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l. ANTECEDENTES Y OBJETO DEL INFORME

Mediante un escrito presentado el dia 13 de octubre de 2021 en el Registro
General del Ministerio de Asuntos Econdmicos y Transformacion Digital, un
particular ha planteado una reclamacion al amparo del articulo 28 de la Ley
20/2013, de 9 de diciembre, de Garantia de la Unidad de Mercado (LGUM) con
relacion a la restriccion al acceso y ejercicio de la actividad econdémica que afecta
a la Feria Agricola de Portugalete.
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En virtud del articulo 28.2 LGUM, la Secretaria del Consejo para la Unidad de
Mercado (SECUM) ha solicitado informe de esta Comision.

Il.  OBJETO DE LA RECLAMACION

Es objeto de reclamacion la denegacion de un puesto de venta ambulante en la
Feria Agricola de Portugalete 2021.

De acuerdo con el reclamante, se le ha denegado la participacién como vendedor
ambulante en la Feria Agricola de dicho municipio, comunicandole que la
seleccién de los puestos ambulantes la ha llevado a cabo una asociacion
privada, concretamente, la Cofradia de Navegantes y Mareantes.

El reclamante considera que la denegacion de la autorizacion para poner un
puesto en la feria municipal motivada en el hecho de que la organizacioén del
evento corresponde a una asociacion supone una vulneracion de la LGUM y
resulta contraria a los principios de transparencia, concurrencia competitiva y
publicidad que rigen la normativa sectorial aplicable en materia de venta
ambulante.

. INCLUSION DE LA ACTIVIDAD VENTA AMBULANTE EN EL AMBITO
DE LA LGUM

El apartado b) del Anexo de la LGUM define las actividades econémicas como:
“b) Actividad econd6mica: cualquier actividad de caracter empresarial o
profesional que suponga la ordenacidén por cuenta propia de los medios de
produccion, de los recursos humanos, o ambos, con la finalidad de intervenir en
la produccion o distribucion de bienes o en la prestacion de servicios’.

La actividad objeto de la reclamacion analizada, esto es, la venta ambulante en
ferias constituye una actividad econdémica y como tal esta incluida en el &mbito
de aplicacion de la LGUM, tal y como dispone el articulo 2 LGUM? y se desprende
de anteriores informes de esta Comision?.

V. ANALISIS DE LA RECLAMACION DESDE EL PUNTO DE VISTA DE
LA LGUM

En materia de acceso y ejercicio a las actividades econdmicas, el articulo 16 de
la LGUM parte de un principio general de libre iniciativa econdmica: “El acceso
a las actividades econdémicas y su ejercicio sera libre en todo el territorio nacional

1 “Esta Ley sera de aplicacion al acceso a actividades econémicas en condiciones de mercado y
su ejercicio por parte de operadores legalmente establecidos en cualquier lugar del territorio
nacional.”

2 Por todos, UM/38/20
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y sé6lo podra limitarse conforme a lo establecido en esta Ley y a lo dispuesto en
la normativa de la Union Europea o en tratados y convenios internacionales”.

La libre iniciativa economica, que supone el libre acceso y ejercicio de la
actividad, solo podra limitarse, de forma excepcional, cuando exista una razon
imperiosa de interés general que lo justifigue, y cuando la limitacidbn sea
adecuada a dicha razon de interés general y sea asimismo la menos restrictiva
posible, segun el articulo 5 de la LGUM:

1. Las autoridades competentes que en el ejercicio de sus respectivas
competencias establezcan limites al acceso a una actividad econdémica 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 ejercicio .

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.

Las razones imperiosas de interés general estan previstas 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, en los siguientes términos: “«Razén imperiosa de interés
general»: razon definida e interpretada la jurisprudencia del Tribunal de Justicia
de las Comunidades Europeas, limitadas las siguientes: el orden publico, la
seguridad publica, la proteccion 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
conservacion del patrimonio historico y artistico nacional y los objetivos de la
politica social y cultural”.

Por su parte, el articulo 17.1 LGUM sefiala que:

1. Se podra establecer la exigencia de una autorizacion siempre que concurran
los principios de necesidad y proporcionalidad, que habran de motivarse
suficientemente en la Ley que establezca dicho régimen. Cuando el régimen de
autorizaciébn se exija por norma comunitaria o tratado internacional las
autorizaciones podran estar previstas en una norma de rango inferior a la Ley. Se
considerara que concurren los principios de necesidad y proporcionalidad
para la exigencia de una autorizacion:

(...)
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c) Cuando por la escasez de recursos naturales, la utilizacion de dominio
publico, la existencia de inequivocos impedimentos técnicos o en funcion de la
existencia de servicios publicos sometidos a tarifas reguladas, el nUmero de
operadores econémicos del mercado sea limitado.

Y el articulo 84bis LBRL prevé que:

1. Sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo anterior, con caracter general, el
ejercicio de actividades no se sometera a la obtencion de licencia u otro medio de
control preventivo.

No obstante, podré exigirse una licencia u otro medio de control preventivo
respecto a aquellas actividades econémicas:

a)(...)

b) Cuando por la escasez de recursos naturales, la utilizacion de dominio
publico, la existencia de inequivocos impedimentos técnicos o en funcion de la
existencia de servicios publicos sometidos a tarifas reguladas, el nimero de
operadores econémicos del mercado sea limitado.

Finalmente, a tenor del articulo 9 de la Ley las autoridades competentes deberan
garantizar que respetan los principios de la LGUM en todas sus actuaciones:

1. Todas las autoridades competentes velaran, en las actuaciones
administrativas, disposiciones y medios de intervencion adoptados en su ambito
de actuacion, por la observancia de los principios de no discriminacion,
cooperacion y confianza mutua, necesidad y proporcionalidad de sus
actuaciones, eficacia en todo el territorio nacional de las mismas, simplificacion
de cargas y transparencia.

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

a) Las disposiciones de caracter general que regulen una determinada actividad
econdmica o incidan en ella.

b) Las autorizaciones, licencias y concesiones administrativas, asi como los
requisitos para su otorgamiento, los exigibles para el ejercicio de las actividades
economicas, para la produccién o distribucion de bienes o para la prestacion de
servicios y aquellas materias que versen sobre el ejercicio de la potestad
sancionadora o autorizadora en materia econdmica.

Por lo que se refiere al objeto de la reclamacién, el Ayuntamiento de Portugalete
habria dejado en manos de una asociaciéon (Cofradia de Navegantes y
Mareantes) no solamente la organizacion sino también la seleccion de los
vendedores ambulantes habilitados para concurrir a la Feria Agricola 2021.
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Debe recordarse lo ya dicho en nuestro anterior Informe UM/050/20 de 30 de
septiembre de 2020 (Feria Llodio)3, en el que, respecto de la facultad para fijar
el emplazamiento general de la feria y de los emplazamientos concretos de cada
vendedor ambulante, se concluyé que corresponde al Ayuntamiento y no a
entidades privadas.

Igualmente, corresponde a la administracion municipal, la competencia para
determinar el procedimiento y criterios de seleccion de los vendedores
ambulantes, segun los articulos 2 y 4 del Real Decreto 199/2010, de 26 de
febrero, por el que se regula el ejercicio de la venta ambulante o no sedentaria,
en relacion con el articulo 25.2.i) de la Ley 7/1985, de 7 de abril, de Bases de
Régimen Local.

De hecho, la propia Ordenanza Municipal Reguladora de la Venta Ambulante en
el Municipio de Portugalete, asi lo reconoce.

En efecto, en el articulo 12 de la citada Ordenanza, se establece, respecto al
procedimiento de seleccién, que solo cuando haya menos solicitudes que
puestos ofertados, las autorizaciones podran otorgarse de forma directa por el
organo municipal competente. Sin embargo, cuando el nimero de solicitudes
supere el de puestos ambulantes disponibles, los mismos seran otorgados en
régimen de concurrencia competitiva. Como puede apreciarse, la Ordenanza no
prevé que los puestos sean adjudicados por asociaciones privadas.

La regulacion prevista en la Ordenanza de Portugalete coincide con lo previsto
en el articulo 92.1 de la Ley 33/2003, de 3 de noviembre, de Patrimonio de las
Administraciones Publicas?.

La exclusion del reclamante de la Feria Agricola de Portugalete constituye una
restriccion de acceso y ejercicio de la actividad econémica en el sentido del
articulo 5 LGUM que no ha sido justificada de acuerdo con los principios de
necesidad y proporcionalidad de dicha Ley.

V. CONCLUSIONES

1. La fijacion del emplazamiento general de la feria y de los emplazamientos
concretos de cada vendedor ambulante es competencia municipal.

3 https://www.cnmc.es/node/383062.

4 Las autorizaciones se otorgaran directamente a los peticionarios que retnan las condiciones
requeridas, salvo si, por cualquier circunstancia, se encontrase limitado su nUmero, en cuyo caso
lo seran en régimen de concurrencia y si ello no fuere procedente, por no tener que valorarse
condiciones especiales en los solicitantes, mediante sorteo, si otra cosa no se hubiese
establecido en las condiciones por las que se rigen.
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2. El otorgamiento o denegacion de licencias para participar en ferias
ambulantes asi como la fijacion de las condiciones de participacion, debe
efectuarse no solamente de acuerdo a los principios previstos en la normativa
sectorial de venta ambulante sino también conforme a los principios de
necesidad y proporcionalidad del articulo 5 LGUM vy al resto de principios de
LGUM.

3. Para el caso de que se hubiese producido la exclusion del reclamante de la
Feria Agricola de Portugalete, aquélla constituiria una restriccién de acceso
y ejercicio de la actividad econdmica en el sentido del articulo 5 LGUM que
no habria sido justificada de acuerdo con los principios de necesidad y
proporcionalidad de dicha Ley.
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