licencias? Seria ingenuo pensar que la discrecionalidad desaparece por la
mera remision de la toma de decisiones a Plan, smplemente se traslada a
momento de la elaboracion de éste.

La planificacion urbanistica es, en paabras de TOMAS RAMON
FERNANDEZ, €l “auténtico paradigma de la discrecionalidad administrativa’
(1994:199). También ahora esta nueva “planificacién comercial” comparte tal
caracteristica. Inevitable, por cierto, puesto que la discrecionalidad es una de las
caracteristicas consustanciales del planeamiento. Son innumerables las

® En 1943, F. VON HAYEK publica su famoso: The Road to Serfdom, obra cumbre de la literatura
antiplanificadora. La principal critica que realiza ala planificacién centralizada parte de su concepcion
del mercado como un orden esponténeo, resultado de un proceso de evolucion desde la sociedad tribal
o0 sociedad cerrada a la sociedad abiertay ala civilizacion. Este orden, dice Hayek, “no es producto de
la creacion deliberada’ de los seres humanos, y ninguna mente puede conocerlo en toda su
complejidad (1990:68). Por ende, la economia “no puede ser planificada y controlada a la manera de
un constructivismo” (1990:80) y, en consecuencia, sdlo el mercado puede realizar de manera adecuada
la asignacion de recursos, pues ninguna persona o conjunto de personas podria lograr el conocimiento
perfecto de todas las circunstancias que estan actuando en el mercado a cada momento. Un andlisis
critico de estos planteamientos en BORDIEU (1998:17).
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circunstancias -la complgjidad técnica inherente a su elaboracién o los numerosos
intereses publicos y privados que han de ser ponderados, entre otras muchas- que
favorecen la aprobacién de normas de carécter abstracto y genera por parte del
legidador y, de ahi, & reconocimiento de facultades discrecionaes a las
Administraciones Publicas.

El problema no esté tanto en la discrecionalidad, sino en que a través de
ella se sobrepasen las barreras del principio de legalidad para caer en la
arbitrariedad. Naturamente, la libertad de la Administracion autonémica para
elaborar los Planes de Equipamiento Comercial no es ilimitada. La potestad
discrecional de la planificacion comercial puede y debe ser controlada. El
verdadero problema radica en €l control, que puede llevarse a cabo a través de
diferentes vias, alas que no podemos dedicar més espacio en este momento’. Nos
limitamos ahora a sefidlar que la Administracién, a planificar los equipamientos
comerciales, dispone de un elevado margen de discrecionalidad, que no es solo
técnica sino también politica. Esa profunda discrecionalidad de los planes, hace
dificil el éxito de los eventuales recursos que contra ellos puedan plantearse,
porque €l riesgo de invadir la esfera de “oportunidad” es muy elevado. Ante la
dificultad del control juridico sustantivo de las determinaciones de los planes, es
necesario extremar las garantias procedimentales. puesto que los limites
sustantivos generales tienen un alcance restringido, si no se quieren utilizar como
vehiculo para transferir la discrecionalidad administrativa a los jueces y
tribunales, son esos otros limites (los organizativos y procedimentales) los que
permiten profundizar en el control juridico de la discrecionalidad, con €l fin de
asegurar que la Administracion ha realizado una actuacion correctay no desviada
en aras del interés publico (aunque su decision sea discutible) (SANCHEZ MORON,
1994:142-3).

Laausenciadela“légicaterritorial” y dela" preocupacién medioambiental”
en los Planes de equipamiento comer cial

La demanda formulada en €l parrafo anterior cobra especial mente fuerza
por razones de fondo que a continuacion tratardn de exponerse brevemente y que
pueden ser resumidas en el siguiente enunciado: |os Planes no siempre responden
a la finalidad declarada. Aunque la Ultima generacion de normas autonémicas
suele remitir a razones urbanisticas, de ordenacion territorial o de proteccion del
medio ambiente, las decisiones siguen fundamenténdose, principalmente, en
criterios de distribucion comercia y de politica de la competencia.

Las primeras regulaciones del sector comercial no establecian
vinculacién alguna entre la implantacion de grandes superficies comerciales y el
medio ambiente. Ultimamente, sin embargo, la conciencia de las externalidades
negativas (costes externos que generan las grandes superficies comerciales)
parece sentirse en algunas Comunidades Auténomas, que han introducido
consideraciones medioambiental es ala hora de conceder o denegar la autorizacion

" La cuestion enlaza con los limites del control del gjercicio discrecional de la potestad urbanistica. Es
obligada la referencia a DELGADO BARRIO (1993), TRAYTER JMENEZ (1996) y DESDENTADO
DAROCA (1997).
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parala apertura de un gran establecimiento. La primera en hacerlo fue Castilla-La
Mancha. En € articulo 9 de la Ley 7/1998, de 15 de octubre, de Comercio
Minorista (DOCM num. 52, de 6 de noviembre), entre los criterios de concesién
de la licencia comercia especifica, aparece en Ultimo lugar e “impacto
urbanistico y paisgjistico sobre la zona”, sefialandose que se tendran en cuenta
especialmente: “La incidencia en lared viaria, la accesibilidad a establecimiento
comercial y la dotacién de aparcamiento y otros servicios. Las caracteristicasy la
integracion del establecimiento en el entorno urbano y su incidencia en e medio
ambiente”. El articulo 24.1 delaLey Foral 17/2001, de 12 dejulio, reguladora del
Comercio en Navarra (BOE ndm. 191, de 10 de agosto) reproduce literalmente el
tenor literal de la castellano-manchega. Mientras que en € articulo 12. ¢) de la
Ley 10/1998, de 21 de diciembre, de Régimen del Comercio Minorista en la
Regién de Murcia (BORM ndm. 9, de 13 de enero) aparece una escueta referencia
aun “estudio del impacto urbanistico, sobre € tr&ficoy laaccesibilidad delaviay
sobre el medio ambiente”.

La Ley catalana 17/2000, de 29 de diciembre, de Equipamientos
Comerciales (DOGC num. 3299, de 5 de enero de 2001), recoge en la letra d) de
su articulo 7, entre los elementos para € otorgamiento de las licencias
comerciales, los siguientes:”Las caracteristicas cualitativas y las condiciones de
seguridad del proyecto, asi como la integracién del establecimiento en el entorno
urbano y laincidencia en el medio ambiente, especialmente en 1o que se refiere a
las medidas establecidas en el proyecto relativo al cumplimiento de la normativa
vigente sobre el tratamiento de residuos, envasesy embalgjes’.

En este caso, quien reproduce textuamente esta prevision
medioambiental es el legislador asturiano [articulo 23.1.€) de la Ley 10/2002, de
19 de noviembre, de Comercio Interior de la Comunidad Auténoma del
Principado de Asturias (BOE nim. 8 de 9 de enero)]. Por dltimo, en la Ley
16/2002, de 19 de diciembre, de Comercio de Castillay Ledn (BOCyL nim. 247,
de 24 de diciembre), entre los criterios para la concesién de la licencia comercial
especifica que se establecen en el articulo 21.2, aparecen: “La integracion del
proyecto presentado en el entorno urbano y su impacto sobre el medio ambiente"
0 "la incidencia del proyecto sobre la red viaria de la zona y los sistemas de
transporte de vigjeros’.

Sin embargo, en la mayor parte de las normas autonémicas, antes de
entrar a valorar criterios como los que se han apuntado, se considera necesario
que el proyecto de instalacion del futuro centro comercial se adecue previamente
al correspondiente Plan Regional de Equipamiento Comercial. En la normativa
autondmica se han generalizado mecanismos de planificacion y control de las
nuevas implantaciones que han terminado desviandose del objetivo inicia del
control administrativo derivado de lalicencia comercial especifica, sefialado en la
LOCM. Los objetivos perseguidos y €l cambio en las técnicas empleadas, entre
otras razones, hacen que la tradicional expresiéon “urbanismo comercial” resulte
ambigua e impropiay que, a nuestro juicio, sea oportuna su sustitucion por la de
“planificacion comercial” o "planificacion espacial del comercio™®.

8 Sin entrar ahora en mayores detalles, digamos que ésta es una expresion de cierta raigambre en el
Derecho comparado. La doctrina italiana alude mayoritariamente a la pianificazione commerciale
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El verdadero taldn de Aquiles de la decision administrativaes el Plan (de
caracter comercial), por lo que, ciertamente, la enumeracién de esa serie de
criterios "medioambientales’ orientadores de la decision de la Administracion
autondémica no es méas que un brindis al sol.

Mas novedosa resulta la creacion de impuestos que gravan a los grandes
establecimientos comerciaes, cuya justificacién se encuentra en las potenciales
externalidades negativas que su implantacion produce tanto en el sector de la
distribucién comercial como en la ordenacion territorial y en € medio ambiente
(VILLAREJO, 2003a y 2003b). Esta carga fiscal fue creada por primera vez en
Catalufia, a través de la Ley 16/2000, de 29 de diciembre, del Impuesto sobre
Grandes Establecimientos Comerciales. A través de estos impuestos, se persiguen
unos efectos similares alos que ocasiona la politica de restriccién de licencias que
frena la expansion de las grandes superficies. Sin embargo, €l objetivo real que se
persigue con estas medidas legislativas no es tanto internalizar os costes externos
como proteger al comercio minoristatradicional; asi o demuestra el hecho de que
los ingresos obtenidos a través del impuesto se destinen a financiar medidas de
apoyo a peguefio comercio. Si, en efecto, 1o que se perjudica es e medio
ambiente, los ingresos obtenidos a través del IGEC deberian revertir en toda la
sociedad que es la que se veria perjudicada, no en € comercio tradicional. En
buena l6gica y para ser coherentes con la finalidad del tributo, las cantidades
recaudadas habrian de ser destinadas a luchar contrala “ degradacion ambiental” y
alograr lavertebracion del tejido urbano.

Un andlisis exhaustivo de la configuracion de estos tributos induce a
pensar que lo medioambiental opera como mera coartada ideoldgica para lograr
una mayor legitimidad de las pretensiones reales del legislador. Los efectos
externos no son los que se declaran en las exposiciones de motivos, € efecto
externo que esta en la mente del legislador es la desaparicion del pequefio
comercio y, por ende, del apoyo de un importante grupo de presion.

No negamos la existencia de costes externos, no negamos los problemas
medioambientales aparejados a los nuevos escenarios de consumo. Lo que
ponemos en tela de juicio es que la preocupacion medioambiental del legislador
“comercia” sea sincera. Entendemos que en este caso 10s costes externos pueden
y deben corregirse de otra manera. No olvidemos que existen controles
medioambientales y que hay instrumentos de intervencion administrativa
concebidos con lafinalidad de proteger el medio ambiente.

Por otra parte, no tiene sentido que los 6rganos administrativos de
ordenacion comercial deban tener en cuenta los “impactos medioambientales’ del
nuevo proyecto en lavaloracién de la solicitud, porque no estén en condiciones de
valorarlos. Por supuesto que los posibles impactos negativos deben ser tomados
en consideracion, pero en la sede administrativa correspondiente. La confusion de
los distintos planos de ordenacién (comercial, urbanistico, medioambiental) no es

(MAGGIORA, 1990:34; CozzOLINO, 1992:2003). También en Francia, cuna del urbanismo comercial,
tras la reforma operada en la Ley Royer de 1973 por la Ley Raffarin de 1996, comienza a hablarse de
la planification commercial (GRABOY- GROBESCO, 1999:108). En la literatura anglosgjona es
frecuente encontrarse con €l término Retail Planning (GUuY Y BENNINSON, 2002:431). Entre nosotros,
ARINO (1999:324) y, sobre todo, PEREZ FERNANDEZ (2000:2713).
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ni congruente ni adecuada para la consecucién de los fines que se persiguen
(REBOLLO, 1999:26).

Parece que a la proteccién del medio ambiente s6lo se recurre en busca
de cobertura para justificar mas fécilmente las limitaciones propiamente
comerciales. La preocupacion ambiental no opera mas que como una mera
coartada ideoldgica para unos legisladores que, acomplejados por sus incisivas
politicas comerciales, se escudan en los costes externos generados por 1os grandes
establecimientos para tratar de justificarlas de algun modo mas legitimo
constitucionalmente y, por qué no, también mas popular. Pero, desgraciadamente,
la preocupacion ambiental no opera como deberia operar. No estdn siendo
valorados oportunamente ni corregidos los efectos externos. Sin requerir una
indtil, ineficaz e hipdcrita regulacion por motivos comerciales, |as repercusiones
negativas para el medio ambiente de una gran superficie, pueden ser controladas
con la regulacion urbanistica clasica (mediante, por giemplo, la prohibicion de la
implantacion en determinadas clases de suelo); con € sometimiento a la
legidacion ambiental y a las autorizaciones correspondientes; a través de
instrumentos més flexibles, en linea con los nuevos mecanismos de proteccion
ambiental, como €l pago de contribuciones especiales en & momento del
otorgamiento de las licencias.

En los Planes de Equipamiento comercial hay una ausencia de la“l6gica
territorial”. Han sido concebidos como medidas de contencion del crecimiento de
los nuevos escenarios de consumo. El legislador, con voluntariosa conviccion,
presume de lo que carece. La ordenacion territorial se ha convertido, en acertadas
palabras de PAREJA | LOZANO, en “un puro pretexto para una intervencion de
finadidad puramente econdmica que presenta serios problemas de
congtitucionalidad” (2000:51). El wurbanismo - coincide TOMAS RAMON
FERNANDEZ - ha sido utilizado como coartada (2000:53). Y, finamente, la
politica prevalece sobre e plan, ha sentenciado ARRIBAS (2002), resumiendo 1o
gue la doctrina francesa reconoce unanimente (CHETOCHINE, 1998; DEsSE, 2001;
GRABOY- GROBESCO, 1999; MENY, 1992 y TANGUY, 1996).

No se busca tanto evitar €l impacto de las grandes superficies en €
territorio cuanto intervenir sobre los modos de funcionamiento de la actividad
economica comercial, en aras de alcanzar un equilibrio entre las nuevas formas de
distribucion y e comercio tradicional. El presupuesto de la limitacion de nuevas
implantaciones comerciales y los condicionamientos a su crecimiento es el
superdvit o exceso de oferta. Se pretende algo asi como un “desarrollo sostenible
del comercio”®: los redactores del planeamiento comercial identifican el tamario
idéneo del mercado de la distribucion comercia y procuran mantener su
dimension en el tiempo. En muchos casos, €l punto de partida no es otro que la
saturacién del mercado de las Comunidades Auténomas y, en consecuencia, €
objetivo del Plan es sencillamente preservar el statu quo.

® Muy lgjano, sin embargo, de la idea de la sostenibilidad presente, por ejemplo, en & ambito del
Retail Planning anglosajon. Desde mediados de |a década de los 90, coincidiendo con la nueva etapa
laborista, la preocupacion por la "sostenibilidad” ha presidido la planificacién territorial en el Reino
Unido, especialmente en lo que respecta a la politica de transportes y a los nuevos equipamientos
comerciales (GUY, 2006). El informe més reciente sobre la politica de planificacion territorial en
Inglaterralleva por titulo ‘ Delivering Sustainable Development’ (ODPM, 2005).
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A mi juicio, la planificacion urbanistica y la comercial, aparecen como
dos campos separados y no siempre complementarios. No hay, pues, una
ordenacion global del sector comercial, sino una ordenacién parcia que se
desvincula de la ordenacion territorial y urbanistica. El urbanismo comercial ha
sido entendido como un cuerpo compuesto por dos esferas separadas: la del
comercio interior y ladel ordenamiento del espacio. No sorprendo a nadie si digo
que el urbanismo comercia tiene mas de comercial que de urbanismo. Podria
afirmarse que el comercio y € urbanismo operan como “compartimentos
estancos’, y eso ha desencadenado politicas urbanisticas y comercial es inconexas,
contradictorias entre si y divergentes en los distintos niveles territoriales. Existe
una bicefalia entre e conjunto de medidas aplicadas para controlar el sector
comercial y las medidas que ordenan las funciones y usos del territorio. Ambas se
superponen descoordinadamente.

La planificacion comercial no se pone a servicio de vaores
constitucionales como la proteccion del medio ambiente, ni se ampara en la
obligacion de los poderes publicos de velar por la utilizacién raciona de los
recursos naturales, con € fin de proteger y mejorar la calidad de vida. Aunque sea
indirecta e instrumentalmente, la planificacion comercial se utiliza para la
resolucién de un especifico problema del régimen propio del mercado: la plenay
libre competencia (PAREJO, 1996:137). Y, por €ello, la opcién intervencionista del
legislador espafiol no encuentra facil acomodo en un sistema de economia de
mercado que preserva libertades como la de empresa, establecimiento y libre
circulacion de bienes'™.

L os Planes de Equipamiento Comercial alaluz dela Directiva Bolkestein

Ante la constatacion de que en realidad con los Planes de equipamientos
comerciales no se esta haciendo ordenacion del territorio, sino, simplemente,
politica comercial, cabe preguntarse qué repercusion puede tener la utilizacion de
criterios puramente comerciales, desvinculados del gercicio de competencias
derivadas del urbanismo y la ordenacion del territorio, respecto del gjercicio de la
libertad de empresa y de las normas de la competencia (PAREJA | LOZANO,
2000:46). Y especidmente, a dia de hoy, cabe preguntarse qué impacto puede
tener la controvertida Directiva de Servicios, mas conocida como Directiva
Bolkestein, que € 15 de noviembre de 2006 fue aprobada en segunda lectura por
el Parlamento Europeo. Como es sabido, |a Directiva Bolkestein ha originado una
fuerte polémica por sus repercusiones en varios sectores. En el sector de la
distribucion comercial, la Directiva afecta a las normativas proteccionistas de
distintos Estados miembros que, desde hace afios, han establecido una
autorizacion especifica para la apertura de grandes establ ecimientos comerciales,
con la que las diferentes Administraciones publicas han venido pretendiendo

° De hecho, como queriendo evitar que alguien piense que las restricciones a la apertura de los
grandes establecimientos pueden suponer la vulneracion de alguna de esas libertades, €l legislador se
encarga de proclamarlas con solemnidad en el propio texto legal (articulos 3, 4 y 5), tratando de
sortear cualquier posible critica (TORNOS, 1996:41; PINAR, 1997:36). Reconocimiento superfluo por
innecesario de libertades recogidas tanto en la Constitucion como en el ambito del Derecho
Comunitario.
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limitar las consecuencias econémicas de las nuevas implantaciones sobre la red
comercial preexistente. La nueva Directiva influird, sin duda, en las legislaciones
comerciales de los Estados miembros, especialmente en dos &mbitos. En primer
lugar, la Directiva elimina trabas que ahora encuentran las empresas cuando
pretenden instalarse en otro Estado miembro. Asi, los Estados miembros tendran
la obligacion de simplificar sus procedimientos y formalidades, cuando,
sometidos a examen, éstos no sean "lo suficientemente simples' (art. 5). También
seincluye € establecimiento de ventanillas Unicas para simplificar los tramites y
para que el prestador pueda resolver todas |as gestiones a través de un Unico punto
de contacto, en lugar de tener que ir de una ventanilla a otra (art. 6). La
posibilidad de readlizar los procedimientos por via electronica es otro de los
elementos de la Directiva (art. 8).

En segundo lugar, desde e punto de vista de la libertad de
establecimiento, la Directiva persigue que e establecimiento en otro Estado
miembro sealo mas fécil posible. Si 1as nuevas aperturas se someten a un régimen
de autorizacion, € Estado miembro debe justificarlo, debe ser por interés general
y no debe discriminar entre operadores nacionales o de otros Estados miembros
(art. 9). Los criterios deben ser claros, objetivos y no discriminatorios (art. 10).
También se flexibiliza la duracion de la autorizacién, que en principio no debe
estar limitada salvo excepciones precisas. El texto precisa los requisitos que
estaran prohibidos. Por giemplo, los paises no podran usar la nacionalidad o
residencia para supeditar el gercicio de un servicio (art. 14). Una serie de
requisitos estaran permitidos, pero e Estado miembro debera evaluar que son no
discriminatorios, necesarios y proporcionales. Entre este tipo de requisitos figura
entre otros las restricciones vinculadas a la poblacion o a una distancia minima.
Por gemplo, las limitaciones o la apertura de centros comerciaes podran
mantenerse siempre que sean no discriminatorias y estén justificadas (art. 15). Los
requisitos que se establezcan en el andlisis previo de las autorizaciones de nuevos
establecimientos comerciales deberan estar objetivamente justificados por una
“razén imperiosa de interés general”, como, por gemplo, la proteccion de los
trabajadores, la salud publica, la proteccién del medio ambiente o la proteccién de
los consumidores. Por otra parte, la Directiva solo se aplica a los requisitos que
afecten a acceso a una actividad de servicios 0 a su gercicio. Asi, ho se aplica,
por gjemplo, a requisitos tales como normas de tréfico rodado, normas relativas a
la ordenacion del territorio, urbanismo y ordenacion rural, normas de
construccion, que tienen que ser respetadas por los prestadores en € gjercicio de
su actividad econémica.

En definitiva, la Directiva muestra un nuevo camino a las politicas
publicas relacionadas con el comercio minorista. En primer lugar, la autorizacion
de nuevas implantaciones comerciales debe hacerse desde la Optica, ciertamente
algo difusa, del interés general, pero que se concreta en la ordenacion del
territorio, el urbanismo y la proteccion del medio ambiente. Y, en segundo lugar,
la regulacion del comercio minorista debe poner € acento en la eficiencia
empresarial, que redunde en un aumento de la competitividad y en un aumento de
la competenciainterempresarial con efectos positivos paralainflacion (TARRAGO,
2006).
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Si la legitimidad de las limitaciones a la instalacion de grandes
superficies comerciales por razones urbanisticas, de ordenacion del territorio o de
proteccién del medio ambiente es, a mi entender, incuestionable - esas serian las
razones imperiosas de interés general, en terminologia comunitaria-, no 1o es
tanto, sin embargo, la restriccién de las libertades por consideraciones de politica
comercial que, responden a la logica de la defensa de intereses no ya generales,
sino sectoriales.

El legislador puede condicionar €l egercicio de la actividad comercial
imponiendo limites a la implantacion de los establecimientos comerciales, pero
sin que ello suponga unarestriccién irracional, desproporcionada o arbitraria. Esto
es, s el legislador decide limitar la libertad, tendra que justificar su opcién en la
garantia de otros derechos o bienes constitucional mente protegidos. Precisamente
porque existe un derecho individual a la libertad de empresa, no es legitima
cualquier intervencidn o restriccion de esa libertad; solo lo serén aquellas que
puedan justificarse en un fin de interés pablico y en las que concurra una
adecuacién entre las medidas adoptadas y |os fines perseguidos. Por ello cualquier
norma limitativa habra de enjuiciarse teniendo en cuenta € principio de
proporcionalidad.

No es sencillo encontrar justificacion para este tipo de medidas de
caracter exclusivamente proteccionista, que no se amparan hi en el derecho de
libertad de empresa ni en e principio de igualdad, pues, a costa de proteger la
posicion de determinados oferentes, se limita la libre iniciativa econdmica de
otros que pretenden acceder al mercado.

Se ha constatado que las normas aprobadas tras la entrada en vigor de la
LOCM revelan un deseo de proteccion de los ya instalados en el mercado frente a
sus potenciales competidores. Y no pueden justificarse, salvo como “coartada’, ni
en latutela de los derechos de los consumidores, ni en la preservacién del medio
ambiente, ni en laadecuada utilizacion del territorio. Reglas que, no se olvide, son
las que justificarian la limitacién del derecho de libertad de empresa o de la de
establecimiento. De ahi se concluye su dudosa constitucionalidad.

Consideraciones finales: los efectos no deseados de la regulacion publica

Como es sabido, la regulacion publica no es inocua. La intervencion
publica sobre € sector de la distribucién comercial ha tenido una influencia
decisiva en la evolucién de los distintos formatos comerciales, asi como en los
otros dos rasgos que caracterizan a la actividad comercial en la actuaidad, a
saber, los procesos de concentracion y localizacion empresarial. En consecuencia,
esta regulacion administrativa se ha convertido en un factor que ha troquelado la
fisonomia del sector, primero, en lo que respecta a predominio de unas u otras
formulas y, segundo, en lo que se refiere a la calidad y profundidad de la
competencia.
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La regulacién ha frenado € desarrollo del hipermercado, ocasionando la
expansion y auge de supermercados y centros comerciales

Desde la aprobacion de la Ley de Ordenacién del Comercio Minorista el
crecimiento de los hipermercados en Espafia se ha ido raentizando
progresivamente, a tiempo que han ido adquiriendo dinamismo otros formatos
comerciales. Factores como € grado de saturacion del mercado o € cambio en los
habitos de compra de los consumidores, por si solos, no son capaces de explicar
en su totalidad la direccién concreta que ha adoptado la dinamica comercial de
nuestro pais. La desaceleracion de la expansion del formato hiper podria deberse
también a régimen juridico vigente en el sector. Cuando en 1996 se aprueba en
Espafia la primera Ley de Comercio de caracter estatal y con ella la exigencia
ineludible de la obtencién de una “licencia comercia especifica’ parala apertura
de un gran establecimiento comercial, el legislador estatal estaba pensando en
controlar la expansion de un formato comercial bien definido: el hipermercado de
alimentacién. Como es obvio, esto fue lo que trasladaron en un primer momento
los legisladores autondmicos a sus respectivos territorios. Y asi, como hemos
visto, se sometid la apertura de estos establecimientos a la preceptiva autorizacion
administrativa autonémica, pero € resto de formatos comerciales se degjaron a
margen de ella. Como quiera que la realidad empresarial no se pueda contener,
surgen nuevas estrategias. Los grandes beneficiados de esta situacién son los
supermercados, es decir, los comercios con superficies inferiores a umbral
dispuesto por las leyes y que escapan por tanto a su regulacion. Esta es una de las
razones por las que las grandes empresas de distribucién estédn concentrando
esfuerzos en la apertura de supermercados tanto en el centro de las ciudades como
en la periferia. Asi pues, la ausencia de limites a la apertura de los medianos
formatos comerciales se puede correlacionar con € auge, especialmente
importante desde entonces, de los supermercados y las tiendas de descuento duro.

Y, del mismo modo, la normativa vigente facilitd, en un principio, la
expansion de los centros comerciales o “ establecimientos comerciales colectivos”.
Durante algunos afios, y a diferencia del formato hipermercado, esta formula
comercial no encontré controles especificos para su instalacion. Los centros
comerciaes han crecido en nuestro pais a un ritmo vertiginoso, hasta el punto de
gue Espafa llegar a liderar en Europa el nimero de aperturas previstas en los
préximos afios™. Como era de esperar, la apertura del mayor nimero de centros
comerciales corresponde a las zonas del pais que més intensamente han
experimentado el proceso de urbanizacion, renovacion y ampliacion del parque de
viviendas™.

™ En e afio 2000 habia apenas 217 centros abiertos. En el transcurso de apenas seis gjercicios, el
ndmero se ha incrementado hasta alcanzar, en el afio 2005, la cifra de 464 centros comerciales en
funcionamiento, lo que ha significado que se haya puesto en el mercado durante ese periodo de tiempo
tres millones de metros cuadrados de nueva superficie bruta alquilable. Sélo en el afio 2005, los
promotores tenian previsto invertir mas de 1.200 millones de euros en la construccién de nuevos
complejos de comercio y ocio. La consultora Aguirre Newman asegura que durante los proximos
cinco afios esta prevista la promocién de 149 proyectos nuevos, con una superficie comercial adicional
de 4,3 millones de metros (“ Propiedades’, EL PAIS, viernes 24 de junio de 2005).

2 Ya que la mayoria de |as ciudades espafiolas cuentan con centros comerciales, 1os nuevos proyectos
suelen seguir las lineas del crecimiento residencial. Madrid y Andalucia, dos Comunidades con un
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Con la segunda oleada de normas autondmicas, las autoridades
administrativas, conscientes de su olvido inicia y de las consecuencias que este
hecho podia estar teniendo, ampliaron las restricciones a la instalacion de los
establecimientos comerciales medianos, a las tiendas de descuento duro y, por
supuesto, a los grandes centros comerciales. A pesar de ello, muchas normas
siguieron dejando fuera de la regulacion a los parques teméticos y a los centros
comerciales de ocio, por considerar que desarrollan actividades que van mas ala
de lo comercial (RAZQUIN, 2001:20), lo que sin duda ha influido -junto con otros
factores, pues no se trata de explicarlo de manera monocausal- en que se
conviertan en formulas comerciales destacadas de |os tiempos recientes. Por tanto,
la naturaleza restrictiva de la regulacion, interpretada por los operadores como
meras barreras de entrada en e sector bajo una determinada férmula, y la
existencia de lagunas en la normativa debidas a la falta de agilidad administrativa
para anticiparse y adaptarse al irrefrenable dinamismo comercial, son factores que
hay que sumar alos de naturaleza meramente econémicay social para explicar el
florecimiento de los nuevos formatos en el reciente panorama comercial espafiol.

Asi lo describe el TRIBUNAL DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA en su
Informe sobre las condiciones de competencia en € sector de la distribucion
comercial:

“Laintencion declarada de la Ley - limitar la proliferacion de grandes
superficies, entendidas como tales las de dimensién superior a 2.500
m’ - se ha adulterado en la sucesiva modificacién autonémica de la
normativa sobre comercio. En un primer momento, se impide la
instalacion de grandes superficies considerando como tales las que
sugiere e contenido de la Ley; seguidamente, como no puede
contenerse larealidad empresarial, las empresas cambian de estrategia
y optan por establecimientos de menor superficie como son los
supermercados y los autoservicios; ante esta situacion, el legislador
autonoémico decide acotar de forma exhaustiva la implantacion de lo
gue ya no cabe calificar como grandes establecimientos sino como
supermercados. Esta nueva normativa se dirige en ocasiones a un
claro competidor del pequefio comercio: |as tiendas de descuento. Las
caracteristicas de este tipo de establecimientos se encuentran muy
lgjos de responder alo que €l legislador estatal pretendia ordenar. Se
hatraicionado asi el espiritu de laLey en aras de unamal interpretada
proteccion a comercio tradicional y esta limitacion es tanto mas
criticable cuanto que se trata de una de las formas comerciales més
competitivas del sector" (2003:8).

desarrollo econémico e inmobiliario significativo, son los lideres de apertura de nuevos inmuebles. El
afo pasado, las dos regiones acapararon €l 44% de las inauguraciones. La mayor concentracion
corresponde a la Comunidad de Madrid (con el 22,8% de la superficie bruta alquilable del total del
pais), que ha asistido en apenas dos décadas a la apertura de 90 nuevos centros comerciales; le siguen,
Andalucia (16,5%), la Comunidad Vaenciana (11,9%) y Catalufia (11,40%). Vemos, pues, como la
superficie comercial presente slo en estas cuatro Comunidades Autonémicas supone el 62,6% de la
superficie total nacional.
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Las barreras de entrada que introduce la regulacién han favorecido el proceso
de concentracion empresarial

En lo que respecta alainfluencia de la normativa comercial en el proceso
de concentracién empresarial que se ha vivido en e sector y, también, como
consecuencia previsible de lo anterior, en las opciones de los consumidores y en
las condiciones de la competencia, hay que sefidlar que los efectos de la
regulacién han ido siempre en este particular en una direccion contraria a las
intenciones -al menos en las declaradas- de los reguladores. En efecto, en la
motivacion de muchas de las intervenciones publicas se resalta la voluntad de
asegurar la diversidad de los operadores y de lograr un equilibrio entre los
distintos formatos comerciales. Se busca con ello, por un lado, asegurar una
estructura racional para e adecuado funcionamiento de la libre concurrencia y,
por otro, garantizar las opciones de los consumidores. Sin embargo, como
consecuencia de las moratorias en la concesidon de nuevas licencias comerciales
formuladas por parte de muchas Comunidades Auténomas y de los restrictivos
Planes de equipamientos comerciales que han ido aprobandose, las empresas del
sector han tratado de sortear las dificultades de penetracion en un nuevo mercado
mediante estrategias de fusiones y absorciones de las ya instaladas. Si las
empresas se encuentran con barreras de entrada les resultard méas facil adquirir un
grupo local que intentar introducirse en ese mercado (BoyLAUD, 2000:28). Esto
ha provocado una mayor concentracion empresarial y la desaparicion de algunos
operadores con riesgos para la competencia como consecuencia del incremento de
la cuota de mercado de unos pocos (TDc, 2003:9). Las barreras legales de entrada
en la actividad comercia refuerzan a los establecimientos ya instalados y mejor
ubicados frente a los potenciales entrantes en el mercado. Ademas, de no haber
existido, lafusién de determinados grupos no hubieratenido € mismo alcance. La
cas total imposibilidad de entrada de nuevos operadores en muchas ciudades y
zonas geogréficas, consolida en el mercado de la distribucién comercial espafiol la
posicién privilegiada de los ya existentes, que, ademés, tras fusionarse, dejan de
ser competidores entre si para pasar a pertenecer a una misma entente comercial.
El TRIBUNAL DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA, con ocasion del informe que
elaboré para que el Gobierno aprobara la operacién de adquisicién de lacadena de
distribucion Enaco por € grupo cataldn Caprabo, sefiald muy criticamente lo
siguiente: "Se corre asi € riesgo de crear monopolios locales inmunes a la
competencia, atrincherados en mercados geograficos a amparo de normativas
autondmicas y municipales. (...) Una vez copadas las mejores ubicaciones, la
entrada resulta muy dificultosa. Esta normativa permite consolidar situaciones de
monopolio espacial en algunas reas de mercado” (2002).

Frente a los cambios operados en el sector de la distribucién comercial,
e modelo de equipamiento comercial disefilado por los Poderes publicos
autonomicos, |6gicamente, no podia seguir siendo e mismo. Ahora bien, ante la
evidencia del deterioro de las condiciones de competencia provocado por las
barreras legales de entrada, no se ha optado por abolirlas, sino por introducir otras
nuevas o por modificar las anteriores. Quiza no se sea suficientemente consciente
de las consecuencias que esto acarrea en e sector, porque e proceso de
concentraciones econémicas de empresas de la distribucion comercial a que
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venimos asistiendo es, en buena medida, la respuesta que las empresas dan al
legislador: descartada la posibilidad de abrir nuevos establecimientos comerciales,
la Unica manera que algunos grupos comerciales tienen de crecer es mediante la
adquisicién de otros grupos de empresas presentes en el sector. Al final, € efecto
es € contrario del perseguido, el freno ala expansion de las compafiias utilizando
la concesion de licencias de apertura no hace més que impulsar el proceso de
concentracién, porque como declaraba en prensa Arias Salgado, presidente del
grupo Carrefour en Espafia, “a no poder crecer con la apertura de nuevos
establecimientos, las compafiias se lanzan a comprar otras’. Evidentemente, ésta
podria ser una entre las variadas causas que estan originando la concentracion
economicaen el sector de ladistribucion comercial, que se enmarca en un proceso
de fusiones y adquisiciones que con caracter genera vive la economia mundial.
De esta manera, la regulacién no ha respondido eficazmente a la preservacion de
las opciones del consumidor, a tiempo que ha comprometido en no pocos casos la
dindmicade la competencia. Al final, el efecto es el contrario del perseguido.

He intentado demostrar que, a pesar de la retérica con que se justifican,
los instrumentos actuales no responden tanto a la posibilidad de afrontar las
consecuencias econdmicas, urbanisticas 0 medioambientales de la implantacion
de los nuevos formatos comerciales, como alavoluntad de satisfacer alos grupos
de interés politicamente mejor organizados. Antes que evitar las potenciales
externalidades negativas que la implantacion de las grandes superficies produce,
los distintos partidos politicos - no olvidemos que este tipo de normas suelen
aprobarse con € respaldo mayoritario de todas las fuerzas parlamentarias del
espectro nacional - estin més preocupados por no perder el apoyo de
determinados grupos de presion. Aunque sea en detrimento del conjunto de los
consumidores y ciudadanos, en definitiva, del interés general.

El fracaso del mercado para ofrecer unos resultados distributivos
considerados justos (o aceptables) puede conducir a otorgar un trato preferente a
un grupo particular (por gjemplo, los pequefios comerciantes o los grandes ya
instalados), al tiempo que quedan sin afrontar los verdaderos problemas que
originan los nuevos escenarios de consumo: las consecuencias sociales,
urbanisticas y medioambientales que afectan ala vida de toda la comunidad.

El conjunto normativo a que se someten los grandes establecimientos
comerciales esineficaz. No consigue los resultados esperados por |os reguladores.
Es paradgjico que las medidas publicas, instrumentadas bienintencionadamente
para evitar un monopolio de las grandes superficies y favorecer la libre
competencia puedan transformarse, de la noche a la mafiana, en medidas
claramente contraproducentes para conseguir los fines perseguidos. Sin embargo,
la perversidad de la regulacion vigente es un argumento del que no
necesariamente debe extraerse como consecuencia la inutilidad de cualquier
regulacion. El andlisis critico de los resultados logrados y de las anomalias del
sistema, puede jugar un papel correctivo importante. Ser consciente de los
fracasos puede resultar una experiencia de aprendizaje para reformular e inventar
nuevos métodos de intervencion publica que de verdad permitan alcanzar los
objetivos esperados, que logren un adecuado control de las grandes superficies
comerciales y que sirvan para inspirar un nuevo sistema mas respetuoso con las
libertades y con |os bienes constitucional mente protegidos.
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