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ELEMENTOS PARA LA
LIBERALIZACION DE LA ACTIVIDAD

COMERCIAL

En el presente articulo, a partir de un breve repaso sobre los movimientos pendulares
de la regulacion de comercio en la reciente historia de Espaiia, se analizan
pormenorizadamente las causas que podrian justificar hoy en dia una intervencion
reguladora sobre la actividad de comercio minorista. Tras este andlisis, se llega a la
conclusion de que el ordenamiento juridico espaiiol y comunitario contienen suficientes
elementos para garantizar la calidad y seguridad alimentaria, el medio ambiente, los
derechos de los consumidores y una libre y leal competencia en el mercado minorista

v en las relaciones verticales. Se propone sustituir y revisar muchas de las limitaciones
vigentes al libre ejercicio de la actividad comercial, proponiendo elementos de regulacion
basados en la doctrina jurisprudencial, mucho mds adaptados a la libertad de empresa,
como una adecuada informacion al consumidor.
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1. Introduccién

El comercio como actividad econémica no ha esta-
do nunca fuera del foco de los poderes publicos; la his-
toria legislativa espanola, desde los primeros momen-
tos, ha incidido en la materia sin seguir una tendencia
normativa clara y coherente, sino de manera irregular,
erratica y pendular. Siempre se han manifestado dos
extremos de opinion enfrentados, por un lado, las co-
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no en su condicién de director general de la Asociacién de Cadenas
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rrientes liberalizadoras de la actividad vy, por otro, las
corrientes mas conservadoras y contrarias al princi-
pio de libertad de comercio. En la historia de nuestro
constitucionalismo mas reciente (Tornos Mas, 2010),
tras la aplicacion del principio de libertad de comercio
como consecuencia de la Constitucion de Cadiz, todo
el proceso de liberalizacion econémica ha estado so-
metido a vaivenes continuos.

No deja de extrafiar como los temas sobre los que
han versado los debates liberalizadores se repiten a
lo largo de la historia. Es el caso de la libertad de ho-
rarios del comercio (Villarejo Galende, 1999), en los
que, unas veces alegando motivos religiosos, otras
veces laborales, otras veces incluso econdémicos, las
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corrientes liberalizadoras han sido frenadas a lo largo
del tiempo. El derecho de libre acceso a la actividad,
propugnado por los defensores del libre comercio, se
ha opuesto también a las corrientes mercantilistas que
defendian una estructura gremial cerrada e incluso
una intervencion activa del Estado como agente eco-
noémico (Tornos Mas, 1991). Por ultimo, la regulacion
de la propia actividad ha sido objeto constante de es-
tos mismos movimientos pendulares, tanto en lo que
se refiere a las relaciones mercantiles, como a las con-
diciones de venta de los productos y la libertad en la
determinacion de los precios.

Es decir, el actual debate sobre la liberalizacion de
la actividad comercial no es un debate moderno, sino
ancestral, y poca influencia parecen haber tenido los
razonamientos econdmicos en torno a las bondades
de la libertad de comercio (Melle Hernandez, 1997),
toda vez que el planteamiento es fundamentalmente
ideoldgico y basado en la defensa o asuncién por el
legislador de determinados intereses gremiales o de
grupos econoémicos y politicos.

En este articulo no se van a abordar todas estas cues-
tiones o al menos no con la misma intensidad. Han sido
muchos y muy recientes los estudios sobre los efectos
de la transposicion de la Directiva de Servicios en el co-
mercio que, sin agotar la materia, han elevado el nivel de
reflexion (Salvador Armendariz, 2010; Tornos Mas, 2010;
Parejo Alfonso, 2009; De la Quadra-Salcedo, 2009; Del
Pino Gonzalez, 2009 y Sanchez Armas, 2010). También
son muchos los estudios y reflexiones sobre horarios
comerciales, entre los que sobresale el de la profesora
Vilarejo (Villarejo Galende, 1999). Por este motivo se
hara mas hincapié en otros aspectos de la libertad co-
mercial, quiza menos analizados desde el punto de vista
de sus efectos sobre la libertad de comercio, como son
los relativos al propio ejercicio de la actividad comercial,
comprando y vendiendo mercancias. Es decir, todo lo
que afecta a la definicion por el propio comerciante de su
surtido, las relaciones con sus proveedores, el disefio del
establecimiento, precios, promociones, comunicaciones
con los consumidores, modalidades de venta, etcétera.
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A partir de estas reflexiones preliminares, se anali-
zara, en primer lugar, como se ha manifestado el mo-
vimiento pendular en nuestra historia entre la libertad
de comercio y las restricciones a la misma. En segun-
do lugar, se expondran cuales pueden ser las razones
para la regulacion vy, por lo tanto, los elementos en los
que se deben basar las politicas publicas. En tercer
lugar, se realizara un andlisis sintético del actual reé-
gimen juridico en Espafia, y por ultimo, y a modo de
elemento de reflexion, se hara referencia a la propues-
ta que, en su dia, planteé la Comision para armonizar
las actividades de promocion de ventas en el mercado
interior.

2. Evolucioén del marco juridico de la libertad
de actividad comercial

Etapa previa a la CE de 1978

Como se ha sefialado en la introduccion, en este
punto vamos a analizar brevemente cual ha sido el
proceso de evolucion del régimen juridico de la acti-
vidad comercial a lo largo de la historia, y cuales son,
dentro de ese proceso, los elementos que deben ser-
vir para reflexionar y configurar un régimen juridico
adaptado a los nuevos tiempos.

Como sefiala Esteve Pardo (2009), las bases de la
regulacion comercial histéricamente, en lo que se re-
fiere al ejercicio diario de la actividad de ventas, han
tenido siempre un marcado caracter mercantil. No
obstante, al igual que en los otros aspectos sefialados
en la introduccion (libertad de establecimiento y ho-
rarios comerciales) ha habido una presion regulatoria
creciente desde el punto de vista administrativo, de
manera que el componente de derecho publico llega
a ser tan importante en la actividad del sector como el
de derecho privado.

Si bien desde el punto de vista juridico politico pue-
de decirse que Espafia es un Estado unitario desde el
Siglo XVI, hasta el Siglo XVIII no es realmente un mer-
cado unico por la pervivencia de aduanas interiores.
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Los decretos de nueva planta de Felipe V tratan de
eliminar estos obstaculos a la libre circulacion de mer-
cancias. No obstante, hasta la Constitucion de Cadiz
siguen persistiendo trabas y limitaciones de caracter
gremial y ordenamientos fragmentados.

Cinéndonos a la historia de nuestro constituciona-
lismo, la libertad de comercio realmente no aparece
recogida en la Constitucion de Cadiz aunque si en los
Decretos de 1813, en concreto el Decreto CCCLIX
establecia en su articulo 8: «Todo se podra vender y
revender al precio y en la manera que mas acomode a
sus duenos con tal que no perjudique a la salud publi-
ca y ninguna persona, corporacion ni establecimiento
tendra privilegio ni preferencia en las compras»?, el ar-
ticulo 9 por su parte disponia: «Quedara enteramente
libre y expedito el trafico de comercio interior de gra-
nos y demas producciones de unas a otras provincias
de la monarquia y podran dedicarse a él los ciudada-
nos de todas clases, almacenar sus acopios donde y
como mejor les parezca y venderlos al precio que les
acomode, sin necesidad de matricularse ni de llevar
libros ni recoger testimonios de las compras». Es de
destacar que en estos dos breves preceptos se reco-
gen las bases de lo que aun siguen siendo los princi-
pios fundamentales de la libertad comercial, libertad
de acceso a la actividad, libertad de forma y modalidad
de venta, libertad de fijacion de precios y eliminacion
de barreras a la comercializacion de productos. Tam-
bién aparece en estos dos articulos la unica base que
justificaria una limitacion a la actividad o una interven-
cién administrativa, la del orden publico, en este caso
referida a la salud publica.

La corta vigencia de esta Normativa con la vuelta
al absolutismo seria muestra del primer movimiento
pendular. Restableciéndose nuevamente la libertad de
comercio en el afio 1834. Sefiala Tornos Mas que «a lo
largo del Siglo XIX el principio de libertad de comercio
fue perdiendo fuerza y contenido frente a un creciente

' Cita procedente de TORNOS MAS, J. (2010)

intervencionismo publico cuya presencia ya no se re-
dujo a razones fiscales o de control de los precios de
productos de primera necesidad». Asi, paulatinamente
se va produciendo un mayor intervencionismo que va
vaciando de contenido el derecho del comerciante y, al
mismo tiempo, abriendo nuevas vias y cauces para la
intervencion administrativa.

Ya en el Siglo XX la Constitucién de la Segunda
Republica es la unica que reconoce el principio de li-
bertad de comercio en su articulo 33, pero tanto las
circunstancias socioeconémicas como politicas y, por
supuesto, la situacion bélica a partir de 1936, impiden
que se produzca un desarrollo empresarial coheren-
te con este principio. Asi pues, tanto los problemas
de abastecimiento durante la Guerra Civil como en
la posguerra, configuran un marco juridico en el que
todo queda supeditado a las necesidades del control
de abastecimiento por la poblacién. La intervencion
administrativa a través de distintos instrumentos, pero,
fundamentalmente por las amplias competencias de la
Comisaria General de Abastecimientos y Transportes,
para actuar sobre la oferta y la demanda a través de
la intervencion en precios, en los propios margenes
comerciales, en los canales obligatorios de comerciali-
zacién y en los productos puestos en el mercado, real-
mente no sufren un punto de inflexion hasta mucho
después de la posguerra.

Con las medidas del plan de desarrollo y espe-
cialmente a partir del Decreto de 19742 se liberalizan
parcialmente las licencias de apertura, se permite la
comercializacion en determinados casos de productos
alimenticios sin pasar por los mercados mayoristas,
se da carta de naturaleza definitiva al comercio mixto
de alimentacion y cobertura legal para la regulacion
de la inversion extranjera en el sector. La influencia
de las restricciones normativas en la configuracion de
los sectores econdmicos queda patente en el caso de
la desregulacion del afo 1974, que va a permitir una

2 Decreto-ley 6/1974, de 27 de noviembre, por el que se instrumentan
medidas frente a la coyuntura econémica.
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modernizacion real de la actividad comercial. Esta mo-
dernizacion se habia iniciado ya con la apertura que
introdujo el Plan de Estabilizacién de 1959 y que estu-
vo en el origen del estallido del fenédmeno supermerca-
dos, en un proceso que describe pormenorizadamente
Maixé-Altés (2009). De hecho hemos podido asistir en
estos ultimos afios al 50 aniversario del nacimiento de
las primeras cadenas de supermercados en Espafa.

Marco constitucional vigente

Este proceso de liberalizacion podria haberse con-
solidado y evolucionado en el tiempo, pero la cesion
de competencias a las Comunidades Auténomas tras
la Constitucién de 1978, abrié un nuevo cauce para la
intervencion administrativa. El ejercicio de las compe-
tencias exclusivas en materia de comercio interior fue
la excusa para introducir restricciones, tanto a la aper-
tura como al ejercicio de la actividad, que ya parecian
haberse arrinconado para siempre.

En los articulos 148 y 149 de la Constitucion no
aparece un titulo competencial expreso en materia de
comercio. Asi pues, el comercio interior, como materia
no reservada al Estado, se asume como competencia
exclusiva en los estatutos de autonomia; hasta 1996
unicamente por las que accedieron por el articulo 151
de la Constitucion a la autonomia y a partir de 1996 por
todas las comunidades auténomas. Esta situaciéon va
generando una diversidad y heterogeneidad normativa
cada vez mayor que se trata de reconducir a través de
la Ley de Ordenacion del Comercio Minorista de 1996.
La Ley no consigue, sin embargo, frenar ni armonizar
mas que parcialmente el ordenamiento autonémico v,
por el contrario, esta labor de homogenizacion parcial
se consigue a través de introducir nuevas restricciones
a la propia activad administrativa en aquellas Comuni-
dades Auténomas en las que aun no las habia.

Ciertamente, la fragmentacion, la dimension y el
bajo nivel de tecnificacion de la distribucion comercial
en 1978, podia hacer dificil presagiar a los constitu-
yentes el desarrollo del sector, con cadenas de ambito
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nacional e internacional. Para este nuevo modelo de
distribucion mas dinamico, la heterogeneidad regu-
latoria supone un freno a la eficiencia y competitivi-
dad. El reparto de las competencias econdmicas de la
constitucion se hace en un momento en el que muchos
mercados, como el del comercio minorista, tenian una
dimension local o regional.

El efecto liberalizador que podia haber supuesto la
incorporacion en Espafa a las comunidades europeas
en 1986 realmente no se produce de golpe, sino que
solo va calando poco a poco a través de la transpo-
sicion de distintas directivas al ordenamiento juridico
interno, y muy especialmente de la reciente Directiva
de Servicios. Directiva que ha supuesto una «radical
reconversion del sistema administrativo de control de
las actividades de servicios»?.

Llegados a este punto, conviene introducir un ele-
mento de reflexion para determinar si efectivamente las
medidas intervencionistas siguen teniendo o cumplien-
do con las finalidades pretendidas, y en qué medida.

En primer lugar, tenemos que tener presente que,
a diferencia de la situaciéon espafola, la dinamica en
el comercio internacional si viene marcada por una
apertura creciente. Tanto los tratados suscritos con la
Organizaciéon Mundial de Comercio*, como la propia
dinamica de constitucion de la Union Europea van diri-
gidos a la supresion constante y paulatina de trabas y
obstaculos a la actividad. Por otra parte, determinadas
modalidades de venta como la venta a distancia a tra-
vés de Internet, estan rompiendo los moldes y cauces
tradicionales de relacion entre empresas y consumido-
res y de la contratacion entre empresas. Aunque des-
de el punto de vista normativo se intenta encuadrar o
encarrilar esta realidad en beneficio de los consumido-

3 PAREJO ALFONSO, L. (2009).

4 De hecho, cabe notar que los compromisos adquiridos en el marco
la Organizaciéon Mundial del Comercio (OMC) en los sucesivos acuerdos
generales sobre comercio y servicios (GATS) y que obligan legalmente
al Reino de Espafia, impiden juridicamente, a nivel europeo y nacional,
la introduccién de nuevos obstaculos y barreras a la libre implantacion
y ejercicio de la actividad comercial y existe un compromiso de ir
eliminando las restricciones declaradas en los acuerdos.
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res, lo que si es cierto es que se ha abierto un nuevo
ambito muy dinamico de configuracion empresarial en
el que es la oferta concreta y adaptada al consumidor
y no el tamafo de la empresa lo que configura la deci-
sion de compra. Por ultimo, aunque siguen plantean-
dose debates en torno a una hipotética confrontacion
entre grandes y medianas empresas comerciales, la
realidad —al menos para el consumidor— es mucho
mas rica. En la actividad de venta presencial el precio
se conjuga con muchos otros factores como el surtido,
la conveniencia, la experiencia de compra, etcétera,
que van acompafando a la citada venta.

3. Bases juridicas para la regulacion
de la actividad comercial

Como ya se ha sefialado en la introduccion, la inter-
vencion administrativa en materia de comercio interior,
sobre todo en el sistema constitucional, debe tener
una base habilitante. El concepto de orden publico, en
un sentido integrador de otros conceptos como el de
salud publica o, como rubrico la doctrina del Tribunal
de Justicia de la Union Europea, entendido como ra-
zon imperiosa de interés general, seria en puridad y
por coherencia con el principio de libertad de empresa,
la Unica base que justificaria una restriccion a la acti-
vidad comercial en su ejercicio. Sin embargo, vemos
como las restricciones en la actividad comercial tienen
origen en distintos fundamentos o competencias que
han distorsionado o forzado el principio hasta extre-
mos injustificados.

Vamos a hacer un repaso de aquellas cuestiones
que podrian estar en la base o justificar una regulacion
limitativa de la actividad comercial, para ver si real-
mente estan en el fundamento de las disposiciones
vigentes actualmente en Espafia.

Ordenaciéon econémica

Empezamos por las razones de caracter econdmi-
co. Podria pensarse que, en una determinada situa-

cién socioecondmica o momento histdrico, la actividad
realizada de forma libre en el mercado por los opera-
dores privados no seria la forma mas eficiente de asig-
nacion de los recursos. Estas situaciones obviamente
serian extremas ya que, como sefialan todos los estu-
dios y pone de manifiesto Melle Hernandez (1999), no
ha habido ninguna doctrina econdmica que haya podi-
do justificar que en circunstancias normales la econo-
mia de mercado no sea el mecanismo de creacion y
distribucion de bienes mas eficiente. Estas situaciones
extremas podrian venir justificadas por razones de cri-
sis bélicas, catastrofes naturales o urgencias y crisis
sanitarias. No parece que ninguna de estas circuns-
tancias esté en la base de la normativa actual. Incluso
podria pensarse que ni siquiera la propia Constitucion
ha previsto la derogacion del principio de libertad de
empresa en los supuestos de estados de excepcidon
o sitio®. Forzando intencionadamente la interpretacion
de los preceptos constitucionales en estos supuestos
de extrema gravedad, seria preciso regular por una
norma de rango legal las restricciones al principio de li-
bertad de empresa, segun exige el articulo 131, mien-
tras que el Gobierno podria acordar por simple decreto
la declaracion de los estados de alarma y excepcion
que limitan derechos fundamentales.

Ciertamente, en nuestro texto constitucional el prin-
cipio de libertad de empresa tiene unos limites difu-
sos, recogidos en el articulo 38 del propio texto como
son las exigencias de la economia y la subordinacion
a una eventual planificacion econémica. Al no definir
la propia Constitucion el contenido esencial de este
derecho, corresponde a los legisladores el concretarlo

5 El articulo 55 de la Constitucion espafiola contempla la restriccion al
ejercicio de algunas de las libertades politicas en los estados de excepcidn
y sitio, y el articulo 116 establece el régimen de aplicacion a través de
Ley Organica de estos tres estados. Sin embargo, las libertades recogidas
en el articulo 38, relativo a la libertad de empresa, no se ven afectadas
formalmente por la declaracién de estas situaciones excepcionales.

5 El articulo 38 de la CE reza asi: «Se reconoce la libertad de empresa
en el marco de la economia de mercado. Los poderes publicos garantizan
y protegen su ejercicio y la defensa de la productividad, de acuerdo con
las exigencias de la economia general y, en su caso, de la planificacion».
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y al Tribunal Constitucional constatar la compatibilidad
de su desarrollo con el bloque de constitucionalidad.
No obstante, una parte muy importante de la doctrina
coincide en el caracter de genuino derecho fundamen-
tal de la libertad de empresa, frente a aquellos que
propugnan que se trata de una garantia institucional.

La concrecién de este principio en la doctrina del
Tribunal Constitucional ha tenido ocasion de ponerse
de manifiesto en numerosas ocasiones, singularmen-
te en aquellos conflictos constitucionales planteados
por las Comunidades Auténomas cuando el Estado
ha ejercido sus competencias en el marco del articulo
149.1.132 de la Constitucion’.

Como sefala Paz-Ares (2008), en la interpretacion
del principio de libertad de empresa en relacién con
otros intereses publicos, el Tribunal Constitucional ha
aplicado el juicio de proporcionalidad (STC 66/1995,
STC 66/1991 y STC 75/1983) que supone una evalua-
cion comparativa entre medios y fines, lo que incluye
como condicion la necesidad misma de la medida res-
trictiva y la adecuacion a los fines previstos.

Este planteamiento constitucional que Paz-Ares
desgrana con mas detalle, sirve para engarzar esta
doctrina con la que paralelamente ha venido conso-
lidando el propio Tribunal de Justicia de la Unién Eu-
ropea (TJUE). En este paralelismo gana sin duda la
jurisprudencia europea por varios motivos:

— En primer lugar, por la importancia relativa que
dentro de cada texto constituyente (Constitucion Es-
panola versus tratados constitutivos) se le otorga a la
libertad de empresa. En los textos europeos se con-
creta en los principios de libertad de establecimiento,
de libre circulacion de mercancias personas y capita-
les y de libre prestacion de servicios® y también son
los tratados los que los marcan teleoldgicamente, con
el fin de lograr un mercado interior competitivo. Por

7 El articulo 149 de la CE sefala: «1. El Estado tiene competencia
exclusiva sobre las siguientes materias... 132 Bases y coordinacién
de la planificacion general de la actividad econémica.

8 Articulo 26 TFUE, antiguo articulo 14 TCE y desarrollo posterior
del TFUE.
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otra parte, el propio Tratado de Funcionamiento de la
Union Europea (TFUE) no es sino un desarrollo o con-
crecién material de estos principios, tanto en lo que
refiere a la materializacion positiva de cada uno, como
de los limites a la intervencién publica. Esto supone de
partida la definicién del contenido esencial, junto con
la prohibicion taxativa hacia los Estados miembros de
las medidas que directa o indirectamente tengan por
objeto o efecto el impedir el ejercicio de los derechos.

— En segundo lugar, porque la Union Europea en
su actuacion debe respetar las limitaciones que con-
templa el propio Tratado, especialmente cuando se
trata de desarrollar otras politicas publicas en el ambi-
to ambiental o de defensa de los consumidores, etcé-
tera. Ademas, los principios de subsidiariedad y pro-
porcionalidad marcan, de acuerdo con el Tratado de la
Unioén Europea (TUE), su capacidad de intervencién®.

— En tercer lugar, porque realmente el TJUE es el
garante del principio frente a los particulares y no so-
lamente ejercita una actividad de profilaxis del ordena-
miento juridico.

Ademas de lo anterior, la doctrina del TJUE ha sido
tan coherente que ha resultado relativamente sencillo
sintetizarla y positivizarla en distintas normas. En el
ambito de los temas abordados en el presente estudio
son de destacar la Directiva'® 2005/29/CE sobre prac-
ticas comerciales desleales y la Directiva 2006/123/CE
de servicios'. En ambos textos, el legislador europeo
no hace sino trasladar la doctrina del TJUE en materia
de protecciéon de consumidores y de libertad de esta-
blecimiento y prestacion de servicios respectivamente.

Por este motivo, es mas facil desgranar los limites
a la libertad de empresa y por lo tanto al libre ejerci-
cio de la actividad basados en condicionamientos de

9 Articulo 5 TUE.

© Directiva 2005/29/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 11
de mayo de 2005, relativa a las practicas comerciales desleales de las
empresas en sus relaciones con los consumidores en el mercado interior,
que modifica las Directivas 84/450/CEE, 97/7/CE, 98/27/CE y
2002/65/CE, y el Reglamento (CE) n.° 2006/2004.

" Directiva 2006/123/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 12
de diciembre de 2006, relativa a los servicios en el mercado interior.
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caracter econdmico a partir de la normativa europea
sistematizada en la Directiva de Servicios y transpues-
ta al ordenamiento juridico interno a través de distin-
tas normas'2. La libertad comercial, como actividad de
servicios, no puede verse sometida mas que a aque-
llas limitaciones que taxativamente permite la norma-
tiva comunitaria.

Sin querer extendernos en la materia, baste sefalar
que, en primer lugar, hace falta la existencia de una
«razon imperiosa de interés general» que justifique la
limitaciéon administrativa a la actividad, ya sea en con-
diciones de acceso, ya sea en condiciones del ejer-
cicio de la actividad. El Tribunal, a la hora de valorar
la eventual justificacion de una medida restrictiva, ha
sentado ciertas bases, entre ellas, hemos de destacar
que, entre los intereses contemplados en el articu-
lo 36 TCE no pueden considerarse intereses de natu-
raleza economica™. En efecto, tal y como se ha afir-
mado en sentencias posteriores, los objetivos de na-
turaleza econdmica no pueden constituir una razén de
interés general, que justifique una restriccion de una
libertad general garantizada por el Tratado™.

En consecuencia, las limitaciones a la libre actividad
comercial deben basarse en otras razones distintas de
las razones economicas.

2 A este respecto hay que considerar la Ley 17/2009, de 23 de
noviembre, sobre el libre acceso a las actividades de servicios y su
ejercicio; la Ley 25/2009, de 22 de diciembre, de modificacion de diversas
leyes para su adaptacion a la Ley sobre el libre acceso a las actividades
de servicios y su ejercicio; la Ley 2/2011, de 4 de marzo, de Economia
Sostenible; la Ley 1/2010, de 1 de marzo, de reforma de la Ley 7/1996,
de 15 de enero, de Ordenacion del Comercio Minorista y las diversas
leyes de comercio de las Comunidades Auténomas.

3 Vid, entre otros asuntos, la sentencia de 19 de diciembre de 1961,
rec. 1961, pag. 657: «attendue que I'article 36, a I'encontre de 'art. 226
vise des hypothéses de nature non économique n’étant pas susceptibles
de porter atteinte aux principes fixés par les articles 30 a 34, ainsi que la
derniére phrase de cet article le confirme».

4 En palabras del TJUE: «Objetivos de caracter meramente econémico
no pueden justificar un obstaculo al principio fundamental de libre
prestacion de servicios» (asuntos C-158/96 o C-224/97, entre otros).

Razones higiénicosanitarias

Uno de los elementos tradicionales que ha justifi-
cado la intervencion publica en la actividad comercial,
ha sido el de la defensa de la salud publica, como ya
se ha indicado en el apartado 2. Esta justificacion ha
llevado a lo largo de los tiempos a una regulacion gre-
mializada de la propia actividad comercial en la que el
tipo de producto comercializado iba marcando incluso
las propias formas y estructuras de comercializacion.

En el ambito de la distribucidén alimentaria subsisten
muchas normas especiales basadas, precisamente, en
el afan de los responsables politicos y administrativos
de minimizar los riesgos para la salud, a base de reducir
igualmente las vias y cauces de comercializacion. Buen
ejemplo de ello lo tenemos aun en normas que ya cla-
ramente estan desplazadas de nuestro ordenamiento
juridico, aunque todavia no derogadas expresamente,
como las que se recogen en el proyecto de Real Decre-
to por el que se derogan total o parcialmente determina-
das reglamentaciones técnico-sanitarias y normas de
calidad referidas a productos alimenticios, que a fecha
de terminacién de este articulo esta tramitandose por el
Gobierno. En esta norma se deroga totalmente la Re-
glamentacion Técnico-Sanitaria del Comercio Minorista
de Alimentacién de 1984, junto con otras muchas nor-
mas que contemplaban restricciones a la libre comer-
cializacion de muchos productos, como el caso del pan.

La normativa comunitaria esta obligando a armo-
nizar la legislacion de los Estados miembros, ya que
las regulaciones nacionales estaban suponiendo una
barrera injustificada o desproporcionada al ejercicio
de la actividad empresarial. Los ejes de la regulacion
comunitaria se recogen en una serie de reglamen-
tos denominados el «paquete de higiene»'. Por lo

5 El denominado «paquete de higiene» comprende seis Reglamentos
que armonizan y simplifican 17 directivas, conformando una politica de
higiene alimentaria Gnica y transparente, que es aplicable a todos los
alimentos desde el 1 de enero de 2006: Reglamento (CE) 178/2002,
Reglamento (CE) 852/2004, Reglamento (CE) 853/2004, Reglamento
(CE) 854/2004, Reglamento (CE) 882/2004 y Reglamento (CE) 183/2005.
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tanto, el legislador europeo elige el nivel maximo de
armonizacion, el del reglamento, con el fin de que
no se produzca con el paso del tiempo nuevamen-
te una fragmentacion de la regulacion. Los principios
basicos de la regulacién asumen, pues, la libertad
del operador, pero sobre la base de dos principios,
la autoevaluacion obligatoria y la responsabilidad; y
la Administracion se reserva, por lo tanto, ya no el
papel de regulador completo, sino el de supervisor y
controlador.

Razones medioambientales

La necesidad de proteccion del medio ambiente y la
sostenibilidad estan siendo utilizadas como argumen-
to para intervenir con mayor intensidad en la activi-
dad empresarial. Ciertamente, la conceptuacion de la
defensa del entorno natural como un bien de interés
general es un elemento diferenciador de las socie-
dades desarrolladas como la nuestra. En los ultimos
afios el medio ambiente se ha ido erigiendo ya no
solo como una politica sectorial enfocada a la defensa
del patrimonio hidrico y forestal, sino en una politica
transversal que afecta a todas las actividades y con
una creciente profundidad que incluye cada vez mas
variables. Desde este punto de vista, toda la actividad
econodmica debe contemplar la minimizaciéon de los
efectos sobre el medio ambiente.

En lo que se refiere a las distintas politicas sec-
toriales en materia de residuos, vertidos, ruidos,
contaminacion luminica, eficiencia energética, movi-
lidad, etcétera, existe una legislacion sectorial muy
prolija y casuistica que ya establece las cautelas y
prevenciones oportunas. En lo que se refiere a los
efectos de la actividad sobre el territorio, la Directiva
de Servicios permite que esta variable sea tenida en
cuenta a la hora de establecer un régimen de auto-
rizaciones administrativas, no obstante, de aplicarse
tendria que respetar los principios de justificacion,
proporcionalidad y no discriminacion (Sanchez Ar-
mas, 2010).
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La razén medioambiental en abstracto, sin em-
bargo, no justificaria en ningun caso limitaciones al
propio ejercicio de la actividad de compra y venta
mercantil. No puede deducirse un hipotético dafio
al entorno de caracter genérico por el solo hecho de
comprar y vender mercancias que justificase la limi-
tacion de la actividad empresarial. Cualquier obsta-
culo o discriminacion que por la via de la fiscalidad
ambiental o cualquier otra penalizase la actividad de-
beria entenderse contrario al principio de libertad de
empresa.

Proteccion del consumidor

La proteccion de los derechos del consumidor po-
dria ser una razon lo suficientemente poderosa para
justificar determinadas restricciones al ejercicio de la
actividad empresarial de comercio. De hecho la defen-
sa de los consumidores viene consagrada en la propia
Constitucion espariola'® como una obligacion de los
poderes publicos y precisamente viene recogida en el
mismo articulo la reserva de Ley para la regulacion del
comercio.

La defensa de los consumidores aparece también
como una pieza esencial en el tratado de funciona-
miento de la Unidén Europea. En una interpretacion
sistematica de este principio en los tratados y en la
normativa europea de desarrollo, la defensa de los
consumidores es de hecho consustancial a un ade-
cuado funcionamiento del mercado.

Desde este punto de vista, la Directiva 2005/29/CE,
relativa a las practicas comerciales desleales de las
empresas en sus relaciones con los consumidores,

6 El articulo 51 sefala: «1. Los poderes publicos garantizaran
la defensa de los consumidores y usuarios, protegiendo, mediante
procedimientos eficaces, la seguridad, la salud y los legitimos intereses
econdémicos de los mismos. 2. Los poderes publicos promoveran la
informacion y la educacion de los consumidores y usuarios, fomentaran
sus organizaciones y oiran a éstas en las cuestiones que puedan afectar
a aquéllos, en los términos que la Ley establezca. 3. En el marco de lo
dispuesto por los apartados anteriores, la Ley regulara el comercio interior
y el régimen de autorizacion de productos comerciales».
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es la referencia conceptual en la materia y pretende
erigirse como marco de las otras directivas y de las le-
gislaciones nacionales'. Es por este caracter de legis-
lacion marco, al igual que la Directiva de Servicios, por
el que la Directiva de practicas desleales sistematiza
la abundante jurisprudencia del Tribunal de Justicia de
la Unién Europea sobre la materia (Massaguer, 2006).
Los criterios del TJUE y por lo tanto de la Directiva son
bien claros:

— EI ambito o materia objeto de la armonizacion
son las practicas comerciales en sentido amplio, rea-
lizadas por las empresas en sus relaciones con los
consumidores en la medida que perjudiquen de forma
directa sus intereses economicos.

— Se definen dos tipos de practicas desleales: las
engafosas y las agresivas. Las practicas comerciales
engafosas consisten en la difusion de informacion
falsa y de informacioén incompleta que induzca o pue-
da inducir a error al consumidor sobre la prestaciéon
concreta y que, por ello, pueden llevarle a tomar una
decision de mercado que de otro modo no hubiera to-
mado. Las practicas agresivas son aquellas que, en
su contexto factico, teniendo en cuenta todas sus ca-
racteristicas y circunstancias, merme o pueda mermar
de forma importante, mediante el acoso, la coaccién,
incluido el uso de la fuerza, o la influencia indebida, la
libertad de eleccién del consumidor.

— Para poder evaluar cuando una practica puede
llevar al engafio o la coaccion, se usa como referen-
cia el criterio del consumidor medio, razonablemente
atento e informado.

7 El articulo 1 de la Directiva 2005/29/CE del Parlamento Europeo y
del Consejo, de 11 de mayo de 2005, relativa a las practicas comerciales
desleales de las empresas en sus relaciones con los consumidores en
el mercado interior, que modifica las Directivas 84/450/CEE, 97/7/CE,
98/27/CE y 2002/65/CE, y el Reglamento (CE) n.° 2006/2004, sefala:
«La presente Directiva tiene por objeto contribuir al buen funcionamiento
del mercado interior y alcanzar un elevado nivel de proteccién de los
consumidores mediante la aproximacion de las disposiciones legales,
reglamentarias y administrativas de los Estados miembros sobre
las practicas comerciales desleales que perjudican a los intereses
econdmicos de los consumidores».

— Por ultimo, se recoge una lista negra de practi-
cas engafiosas y agresivas, prohibidas en todos los
casos.

Es decir, la Directiva comunitaria recoge con carac-
ter general la libertad de actuacion mercantil para de-
finir sus practicas de comercializacion, siempre que se
haga con criterios de lealtad hacia el consumidor.

Aunque la Directiva solo afecta a las relaciones en-
tre empresas y consumidores, dado que las practicas
desleales hacia los clientes colocan a las empresas
que no las utilizan en una situacion de desigualdad,
pueden constituir igualmente supuestos de compe-
tencia desleal entre empresas. Esta prevision de la
Directiva se ha trasladado a nuestro Derecho interno
y por este motivo la Ley 29/2009, que transpuso la Di-
rectiva'® introdujo cambios muy importantes en la Ley
de competencia desleal, en un coherente disefio legal
que describe entre otros Ruiz Peris (2010).

Defensa de la competencia

Llegados a este punto, vamos a analizar en qué
medida la defensa de la competencia puede llegar a
ser base juridica para limitacion de la libertad del co-
merciante en sus actividades mercantiles de compra 'y
venta. Para empezar, no obstante, hay que poner de
manifiesto una diferencia muy importante entre este
bien juridico y los restantes; la defensa de la libre com-
petencia y de la libertad de empresa entroncan en una
finalidad comun: el buen funcionamiento del mercado
como sistema optimo de asignacién de bienes y ser-
vicios.

Por ese motivo, tanto el Derecho publico de la com-
petencia como la regulacién mercantil de la competen-
cia desleal establecen, con caracter general, un marco
de libertad para la actividad empresarial y solo limitan
ésta cuando se pueda demostrar un dafio efectivo al

8 Ley 29/2009, de 30 de diciembre, por la que se modifica el régimen
legal de la competencia desleal y de la publicidad para la mejora de la
proteccién de los consumidores y usuarios.
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mercado en su conjunto o al competidor leal, respec-
tivamente.

Aunque posteriormente se analizardn mas algunas
cuestiones, a la hora de desgranar el régimen juridico
vigente, cabe sefalar que la legislacion mercantil y ci-
vil es competencia exclusiva del Estado en virtud de
las reglas 6.2 y 8.2 del articulo 149 de la Constitucion
y que, sobre esta base competencial, estan dictados
muchos preceptos de la Ley 7/1996 de ordenacion del
comercio minorista. También cabe destacar que por
la intima relaciéon con el funcionamiento del mercado
a la Union Europea le corresponde como competen-
cia exclusiva «el establecimiento de las normas sobre
competencia necesarias para el funcionamiento del
mercado interior»1®.

No obstante, resulta muy dificil vencer la retéri-
ca tradicional de la economia espafiola contra el
mercado, como sefala Fraile Balbin, que tradicio-
nalmente se ha basado en la defensa de intere-
ses gremiales de la industria, del comercio o del
sector agrario y en la que muchas veces bajo el
paraguas de la competencia, pero con la intencion
puesta en estos otros intereses y alegando razones
«estratégicas» se ha distorsionado el propio mer-
cado restando eficiencia y productividad a nuestra
economia. La ruptura a esta retérica se encuentra
precisamente en la legislacion antitrust y de com-
petencia desleal, a partir de la cual se defiende au-
ténticamente la competencia como bien juridico sin
necesidad de acudir a la tradicional retérica de las
consecuencias nefastas de la competencia a ultran-
za y sin limites.

Es muy ilustrativo al respecto el informe de la Comi-
sion Nacional de Competencia sobre «las relaciones
entre fabricantes y distribuidores en el sector alimenta-
rio», informe que ha de entenderse no de manera ais-
lada, sino como un elemento adicional de la doctrina
que al efecto se esta construyendo por la propia CNC

® Articulo 3.1 b) del Tratado de funcionamiento de la Unién Europea
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y por los 6rganos europeos de defensa de la compe-
tencia?.

Tradicionalmente las consideraciones de las autori-
dades de competencia, manifestadas en los expedien-
tes de concentraciones econémicas, se han centrado
en la persistencia de importantes restricciones a la
competencia en la distribucion minorista, derivadas de
la persistencia de normativa estatal y autonémica en
materia de apertura de nuevos centros y de horarios
comerciales. Por esto resultan mas novedosos los ul-
timos informes que se refieren a actividad mercantil
de aprovisionamiento y de venta. Seria aventurado y
pretencioso querer sistematizar en el espacio de este
articulo esta doctrina con toda su profundidad, pero
puede ser ultil destacar algunos rasgos:

En cuanto a la actividad comercial de aprovisiona-
miento:

— En primer lugar, queda puesto de manifiesto que
las normas del Derecho publico de la competencia son
aplicables a todos los sectores econémicos, incluyen-
do las relaciones de aprovisionamiento de la industria
con el sector agrario y de la distribucion comercial con
sus proveedores.

— En segundo lugar, una «sobrerregulacion» en
el intento de equilibrar las relaciones entre las dos
partes involucradas en la relacion distributiva, puede

20 Se trata del Informe sobre las relaciones entre fabricantes y distri-
buidores en el sector alimentario aprobado por la CNC el 5 de octubre
de 2011. Al respecto resulta de gran interés la consulta al Informe sobre
competencia y sector agroalimentario aprobado por la CNC el 19 de mayo
de 2010, pero también de los informes emitidos por la CNC a distintos
proyectos normativos como el Informe sobre el Real Decreto-ley 19/2012,
de medidas urgentes de impulso del comercio, el Informe sobre el Ante-
proyecto de Ley de Contratos de Distribucion, el Informe de la Reforma
de la Ley del Comercio Minorista o el el informe sobre Reforma de la ley
comercio minorista en el marco de la transposicion directiva
de servicios. Todos estos informes y estudios estan accesibles desde
el sitio de Internet de la CNC: http://www.cncompetencia.es. Tambien
son de destacar los informes del 6rgano catalan de competencia,
La mejora de las practicas comerciales en la cadena agroalimentaria
y las funciones de la Autoritat Catalana de la Competencia de mayo
de 2010 y de la red europea de autoridades de competencia, Report
on Competition Law Enforcement and Market Monitoring Activities by
European Competition Authorities in the Food Sector de 24 de mayo
de 2012.
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reducir en exceso la efectividad del principio de liber-
tad de pactos sobre el funcionamiento del mercado.
La existencia de un desequilibrio entre el poder de
mercado o la capacidad de negociacion del provee-
dor y del distribuidor no implica necesariamente una
situacion de dependencia econémica del uno frente
al otro.

— En tercer lugar, el intentar solucionar los proble-
mas de abuso derivados del desequilibrio negociador
de las partes en una relacion juridica limitando la libre
voluntad de las partes puede ser ineficaz. Existen por
otra parte mecanismos que deben ser explorados por
el legislador como el fomento de la integracion y di-
mensionamiento del sector productor.

— En cuarto lugar, se considera que la actividad
del sector minorista y la intensa competencia del mis-
mo han servido para mejorar, con caracter general, la
economia en beneficio del propio consumidor.

— En quinto lugar, se sefiala que puede haber al-
gunas restricciones a esta libertad de pactos que si
puedan ser beneficiosas, como la formalizacién por
escrito de los contratos de suministro.

— Por ultimo, los mecanismos para evitar even-
tuales abusos que tengan consecuencias negativas
en la libre competencia pueden encontrarse dentro de
la supervision, la vigilancia de los propios operadores
y la utilizacion efectiva de los mecanismos previstos
en la Ley de Defensa de la Competencia y la Ley de
Competencia Desleal, sin tener que acudir a restric-
ciones regulatorias o a la proliferacion de diferentes
regimenes regulatorios especiales o cédigos de con-
ducta parciales.

En cuanto a la actividad de venta:

— En primer lugar, las limitaciones en materia de
descuentos y promociones limitan la libre competen-
cia, como ha puesto de manifiesto en repetidas oca-
siones la CNC.

— No esta justificada una regulacion especial para
el sector minorista de la venta a pérdida del articulo 14
de la Ley 7/1996, de 15 de enero, de Ordenacion del
Comercio Minorista, ya que el régimen de la Ley de

Defensa de la Competencia y en la Ley de Competen-
cia Desleal, cubre suficientemente el dafo que estas
practicas pudieran hacer al mercado o a los competi-
dores.

En definitiva, la defensa de la libre y leal compe-
tencia, utilizada en algunas ocasiones como excusa
para limitar la propia competencia interviniendo en la
libre actividad del comerciante, tiene un marco legal
que cubre la practica totalidad de situaciones. Las au-
toridades de competencia, mas alla de intensificar la
regulacion sectorial, propugnan generalmente la eli-
minacion de restricciones al ejercicio de la actividad
empresarial.

4. Las limitaciones a la actividad comercial,
el marco regulatorio vigente del comercio
minorista

Planteamiento general

Como ya se ha sefialado en la introduccién, la li-
mitacion mas clara de la actividad comercial se ha
centrado tradicionalmente en la libertad de acceso a
la actividad, mediante el establecimiento de licencias
comerciales especificas de caracter limitativo y en la
restriccion de los horarios comerciales. Muchos han
sido los estudios sobre la cuestion, especialmente a
partir de la aprobacion de la Directiva de Servicios. La
base competencial utilizada por el Estado para regu-
lar estas materias —tanto en lo que se refiere a los
preceptos concretos de la Ley 7/1996 de ordenacion
del comercio minorista, como al conjunto de la Ley
1/2004, de horarios comerciales— ha sido la necesi-
dad de establecer unas reglas basicas de ordenacion
de la actividad econémica?'.

2 Ver disposicion final Unica, parrafos 4 y 5 de la Ley 7/1996, de 15
de enero, de Ordenacion del Comercio Minorista, y la disposicién final
primera de la Ley 1/2004, de 21 de diciembre, de Horarios Comerciales.
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El Tribunal Constitucional ha consolidado una juris-
prudencia?? en materia de legislacion basica sobre co-
mercio interior en la que, sintéticamente, si se le habilita
al Estado para establecer lo que podria denominarse un
«umbral minimo de liberalizacion» que podria llegar in-
clusive a la libertad total, pero que no le habilitaria para
decidir sobre cuestiones o concreciones especificas.
Sin perjuicio de que esta sintesis de la doctrina consti-
tucional pueda resultar especificamente burda, si debe
quedar clara la facultad de decidir autbnomamente por
las Comunidades Autdbnomas dentro de los limites mar-
cados por el Estado. De hecho, en las ultimas reformas
de los estatutos de autonomia se han recogido con de-
talle las competencias «exclusivas» de ejecucion de la
legislacion basica, sin hacer a veces referencia a que
las bases estatales deben resultar de aplicacion en todo
caso®. De hecho, desde la reforma del Estatuto de Au-
tonomia de la Comunidad Auténoma de las Islas Ba-
leares todas las comunidades han tenido competencias
exclusivas en la materia de comercio interior.

Sin embargo, la regulacion concreta referida al ejer-
cicio de la actividad de compra y venta recogida en la
Ley de Ordenacién de Comercio Minorista ha tenido
caracter de legislacion civil y mercantil. Esto supone la
existencia de una legislacion uniforme para el Estado,
en lo que se refiere a la relacion entre privados que no
es susceptible de desarrollo autonémico.

Esta separacion no es tan clara como podria supo-
nerse, ya que se consideran susceptibles de desarro-
llo autondmico algunas condiciones concretas para el

ejercicio de la actividad entre privados, no solo por asi
preverse en algunos casos especificamente por la Ley
de Comercio Minorista?*, sino por la desconcertante
inseguridad juridica que establece la Ley 7/1996, al
considerar que muchos preceptos de marcado carac-
ter mercantil tienen caracter de legislacion supletoria?.

Por otra parte, el condicionar la licencia comercial a
la justificacion de determinados surtidos o determina-
das modalidades de venta ha supuesto de hecho una
intromision el libre ejercicio de la actividad mercantil
del empresario. Este es el caso, por ejemplo, de las
restricciones que existian antes de 2010 a los estable-
cimientos llamados de «descuento duro».

Actividades entre empresarios

La Ley de Ordenaciéon del Comercio Minorista in-
troduce una distorsion dentro del régimen mercantil
general de relaciones entre empresarios, al establecer
unas reglas excepcionales a la legislacion mercantil
especial sobre pagos, facturacion o documentacion.

Entre estas cuestiones encontramos:

— El establecimiento de unas obligaciones especi-
ficas para los proveedores en materia de garantias del
articulo 12.3, que aunque no derogadas formalmente
se entienden desplazadas por la Ley 29/2009%.

— Un régimen especifico sobre documentacion y
formalizacion de facturas en el articulo 14.

— El régimen excepcional de pago a proveedores
del articulo 17.

22 |La mas reciente es la Sentencia 88/2010, de 15 de noviembre de
2010, pero en ese mismo sentido pueden verse entre otras las SS TT CC
225/1993, 284/1993 y 164/2006.

2 Ver articulo 121.1 de la Ley Organica 6/2006, de 19 de julio, de
reforma del Estatuto de Autonomia de Catalufia, en el que se sefiala
que la competencia exclusiva en materia de comercio y ferias incluye,
en todo caso: «La regulacion de los horarios comerciales respetando
en su ejercicio el principio constitucional de unidad de mercado» y «la
clasificacién y la planificacion territorial de los equipamientos comerciales
y la regulacion de los requisitos y del régimen de instalacion, ampliacion y
cambio de actividad de los establecimientos». En un sentido muy similar
se pronuncia el articulo 58.1.1 de Ley Organica 2/2007, de 19 de marzo,
de reforma del Estatuto de Autonomia para Andalucia.

LIBERALIZACION DEL COMERCIO INTERIOR
86 ICE Septiembre-Octubre 2012. N.° 868

24 Es el caso de los registros de empresas franquiciadoras y de
empresas de venta a distancia o de la fijacion de los periodos de rebajas
antes del Real Decreto-ley 20/2012, de 13 de julio, de medidas para
garantizar la estabilidad presupuestaria y de fomento de la competitividad.

% La doctrina ha puesto de manifiesto repetidamente esta
incongruencia, entre otros CARRASCO PERERA (1997), quien sefiala
que «la propia disposicion final Gnica no soélo revela la miseria de las
componendas politicas sino la profunda incuria del legislador al que
parece darle igual la calidad de las leyes y la posibilidad misma de su
eficaz aplicacion».

% Ley 29/2009, de 30 de diciembre, por la que se modifica el régimen
legal de la competencia desleal y de la publicidad para la mejora de la
proteccién de los consumidores y usuarios.
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— Laregulacion de la venta multinivel y de la venta
piramidal de los articulos 21y 22.

— Laregulacién del régimen de franquicia del articu-
lo 65.

En este punto, cabria plantearse hasta qué punto es
necesario un régimen especial, distinto de la regulacion
mercantil general, por el mero hecho de que uno de los
empresarios sea un distribuidor. Resulta dificil la justi-
ficacion basada en las razones antes expuestas en el
apartado 3, por lo que la justificacion no puede encon-
trarse sino en motivaciones que, al menos en el mo-
mento actual, resultarian incompatibles con el principio
constitucional de libertad de empresa. Cabe sefalar,
por otfra parte, que un elemento clave para la seguridad
es la coherencia de la propia legislacion, y la necesidad
de que todas las relaciones mercantiles, especialmen-
te en materia de contratacion, se recojan en un unico
cuerpo normativo como el Cédigo de Comercio.

Sin querer reabrir un debate sobre el momento his-
térico en que se aprobo la ley, tendriamos que contras-
tar este régimen especial del comercio con la normati-
va mercantil actualmente vigente.

— Ya hemos sefialado que la regulacién especial
del articulo 12.3 ha quedado desplazada por la Ley
29/2009. De hecho esta norma dejé de tener sentido
con la transposicion de la Directiva 1999/44/CE sobre
venta y garantia de los bienes de consumo en el afio
20037".

— En cuanto a la prohibicién de las ventas por de-
bajo de coste, articulo 14, también hemos sefialado en
el apartado 3.5. como la Comisién Nacional de Com-
petencia ha dictaminado que no tiene sentido mante-
ner un régimen especifico de prohibicion, toda vez que
los mecanismos de la Ley de Defensa de la Compe-

27 Directiva 1999/44/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 25
de mayo de 1999, sobre determinados aspectos de la venta y garantia de
los bienes de consumo, trasnpuesta por la Ley 23/2003, de 10 de julio,
de Garantias en la Venta de Bienes de Consumo. Hoy la regulacion esta
recogida en el Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre, por
el que se aprueba el texto refundido de la Ley General para la Defensa de
los Consumidores y Usuarios y otras leyes complementarias.

tencia y de la Ley de Competencia Desleal estable-
cen los cauces adecuados para proteger al mercado
y al consumidor. Por otra parte, las condiciones para
la emision y validacion de facturas estan recogidas de
manera vinculante en la normativa tributaria sobre el
impuesto sobre el valor afiadido.

En lo que se refiere a un régimen especial de pago
a proveedores, el mantenimiento de un régimen ge-
neral al margen de la Ley 3/2004 parece innecesario,
maxime cuando en la reforma operada en 2010, se
ha establecido un régimen especial agroalimentario.
En consecuencia seria deseable que se reconsiderara
esta situacion a la hora de transponer al Derecho in-
terno la nueva Directiva comunitaria sobre la materia?.

— En lo que se refiere a la regulacion de la venta
piramidal, cabe sefialar que esta modalidad de venta
tiene ya una regulacion sustantiva en la Ley 3/1991,
de 10 de enero, de Competencia Desleal, como bien
sefiala el propio articulo 22 de la Ley de Comercio Mi-
norista.

— Por Ultimo, la regulacion especifica del régimen
de franquicia del articulo 65 y del registro de franqui-
ciadores de la Ley de 1996 deja de tener sustantividad
propia, tanto por el caracter no constitutivo de los re-
gistros de franquiciadores después de la Ley 1/2010,
como por el hecho de que la regulacién comunitaria
sobre competencia es la que determina en qué casos
y bajo qué restricciones son validos estos acuerdos
verticales?®. Al respecto cabe destacar también las
consideraciones sobre la innecesariedad de un régi-

% Ley 3/2004, de 29 de diciembre, por la que se establecen medidas
de lucha contra la morosidad en las operaciones comerciales, modificada
por la Ley 15/2010, de 5 de julio, de modificacion de la Ley 3/2004, de
29 de diciembre, por la que se establecen medidas de lucha contra la
morosidad en las operaciones comerciales. La nueva Directiva 2011/7/
UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 16 de febrero de 2011,
por la que se establecen medidas de lucha contra la morosidad en las
operaciones comerciales, que sustituye a la Directiva 2000/35/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 29 de junio de 2000, tiene que ser
incorporada al Derecho interno antes del 16 de marzo de 2013.

2 Reglamento (UE) 330/2010, de 20 de abril de 2010, en aplicacion del
articulo 101(3) del TFUE a determinadas categorias de acuerdos verticales
y practicas concertadas.
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men especial para este tipo de contratos que subrayé
la CNC en su informe al anteproyecto de Ley de Con-
tratos de Distribucion Comercial.

Estas restricciones van en muchos casos acompa-
fAadas de un régimen de supervisién administrativa, no
homogéneo a nivel nacional. En definitiva, seria ne-
cesario revisar la legislacion vigente, y comprobar si
existe justificacion para la excepcionalidad del régi-
men mercantil para la distribucidon comercial, y si estas
medidas son proporcionadas y no discriminatorias.

Actividades de venta

En lo que se refiere a las actividades de venta, la
Ley de Ordenacion del Comercio Minorista recoge un
complejo régimen en el que, como se ha sefalado,
se mezclan disposiciones de distinta naturaleza. A di-
ferencia de otros sectores de servicios en los que la
actividad de ventas y promocional no cuenta con nin-
guna regulacion especifica que restrinja la capacidad
de configurar libremente los precios y promociones
(hosteleria, restauracion, servicios de cuidado perso-
nal, transportes,...) el comercio minorista cuenta con
importantes restricciones de caracter legal recogidas
en la Ley 7/1996 y en la Normativa autondmica.

En materia de rebajas la modificacion operada por
el reciente Real Decreto-ley 20/2012%, es una buena
prueba de cémo las exigencias del mercado deman-
dan un marco regulatorio mas flexible.

Un reciente pronunciamiento del Tribunal Constitu-
cional sobre las limitaciones adicionales al ejercicio de
la actividad promocional®', ha declarado inconstitucio-

% El Real Decreto-ley 20/2012, de 13 de julio, de medidas para garantizar
la estabilidad presupuestaria y de fomento de la competitividad, ha
modificado el régimen de las rebajas dejando que tanto los periodos como la
duracion de las rebajas sera decidida libremente por cada comerciante.

31 Sentencia 4/2011, de 14 de febrero. El FJ de la Sentencia hace
referencia a la previa STC 157/2004, para sefialar que este régimen tiene
un marcado caracter mercantil y afiade: «definir la venta en rebajas como
aquella modalidad de venta en la que se ofertan al publico articulos “a
un precio inferior al fijado antes de su venta o en unas condiciones que
supongan una minoracién en relacion con el precio practicado habitualmente”
supone regular las relaciones contractuales en un aspecto tan central como
es el precio de los productos que se someten a esta modalidad de venta».

LIBERALIZACION DEL COMERCIO INTERIOR
Septiembre-Octubre 2012. N.° 868

s |C

nal la legislacién catalana sobre la materia segun la
cual la mera «minoracion» en el precio era asimilable
a la venta en rebajas.

Aparte de la ya mencionada restriccion a las ventas por
debajo de coste que sefiala la CNC, la Ley del Comercio
Minorista recoge algunas restricciones que han sido de-
sarrolladas por las propias Comunidades Auténomas.

En muchos casos, la regulacion de las promociones
busca el mantener un marco de competencia leal en-
tre empresas al tratar de centrar la medida regulatoria
en una adecuada informacién del consumidor. Asi el
propio articulo 18.3 de la Ley 7/1996 remite a la Ley de
Competencia Desleal en los casos en que, a través de
la actividad de promocion, se esté realizando un acto
de engafo. Sin embargo, en muchas otras ocasiones
la regulacion supone un freno a la libre competencia
entre empresas como pormenorizadamente describe
Palau Ramirez (1998).

De hecho se podria afirmar que la mejor féormula
para regular las promociones de ventas seria la de
acudir a grandes categorias y conceptos generales
para garantizar en todo caso la correcta informacion al
consumidor y la lealtad de la practica.

5. Armonizacion de la normativa sobre
promociones

Propuesta de reglamento sobre promociones
de ventas

La excesiva regulacion legal de las practicas comer-
ciales resulta incluso una barrera para el mercado in-
terior europeo. Por ese motivo en el Libro Verde sobre
proteccion de los consumidores de octubre de 2001,
se preveia una medida para armonizar la regulacion
de promociones en toda la Union Europea. Esta pro-
puesta se concretd inmediatamente en una propuesta
de Reglamento®.

32 Propuesta de Reglamento del Parlamento Europeo y del Consejo
relativo a las promociones de ventas en el mercado interior (2002/C 75 E/02)
COM(2001) 546 final (presentada por la Comision el 4 de octubre de 2001)
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La propuesta de Reglamento se presentd simul-
taneamente con la que finalmente seria la Directiva
2005/29/CE sobre practicas comerciales desleales,
tramitandose ambas conjuntamente. De hecho la fi-
nalidad de ambas propuestas iba encaminada a un
mismo objetivo. La complejidad en la tramitacion®?
de la propuesta de Reglamento, hizo que finalmente
decayera su tramitacion temporalmente. No obstante
siguen teniendo pleno interés, tanto los diagnésticos
recogidos en la propuesta y los informes que la acom-
panan, como el propio planteamiento regulatorio.

Elementos de la propuesta de Reglamento

La propuesta de Reglamento tiene cuatro caracte-
risticas principales:

— Primero, la eliminacion de las prohibiciones y
restricciones generales que pudieran existir en diver-
sos Estados miembros en relacién con el uso y la co-
municacion comercial de las herramientas promocio-
nales. Por ejemplo, prohibicién de las primas, limites
al valor de los descuentos, prohibicion de supeditar a
la compra la participacion en juegos, etcétera.

— Segundo, como consecuencia de lo anterior, se
establecen requisitos de informacion adecuados y mo-
dernos para garantizar un nivel mas elevado de protec-
cion de los consumidores. Si el motivo de las prohibicio-
nes podia estar fundado en una tedrica desproteccion
del consumidor, una adecuada informacion, proporcio-
nada y adecuada al medio de comunicacion, restituiria
sobradamente este equilibrio. La propuesta preveia dos
tipos de requisitos de informacion: el primero se referia
a las disposiciones de transparencia aplicables a la co-
municaciéon comercial de las promociones de ventas. El
segundo tipo de requisitos de informacion atafiia a los
que debian ponerse a disposicion del cliente previa so-
licitud. Por ejemplo, todos los descuentos estarian suje-

3 La tramitacion entera de la propuesta puede econsultarse en el portal
Prelex de la Unién Europea: http://ec.europa.eu/prelex/detail_dossier_
real.cfm?CL=es&Dosl|d=16828.

tos a la condicion de que el promotor indicara a solicitud
del cliente, el precio anterior del bien o servicio objeto
de la promocion y el periodo (incluidas las fechas) du-
rante el cual se aplicé dicho precio.

— En tercer lugar, la propuesta de Reglamento
para proteger a los menores y la salud publica preveia
medidas para no incitar a los menores a revelar datos
personales, que las muestras gratuitas no pudieran
perjudicarles, restricciones en la promocién de tabaco
y bebidas alcohdlicas, etcétera.

— Por ultimo, y como mecanismo de cierre, se apli-
caba el principio de reconocimiento mutuo a todas las
promociones provenientes de otros Estados miembros
que cumplan con la legislacion de origen.

La propuesta de Reglamento igualmente incluia,
como el informe de la CNC, la eliminacion a las prohibi-
ciones de ventas por debajo de coste, a cambio igual-
mente de mejorar la informacion del consumidor. En
definitiva, la propuesta planteaba una mayor libertad
y flexibilidad a cambio de una informacion suficiente y
adecuada que permitiera, en sintonia con la regulacion
de practicas desleales, que el consumidor decidiera
libremente de acuerdo con la informacion disponible.

6. Conclusiones

De acuerdo con lo expuesto a lo largo de este ar-
ticulo, la actual legislacion en materia de distribucién
comercial precisa de un profundo proceso de revision
para adaptarla a la situacién de nuestra economia, y
de un esquema empresarial moderno y competitivo.
El marco normativo en materia de seguridad alimen-
taria, de defensa del consumidor y de defensa de la
competencia contiene tantos elementos de garantia y
salvaguarda de estos intereses sociales que resulta
de muy dificil justificacion un régimen especial para
las relaciones mercantiles entre los comerciantes, sus
proveedores y sus clientes.

Por otra parte la regulacion y la intervencién admi-
nistrativa no pueden hacer sino introducir distorsiones
en el mercado y reducir la adaptabilidad y competiti-
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vidad de los operadores comerciales. Es por eso que
frente a la alternativa de una ordenacion limitativa y
casuistica, hay otra alternativa mas razonable y respe-
tuosa con el orden constitucional y el Derecho comu-
nitario, basada en grandes categorias juridicas y en la
positivizacion de la doctrina consolidada del Tribunal
de Justicia de la Unién Europea.

La experiencia derivada de la transposicién de la Di-
rectiva de Servicios puede ser un referente para elimi-
nar de nuestro ordenamiento juridico aquellas restric-
ciones carentes de justificacion, desproporcionadas y
discriminatorias. Los beneficios de un marco mas libre
y competitivo sobre el conjunto de la economia, y en
ultima instancia sobre el propio consumidor, son la
mejor justificacion y el mejor argumento.
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