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IPN19/09. REALES DECRETOS OMNIBUS. VENTA FUERA DE
ESTABLECIMIENTO COMERCIAL PERMANENTE

El Consejo de la Comision Nacional de la Competencia (CNC), en su reunién
de 7 de octubre de 2009 ha aprobado el presente informe, relativo al Proyecto
de Real Decreto por el que se regula el ejercicio de determinadas modalidades
de venta fuera de establecimiento comercial permanente.

Dicho informe se aprueba en ejercicio de las competencias consultivas en
relacion con proyectos y proposiciones de normas que afecten a la
competencia, que le atribuye el articulo 25.a) de la Ley 15/2007, de 3 de julio,
de Defensa de la Competencia.

La solicitud de informe fue remitida por la Direccion General de Politica
Comercial del Ministerio de Industria, Turismo y Comercio y se recibié en la
CNC en fecha 23 de septiembre de 2009, confiriendo a la CNC un plazo de 15
dias habiles desde su notificacion, para la emision del mismo.

I. ANTECEDENTES

La Directiva 2006/123/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de
diciembre de 2006, relativa a los servicios en el mercado interior, pretende
conseguir la consolidacion de un mercado interior de servicios en la Unién
Europea. La necesidad de trasponer esta norma comunitaria ha motivado que
los legisladores nacionales promuevan medidas de eliminacion y reduccion de
cargas administrativas y cambios de normas que limitan el desarrollo de los
mencionados servicios, bien porque limitan la libertad de establecimiento o
bien porque restringen la prestacion de servicios. Estas iniciativas tienen por
mision realizar las reformas necesarias dirigidas al funcionamiento efectivo del
mercado interior de servicios.

En el ambito estatal y desde un punto de vista legislativo, por un lado, se ha
impulsado la promulgacion de una ley horizontal, la futura Ley sobre el libre
acceso de las actividades de servicios y su ejercicio (Ley Paraguas), donde se
establecen las lineas generales por las que se regird la regulacion de las
actividades de servicios, con la finalidad de inspirar la mejora global del marco
regulatorio del sector. Y por otro, se ha optado por complementar la
transposiciéon de dicha Ley con la futura promulgacién de la llamada Ley
Omnibus, que efectla las adaptaciones sectoriales necesarias para asegurar,
caso por caso, un marco normativo claro y simplificado en los principales
sectores afectados por la norma europea.

Ademas de estas modificaciones legales, aun en fase parlamentaria, también
es necesario adecuar determinadas normas de rango reglamentario del ambito
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de distintos Ministerios a la mencionada Directiva de Servicios, proceso de
adaptacion que debe concluir el 28 de diciembre de 2009. El Proyecto de Real
Decreto objeto del presente informe (PRD) responde a dicho obijetivo.

[I. CONTENIDO

El RD en cuestidon deroga el Real Decreto 1073/1980, de 23 de mayo, por el
qgue se regula el ejercicio de la venta fuera de un establecimiento comercial
permanente, y el Real Decreto 1010/1985, de 5 de junio, por el que se regula el
ejercicio de determinadas modalidades de venta fuera de un establecimiento
comercial permanente.

A la hora de adaptar la nueva regulacién a la Directiva de servicios y a la futura
Ley sobre el libre acceso a las actividades de servicios y su ejercicio, si bien
con caracter general se parte del principio de que las actividades de servicios
de distribucion comercial no deben estar sometidas a autorizacion
administrativa previa, se ha considerado necesario que, en lo relativo al
ejercicio de la venta ambulante o no sedentaria, dicho régimen de autorizacion
se mantenga con ciertas modificaciones. El establecimiento del régimen de
autorizacion se justifica en la medida en que este tipo de actividad comercial
requiere del uso de suelo publico, debiendo ordenarse la utilizaciébn del mismo
por razones imperiosas de interés general tales como el orden publico, la
seguridad publica y la salud publica. Asi, se considera en el preambulo del
Proyecto que la ordenacién y racionalizacion del uso de suelo publico no puede
dejarse al albur de la operatividad de medidas ex-post, que, de acuerdo con el
PRD, no serian capaces de prevenir ni de resarcir los dafios que pudieran
causarse a dicho interés general.

Por otra parte, dada la escasez de suelo publico disponible, el nUmero de
autorizaciones deberd ser necesariamente limitado. Por ello, el procedimiento
de concesién debe ser publico y transparente, de forma que, a pesar de que
las autorizaciones tengan una duracion limitada en el tiempo, se proporcione
un resarcimiento justo de las inversiones acometidas por sus titulares.

IIl. OBSERVACIONES

La eliminacion de restricciones a la competencia incluidas en el marco
regulatorio de los servicios guarda una estrecha relacion con la erradicacion de
las limitaciones a la libre circulacion de servicios y a la libertad de
establecimiento que pretenden conseguirse mediante la transposicién de la
Directiva. Asi, un marco normativo en el que se potencien dichas libertades
contribuye a que existan menos barreras a la entrada de operadores y menos
limitaciones a la prestacion de servicios y por tanto, contribuye a potenciar la
competencia en los mercados. Es por ello que resulta conveniente aprovechar
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esta oportunidad para adoptar un enfoque ambicioso que permita eliminar, en
profundidad, las restricciones a la competencia que resulten injustificadas por
ser innecesarias o desproporcionadas.

Tal ejercicio de identificacién de las restricciones a la competencia presentes
en la regulacion, asi como la justificacion de la necesidad y proporcionalidad de
dichas restricciones y, en su caso, la utilizaciébn de alternativas regulatorias
menos restrictivas de la competencia, es lo que propone la CNC a las
Administraciones Publicas en su Guia para la elaboracibn de memorias de
competencia. Esta metodologia puede resultar particularmente atil en el
contexto de transposicién de la Directiva de Servicios, dada la finalidad de
dicha norma.

Si bien las observaciones realizadas en el presente informe versan
fundamentalmente sobre las modificaciones a las normas originales planteadas
en el Proyecto de Real Decreto en cuestidn, adicionalmente pueden ponerse
de manifiesto aspectos restrictivos de la competencia presentes en dichas
normas originales, que resultan injustificadas en opinion de la CNC y que, en
consecuencia, resultaria conveniente modificar o suprimir a propoésito de la
revision proyectada. Evidentemente ello no agota las posibles
recomendaciones que pudieran derivarse de una revision integral de la
regulacion del sector que pudiera acometer la CNC en el futuro.

[1l.1 Observaciones generales

Desde el punto de vista de la CNC, el proyecto sometido a analisis elimina
determinadas restricciones a la competencia previamente existentes,
resultando en una regulacion mas procompetitiva.

Siguiendo el criterio establecido por la Ley sobre el libre acceso a las
actividades de servicios y su ejercicio, el presente proyecto suprime los
requisitos de naturaleza econOmica y los criterios econdémicos del
procedimiento de otorgamiento de las autorizaciones tal y como se regulaba en
la normativa derogada.

Hasta ahora, en dicha normativa se supeditaba la concesion de la autorizacién
a la prueba de la existencia de una necesidad econémica o de una demanda
en el mercado, o0 a que se evaluaran los efectos econémicos posibles o reales
de la actividad, o a que se hiciera una apreciacion de si la actividad se ajustaba
a los objetivos de programacion econdmica establecidos por la autoridad
competente. Asi, en concreto, el Real Decreto 1010/1985, derogado por el
presente PRD, determinaba en su articulo 4 que la zona de emplazamientos
autorizados para la venta ambulante debia establecerse teniendo en cuenta “el
nivel de equipamiento comercial existente en la zona, la adecuacion de éste a
la estructura y necesidades de consumo de la poblacion, asi como la densidad
de la misma.”
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Estas condiciones no solo resultan contrarias a la Directiva de Servicios, que
prohibe este tipo de tests econOmicos, sino que han de considerarse
restricciones a la competencia en tanto impiden o dificultan el acceso al
mercado de los operadores interesados. En efecto, siempre que se den las
condiciones suficientes para ello, la determinacion de la oferta y la demanda, y
los resultados de su confrontacion, deben resolverse a través de mecanismos
de mercado como consecuencia de las decisiones de los agentes econdmicos,
y no verse influidos por la programacion econOmica de las autoridades
publicas.

En el mismo sentido, la nueva regulacion también prohibe la intervencion de
competidores en los organos encargados de informar sobre la concesién o
denegacion de la autorizacion. Se eliminan asi las previsiones del Real Decreto
1010/1985 segun las cuales las zonas de venta ambulante se establecian,
“oidas las Camaras Oficiales de Comercio, las Asociaciones de Consumidores
y Usuarios y las Asociaciones Empresariales correspondientes” (Articulo 4), y
los mercadillos se autorizarian “previo informe de la Céamara Oficial de
Comercio, de las Asociaciones de Consumidores y Usuarios y de las
Asociaciones Empresariales de su demarcacion” (Articulo 8).

Por otra parte, y también de acuerdo con los criterios trazados por la Ley sobre
el libre acceso a las actividades de servicios y su ejercicio, en la nueva
regulacién se sustituye un control ex ante del cumplimiento de los requisitos
para obtener la autorizacion, por su comprobacion ex post.

Asi, el antiguo RD 1010/1985 establecia que “La autorizacion municipal para el
ejercicio de la venta ambulante, que estara sometida a la comprobacién previa
por el ayuntamiento del cumplimiento por el peticionario de los requisitos
legales” (Articulo 5. 2). Mientras que el proyecto objeto de andlisis sefiala en su
art. 6 que a los candidatos se les obliga Unicamente a realizar una declaracion
responsable del cumplimiento de los requisitos exigidos, sin que sea exigible su
acreditacion documental, lo que no obsta a que se puedan ver sometidos a las
facultades de comprobacion de las distintas administraciones publicas.

Ademas, es destacable el cambio de enfoque operado por el PRD con respecto
al caracter del procedimiento autorizatorio. La anterior regulacién predicaba la
discrecionalidad de la autoridad publica de forma textual en su art. 5.2 al
sefalar que: “Las autorizaciones tendran caracter discrecional”. Este extremo
se ve completamente invalidado en el nuevo texto, que determina en su art. 5
gue el procedimiento de seleccion se vera sometido a los principios de
concurrencia competitiva, publicidad, claridad, sencillez, objetividad,
predicibilidad, necesidad, proporcionalidad y no discriminacion.

Otra cuestion de particular interés la constituye la transmisibilidad de la
autorizacion, establecida en el articulo 3.2. En principio, la posibilidad
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incondicionada de transmitir la autorizacion chocaria con el tratamiento que,
con caracter general, se otorga a las autorizaciones para utilizacion del dominio
publico. Asi, la Ley 33/2003, de 3 de noviembre, de Patrimonio de las
Administraciones Publicas (norma que, segun menciona el propio PRD en su
art. 4, ha de servir de referencia para el procedimiento de seleccion de
solicitantes) determina en su art. 92.2 que “no seran transmisibles las
autorizaciones para cuyo otorgamiento deban tenerse en cuenta circunstancias
personales del autorizado o cuyo nimero se encuentre limitado, salvo que las
condiciones por las que se rigen admitan su transmisiéon”.

La transmision incondicionada de la autorizacién podria desvirtuar en cierta
medida el procedimiento administrativo de concurrencia competitiva al que se
somete el otorgamiento de estas autorizaciones, al posibilitarse la adquisicion
de autorizaciones por parte de interesados que no han tomado parte en dicho
proceso competitivo.

Sin embargo, se considera que la opcidn escogida (transmisibilidad de la
autorizacion pero sujeta al plazo original de vigencia —art.3.2-; sujecion de la
cobertura de vacantes al término del plazo al principio de concurrencia
competitiva —art-4.1-, y control del cumplimiento de los requisitos autorizatorios
del titular al que se le ha transmitido la autorizacion- mediante la declaracion
responsable —art.6.2-) resulta suficiente para conjugar la proteccion de los
intereses generales en juego con la posibilidad de recuperar las inversiones en
caso de salida del mercado, lo cual se producira de una manera mas facil si
dicha autorizacién se puede transmitir junto con el resto de activos necesarios
para la operacion del negocio, dinamizando de este modo la entrada en el
mercado.

Adicionalmente, cabe sefalar que la CNC ya se pronuncié en su momento
acerca de la duracion de las autorizaciones para ejercer la venta ambulante en
el IPN 09/2009 REFORMA DE LA LEY DEL COMERCIO MINORISTA. En
dicho informe se decia que “se deberia ajustar el ambito temporal de la
autorizacion al periodo estrictamente necesario para la amortizaciéon de las
inversiones y la remuneracion equitativa de los capitales invertidos, sin que
guepa extender mas alla de este periodo la autorizacién.”

Esta solicitud se ha visto atendida por la redaccion del texto objeto de analisis;
precisamente en su art. 4.1 se establece la duracion limitada de la autorizacion
gue, de acuerdo con el art. 5.3, se determinara en funcién de la ponderacion
que deberd hacer al ayuntamiento correspondiente de “la amortizaciéon de la
inversion efectuada y la remuneracion equitativa de los capitales
desembolsados por el prestador”.

Finalmente, dado que esta es una materia cuya regulacion no agota el PRD
actual, sino que, de acuerdo con el art. 4 del mismo, corresponde a los distintos
Ayuntamientos el establecer el procedimiento para el otorgamiento de la
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autorizacion, se llama la atenciébn acerca de la obligaciébn para dichas
Entidades Locales de regular dichos procedimientos con arreglo a las
disposiciones de la futura Ley Paraguas. En particular, no deberan imponerse
requisitos que sean desproporcionados o discriminatorios, como por ejemplo el
favorecimiento de los actuales titulares de autorizaciones de cara a la
renovacion de las mismas.

En este sentido cabe recordar, ademas, lo establecido por el art. 7.3 del
Proyecto de Ley para el libre acceso a las actividades de servicios y su
ejercicio, que proscribe dicha posibilidad, al sefalar que: “La autorizacion que
se conceda tendra una duracion limitada y adecuada en funciéon de las
caracteristicas del servicio y no dara lugar a un procedimiento de renovacion
automatica ni conllevara, una vez extinguida la autorizacion, ningun tipo de
ventaja para el prestador, o personas especialmente vinculadas con él.”

I11.2 Observaciones al articulado

En linea con lo anterior procede realizar las siguientes observaciones al
articulado propuesto, para mejorar el impacto de dicha regulacién sobre la
competencia.

Articulo 3. Caracteristicas de la autorizacion, y Articulo 4. Procedimiento
de seleccion

En el articulo 3 del PRD se establecen algunas de las caracteristicas de las
autorizaciones. De la misma manera, en el articulo 4 se configuran los
principios generales del procedimiento autorizatorio.

Habida cuenta de lo recién mencionado en el apartado de observaciones
generales, resulta procedente establecer una mencién expresa en alguno de
estos articulos (complementaria a la mencion que se hace del principio de
concurrencia competitiva en el art.4) a la imposibilidad de renovacion
automatica ni de privilegio al operador preestablecido, en el sentido del
mencionado texto del Proyecto de Ley Paraguas. Y ello con independencia del
deber de las distintas regulaciones municipales de sujecién a este precepto
legal.

Asi, cabria una nueva redaccién del apartado 1 del articulo 3 en el siguiente
sentido:

“La autorizacion para el ejercicio de la venta ambulante o no
sedentaria tendrad una duracion limitada y_no_serd susceptible de

prérroga. [...]".

De la misma manera, cabria incluirse un ultimo apartado en el articulo 4, en
el siguiente sentido:
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“El procedimiento no podra contemplar ventajas para operadores ya
establecidos, ni para personas especialmente vinculadas a ellos”.

Articulo 6. Los registros de comerciantes ambulantes

Este articulo confiere implicitamente la posibilidad a las Entidades Locales de
crear registros de comerciantes ambulantes. Se llama la atencién sobre el
hecho de que la creacién de dichos registros deberia estar justificada en
razones de interés general que resulten suficientemente acreditadas.

Por otra parte, de acuerdo con el apartado 2 de dicho articulo “las autoridades
competentes efectuaran la inscripcion en el momento del otorgamiento de la
autorizacion para el ejercicio de la actividad, o bien en el momento de su
transmision, partiendo de los datos contenidos en la “declaracion responsable”.
[...]". Asi, se da por hecho que el adquirente por transmisibn de una
autorizacion de este tipo ha de efectuar una declaracion responsable. Sin
embargo, asi como la declaracion responsable esta prevista a la hora de la
presentacion de solicitudes para autorizaciones (art.5), en relacion con las
autorizaciones transmitidas no se prevé dicha obligacion de declaracion
responsable, ni su contenido, mas alla de la referencia implicita en el
mencionado articulo 6.

En consecuencia, se considera conveniente clarificar en el texto del PRD
la obligacion por parte los titulares por transmisién de autorizacion de
efectuar dicha declaracién responsable, o cualquier otra forma de
comunicacion de inicio de actividades, en igualdad de tratamiento con el
régimen para nuevas autorizaciones.



