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Pleno

Dia. Maria Pilar Canedo Arrillaga, Presidente
Dfia. Natividad Gofii Urriza, Vocal

D. Rafael Iturriaga Nieva, Vocal

Secretario: D. Alfonso Gémez Fernandez

El Pleno del Consejo Vasco de la Competencia, en su reunion del 6 de agosto de 2015,
con la composicién ya indicada, ha decidido emitir el presente informe en relacién con el
Anteproyecto de Ley de Turismo de Euskadi.

I. Competencia de la AVC y antecedentes

1. El 23 de junio de 2015 se remitié a esta Autoridad Vasca de la Competencia (AVC) el
Anteproyecto de Ley de Turismo de Euskadi (en adelante Anteproyecto) para que se
realicen las alegaciones y sugerencias que se estimen oportunas. Con posterioridad se
han recibido en esta AVC sendos borradores que modificaban los anteriores, el ultimo de
ellos el dia 21 de julio de 2015.

Respecto de este Anteproyecto tal y como consta en la aplicacion informatica destinada a
la tramitacion electrénica de las disposiciones de caracter general se han efectuado
alegaciones de diversa indole desde febrero de 2015 hasta la actualidad. Entre las
diversas entidades que han emitido sus informes se encuentra una variedad de
asociaciones de empresas o profesionales que ofrecen sus servicios en el sector en
distintos formatos (autocaravanas, campings, hostales, albergues, alojamientos rurales,
asociacion de turismo activo o guias turisticos), administraciones (Eudel y Diputacion de
Bizkaia), sindicatos (UGT), asociaciones de personas usuarias (EKA-OCUV) vy
representantes de nuevos modelos de oferta (Air BnB, Anfitriones de Euskadi, Asociacion
de Apartamentos turisticos de Euskadi y Asociacién Espafiola de turismo Digital). Como
viene siendo habitual en este tipo de proyectos, resulta mas numerosa la existencia de
informes procedentes de los modelos tradicionales de oferta (denominados en derecho de
la competencia operadores incumbentes) que tratan de garantizar su posicidn en el
mercado, junto con la realizacion de informes de los operadores entrantes en el mercado
gue tratan de conseguir una flexibilizacién de la regulacién que no les impida o dificulte la
entrada.
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2. El presente informe se emite en virtud del cometido que la Ley impone a este organismo
en materia de promocién de la competencial.

Esta funcion pretende fomentar la competencia efectiva en los mercados vascos por medio
de acciones no sancionadoras, dentro de las cuales destaca la relacion con la
administracion publica como entidad encargada de proponer al poder legislativo textos
normativos.

Las funciones que tiene encomendada la AVC en su Ley aconsejan que en la tramitacion
de disposiciones de caracter general, como la presente, su Informe se emita
inmediatamente antes del Dictamen de la Comision Juridica Asesora y del Informe de la
Oficina de Control Economico para disponer de la Memoria de tramitacion del proyecto en
cuestion y apreciar las respuestas efectuadas en los tramites de audiencia e informacion
publica?.

3. El marco normativo afectado por el Anteproyecto es el determinado por la Ley 6/1994 de
Ordenacién del Turismo, con sus posteriores modificaciones a través de la Ley 16/2008 y
mas recientemente de la Ley 7/2012 de modificacion de diversas Leyes para su adaptacion
a la Directiva de Servicio®.

La citada Ley tiene por objeto la regulacion del sector turistico de la Comunidad Auténoma
del Pais Vasco y el establecimiento de los principios y criterios a los que habra de
acomodarse la accion administrativa en lo concerniente a la planificacion, promocién y
fomento de la actividad turistica*.

Asimismo, la Ley 6/2003 de Estatuto de las Personas Consumidoras y Usuarias tiene por
objeto la proteccion y defensa de los derechos de las personas consumidoras y usuarias
en el ambito de la Comunidad Autonoma de Euskadi cuyas disposiciones rigen también en
el sector turistico®.

1 Véanse los articulos 3.3, 3.5 y 10.n de la Ley vasca 1/2012, de 2 de febrero, de la Autoridad Vasca de la
Competencia, BOPV n° 29, de 9 de febrero de 2012.

2 Véase a modo de ejemplo la Ley vasca 8/2012, de 17 de mayo, del Consejo Econémico y Social Vasco,
BOPV n° 101, de 24 de mayo de 2012, Disposicién n° 2297, Paginas: 1-11 y la Ley vasca 8/2003, de 22 de
diciembre, del Procedimiento de Elaboracion de las Disposiciones de Caracter General, BOPV num. 254 de
30 de Diciembre de 2003.

3 Ley vasca 6/1994, de 16 de marzo, de Ordenacion de Turismo. BOPV n° 70, de 14 de abril de 1994. Ley
16/2008, de 23 de diciembre, de modificacién de la Ley de Ordenacion del Turismo. BOPV n° 250, de 31 de
diciembre de 2008; Ley 7/2012, de 23 de abril, de modificacion de diversas Leyes para su adaptacion a la
Directiva 2006/123/CE, de 12 de diciembre, del Parlamento Europeo y del Consejo, relativa a los servicios en
el mercado interior. BOPV n° 84, de 30 de abril de 2012.

4 La Disposicion Final Primera del Anteproyecto deroga esta norma y cuantas disposiciones de otras normas
se opongan al mismo.

5 Ley vasca 6/2003, de 22 de diciembre, de Estatuto de las Personas Consumidoras y Usuarias, BOPV n°
254, de 30 de diciembre de 2003.
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Il. Justificacion y limites legales a las restricciones a la competencia en
la prestacion de los servicios

4. Las administraciones publicas intervienen en la economia cuando actian como
operadores econdémicos (proveedores o demandantes de bienes y servicios) e igualmente
cuando, en ejercicio de su potestad normativa, producen disposiciones que regulan la
actividad economica.

La intervencion de las administraciones publicas en el mercado a traves de la creacion de
regulacion que afecta a la competencia se justifica por la existencia de fallos de mercado o
por la necesidad de proteger determinados bienes juridicos. Sin embargo, tal intervencion
en algunos casos, puede obstaculizar el desarrollo de las actividades objeto de
regulacion®.

Por ello, salvo que se verifique la necesidad de una intervencion limitativa de la libertad de
empresa en un sector de actividad determinado, la administracion debe no so6lo permitir,
sino garantizar la existencia de ofertas diferenciadas en calidad, precio y demas
caracteristicas.

De esta manera el usuario podra ejercer plenamente su libertad, se conseguiran ofertas
innovadoras e imaginativas, mejoras en la calidad y bajadas de precio.

5. En el &mbito de la Union Europea, y en la medida en que la regulacién afecta a sujetos
domiciliados o que presten principalmente sus servicios en la CAPV pudiendo ser
nacionales de los estados miembros de la UE, la regulacién sobre libre prestacion de
servicios ha condicionado el desarrollo de la regulacién interna’.

Toda intervencion restrictiva de la libertad de los operadores en el mercado debe ser
analizada con tres criterios®:
- La necesidad implica que estén justificadas por razones de orden publico, seguridad publica, salud

publica, proteccion del medio ambiente, o cuando la escasez de recursos naturales o la existencia de
inequivocos impedimentos técnicos limiten el nimero de operadores econémicos del mercado.

6 A este respecto, COMISION NACIONAL DE LA COMPETENCIA. Recomendaciones a las administraciones
publicas para una regulacion de los mercados mas eficiente y favorecedora de la competencia, puede
consultarse en la pagina web de la CNMC
http://www.cnmc.es/Portals/0/Ficheros/Promocion/Guias_y _recomendaciones/recomendaciones.pdf  (todas
las paginas web citadas en este informe tienen fecha de Ultima consulta el 6 de agosto de 2015).

7 Véanse los articulos 26 (mercado interior), 49 a 55 (establecimiento) y 56 a 62 (servicios) del Tratado de
Funcionamiento de la Unién Europea (TFUE), asi como la Directiva 2006/123/CE, de 12 de diciembre de
2006, relativa a los servicios en el mercado interior, DOUE, L 376 de 27 de diciembre de 2006, p. 36/68.

8 Articulo 5 de la Ley estatal 17/2009, de 23 de noviembre, sobre el libre acceso a las actividades de servicios
y su ejercicio, BOE n° 283, de 24 de noviembre de 2009. Redaccién dada por la Ley 20/2013, de 9 de
diciembre, de garantia de la unidad de mercado, BOE n° 295, de 10 de diciembre de 2013.


http://www.cnmc.es/Portals/0/Ficheros/Promocion/Guias_y_recomendaciones/recomendaciones.pdf
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- La proporcionalidad implica que la limitacion sea el instrumento mas adecuado para garantizar la
consecucién del objetivo que se persigue porque no existen otras medidas menos restrictivas que
permitan obtener el mismo resultado.

- La no discriminacién en funciéon de la nacionalidad o de ubicaciéon del establecimiento o del
domicilio social;

Por tanto, cuando una ley establezca una medida restrictiva de acceso al mercado, debera
acreditar de manera motivada que cumple las condiciones de necesidad, proporcionalidad
y no discriminacion.

En el mismo sentido la conocida como Ley Omnibus introdujo varias modificaciones en la
regulacion con vistas a la liberalizacion de los servicios®. Entre ellas, el articulo 39 bis en la
Ley 30/1992, que exige a todas las administraciones publicas que, cuando vayan a adoptar
una medida limitadora de la competencia o que imponga barreras a la prestacion de
servicios1o:

- elijan la medida menos restrictiva,
- motiven su necesidad para la proteccién del interés publico y

- justifiquen su adecuacién para lograr los fines que persiguen, sin que en ningln caso se produzcan
diferencias de trato discriminatorias.

Por su parte, la Ley de Economia Sostenible requiere del conjunto de las administraciones
publicas la obligacién de impulsar la competitividad de las empresas mediante marcos
regulatorios que favorezcan la competencia y la eficiencia en los mercados de bienes y
servicios, faciliten la asignacion de los recursos productivos y la mejora de la
productividad!l. Este precepto impone a las administraciones publicas ajustar sus
iniciativas normativas a los principios de necesidad, proporcionalidad, seguridad juridica,
transparencia, accesibilidad, simplicidad y eficacia.

Finalmente, la Ley de Garantia de Unidad de Mercado se fundamenta en la libre
circulacion y establecimiento de los operadores econdmicos; en la libre circulacién de
bienes y servicios sin que ninguna autoridad pueda obstaculizarla directa o indirectamente
y en la igualdad de las condiciones basicas de ejercicio de la actividad econémica'.

Dicha Ley es de aplicacion al acceso a actividades econdémicas en condiciones de
mercado legalmente establecidas y conforme a su articulado, todos los operadores

9 Ley estatal 25/2009, de 22 de diciembre, de modificaciéon de diversas leyes para su adaptacién a la Ley
sobre el libre acceso a las actividades de servicios y su ejercicio, BOE n° 308, de 23 de diciembre de 2009.

10 | ey estatal 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las administraciones publicas y del
Procedimiento Administrativo Comun, BOE n° 285, de 27 de noviembre de 1992.

11 L ey estatal 2/2011, de 4 de marzo, de Economia Sostenible, BOE n° 55, de 5 de marzo de 2011.

12 Ley estatal 20/2013, de 9 de diciembre, de garantia de unidad de mercado. BOE n° 296, de 10 de
diciembre de 2013.
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econdmicos tendran los mismos derechos, sin discriminacion alguna por razén del lugar de
residencia o establecimiento.

En su virtud, ninguna disposicion de caracter general, actuacion administrativa o0 norma de
calidad que se refiera al acceso o al ejercicio de actividades econémicas podra contener
condiciones ni requisitos que tengan como efecto directo o indirecto la discriminacion por
razon de establecimiento o residencia del operador econémico.

[ll. Analisis de la normativa propuesta desde la perspectiva de
competencia

6. En los ultimos tiempos se observa un cambio de tendencia en los modelos y habitos de
consumo que viene motivado, entre otras causas, por el gran desarrollo de las tecnologias
de la informacion y las comunicaciones que proporcionan plataformas que facilitan la
interaccion mas sencilla y rapida entre los operadores?3.

Las nuevas formas de relacion encuadrables en el término “Economia Colaborativa”, se
caracterizan por englobar aquellas formas de consumo basadas en el intercambio entre
particulares de bienes y servicios, a cambio de una contraprestacion4.

Son multiples los servicios que estan siendo objeto de transaccion a través de este nuevo
modelo (transporte, plazas de garaje, conocimiento, ropa...). El turismo no es ajeno a esta
nueva tendencia®®.

Actualmente se han incrementado de manera notable las ofertas innovadoras a través de
este nuevo modelo de consumo. Esto genera muchos beneficios, tanto desde la
perspectiva de la oferta como la de la demanda.

De una parte, quienes disponen de un recurso como una vivienda -o parte de ella- obtienen
un rendimiento econémico. De otra, por el lado de la demanda, se incrementan las
posibilidades de eleccion y se amplia el abanico de precios existiendo una posibilidad de

13 Véase el Informe de la AUTORIDAD CATALANA DE LA COMPETENCIA, Transacciones entre iguales
(P2P) y Competencia, julio de 2014,
http://acco.gencat.cat/web/.content/80 acco/documents/arxius/actuacions/ES 7 2014 TRANSACCIONES E
NTRE IGUALES Y COMPETENCIA CAST.pdf

14 E| imparable aumento de este fenémeno ha llevado a la COMISION NACIONAL DE LOS MERCADOS Y
LA COMPETENCIA a realizar una consulta publica (Consulta publica sobre los nuevos modelos de
prestacion de servicios y la economia colaborativa) que le sirva de parametro para analizar todas las
actividades que se estan desarrollando y pudieran tener encaje en la definicibn de economia colaborativa.
Las actuaciones llevadas a cabo y sus resultados pueden ser consultados en la pagina su pagina web
(http://www.cnmc.es/es-
es/promoci%C3%B3n/informesyestudiossectoriales/estudiodeeconom%C3%ADacolaborativa.aspx).

15 Pueden consultarse las presentaciones que a este respecto se presentaron en las dltimas jornadas sobre
competencia celebradas en Barcelona en Julio de 2015. http://acco.gencat.cat/ca/detall/article/Vl1ll-Jornadas-
Defensa-de-la-Competencia-esp



http://acco.gencat.cat/web/.content/80_acco/documents/arxius/actuacions/ES_7_2014_TRANSACCIONES_ENTRE_IGUALES_Y_COMPETENCIA_CAST.pdf
http://acco.gencat.cat/web/.content/80_acco/documents/arxius/actuacions/ES_7_2014_TRANSACCIONES_ENTRE_IGUALES_Y_COMPETENCIA_CAST.pdf
http://www.cnmc.es/es-es/promoci%C3%B3n/informesyestudiossectoriales/estudiodeeconom%C3%ADacolaborativa.aspx
http://www.cnmc.es/es-es/promoci%C3%B3n/informesyestudiossectoriales/estudiodeeconom%C3%ADacolaborativa.aspx
http://acco.gencat.cat/ca/detall/article/VIII-Jornadas-Defensa-de-la-Competencia-esp
http://acco.gencat.cat/ca/detall/article/VIII-Jornadas-Defensa-de-la-Competencia-esp
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obtener servicios a precios mas baratos. Esta posibilidad permite por tanto un acceso mas
social al turismo en la medida en que lo hace accesible a sectores sociales ordinariamente
apartados del turismo tradicional.

Una normativa flexible genera opciones para la sociedad que puede ejercer sus derechos
de forma madura. Por el contrario, una normativa que trate de aplicar a las nuevas formas
de oferta parametros propios de los sistemas mas tradicionales produce el efecto de
proteger los intereses de ciertas empresas ya instaladas en el mercado, limitando el
acceso de nuevos operadores y en consecuencia las ventajas para los usuarios.

El objetivo de la nueva normativa deberia ser adaptar las exigencias legales a las nuevas
demandas. Ademas deberia replantearse la necesidad de los requisitos establecidos en la
regulacion ya existente, en lugar de tratar de adaptar la nueva realidad a la normativa
heredada de tiempos pasados, dejando por supuesto a salvo la posibilidad de control de
pago de las obligaciones tributarias que se deriven de cualquier actividad econdémica.

Puede tomarse como ejemplo la reciente normativa aprobada en el Reino Unido bajo la
denominaciéon Norma de Desregulacion®®. En ella se aborda una relevante modificacion
normativa que busca, segun su propia redaccion “reducir las barreras creadas por la
legislacion en las empresas y otras organizaciones o en los individuos y derogar las
disposiciones que han dejado de tener sentido en la practica”. Esta norma, referente
mundial en la adaptacién a las nuevas realidades de oferta en varios sectores (transporte,
alojamiento, ocio en general entre otros), desregula el alojamiento de corta duracion,
estableciendo tan solo los registros obligatorios para estancias superiores a 90 dias'’.

7. En este contexto la Exposicion de Motivos del Anteproyecto de Ley sefiala los objetivos
de la norma.

La exigencia de regulacion eficiente impone un andlisis de los fallos de mercado
existentes que pudiesen justificar una actuacion limitativa por parte de la administracion
gue se haya motivado como necesaria, proporcional y no discriminatoria. Tal analisis
deberia ser incluido en la Exposicion de Motivos, lo que permite a los operadores cuyos
derechos se limitan comprender y evaluar la necesidad y proporcionalidad de las
limitaciones creadas en relacion a los objetivos propuestos.

16 Bill of the Parliament, Deregulation bill, HL Bill 33/2015, accessible en
http://www.publications.parliament.uk/pa/bills/Ibill/2014-2015/0033/15033.pdf. La citada norma recoge la
desaparicién de barreras en aspectos muy variados como el transporte, el urbanismo, comunicaciones,
medio ambiente, educaciéon o insolvencias, entre otros. En concreto aborda diversas cuestiones sobre
alojamientos turisticos.

17 Otros ordenamientos de nuestro entorno, como el francés, establecen estandares mayores como los 120
dias. Véase el Décret n° 2010-759 du 6 juillet 2010 portant diverses dispositions relatives au tourisme, en su
version consolidada con sus respectivas modificaciones.
http://www.legifrance.gouv.fr/affichTexte.do?cidTexte=JORFTEXT000022447296&date Texte=20150806



http://www.publications.parliament.uk/pa/bills/lbill/2014-2015/0033/15033.pdf
http://www.legifrance.gouv.fr/affichTexte.do?cidTexte=JORFTEXT000022447296&dateTexte=20150806
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A la hora de realizar cualquier tipo de evaluacion respecto de un proyecto normativo se
hace imprescindible el conocimiento cabal de la “ratio legis” que lo anima y da sentido
pues, considerando que la libertad individual ha de ser tenida en todo caso como “Valor
Superior” del ordenamiento juridico (Art.1.1 C.E.), cualquier clase de regulacion que de una
u otra forma limite, formal o materialmente, el ambito de la libertad subjetiva de las
personas debera tener y poner de manifiesto expresamente la razén publica que justifique
suficientemente esa legitima intromision. Entre otros modos de llevar a cabo esa expresa y
suficiente declaracion por parte del legislador, la Exposicion de Motivos, o Preambulo, de
los Proyectos de Ley resulta ser el méas evidente y adecuado.

En el presente caso, la Exposicion de Motivos establece objetivos inespecificos y de dificil
interpretacion. No cabe extraer de la misma suficiente informacion respecto de las
intenciones de la norma proyectada.

Si nos cefimos a la declaracién estricta de objetivos motivadores de la regulacion en
relacion al presentado Anteproyecto de Ley de Turismo, de su Exposicion de Motivos
podemos concluir que sus objetivos serian:

En primer lugar, aunque se mencione de manera eliptica, se buscaria la necesaria
adaptaciéon de la normativa vasca en materia de regulacion del sector turistico a la
Directiva de servicios. Debe, pues, interpretarse que, de manera concordante con la
mencionada directiva, el legislador se propone situar la libertad de establecimiento para el
ejercicio de una actividad de servicios, en este caso turisticos, como norte y guia del
subsiguiente desarrollo articulado de la norma.

En segundo lugar se intenta una adecuacion normativa, que se considera “necesaria” para
dar cobertura juridica a los cambios sociales y econdmicos producidos en un sector
empresarial del que se destaca su importancia como generador de beneficio econémico,
asi como su constante dinamismo. Este segundo objetivo, poco discutible, esta descrito de
modo un tanto vago pues pone de manifiesto la voluntad del legislador de acometer algun
tipo de adaptacion o reforma, pero se abstiene de explicitar el sentido de dichas
modificaciones consideradas como “necesarias’.

En tercer término aparece la modificacion de la Ley de Arrendamientos Urbanos que, al
excluir de su ambito de aplicacion las viviendas para uso turistico, obliga a incluir su
regulaciéon dentro de la esfera normativa autonomica, dada la titularidad de las
competencias en la materia. En efecto, el articulo 10.36 del Estatuto de Autonomia,
atribuye a Euskadi la competencia exclusiva en materia de turismo, por lo que corresponde
al legislador autonémico la asuncion de ese cometido, pero tal declaracion nada informa,
nuevamente, sobre los objetivos concretos que se pretende alcanzar.

En otro parrafo de la Exposicion de Motivos se afirma, expresamente, que la norma tendra
como objetivo “reflejar y actualizar aspectos de la realidad turistica que aconsejan una
concrecion normativa especifica de la que emane toda la producciébn normativa de
desarrollo configurando un marco juridico general y homogéneo”. Este parrafo resulta
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ciertamente inespecifico y de dificil interpretacion. Es de desear que una norma refleje los
aspectos de la realidad sobre los que busca incidir y genere un marco juridico que resulte
de aplicacion. No hay nada que objetar a dicha declaracion formal del legislador, pero
tampoco cabe extraer de la misma suficiente informacion respecto de los objetivos “strictu
sensu”, que se plantea llevar a término en esos “aspectos de la realidad turistica”.
Tampoco se razona, mas alla de la mera declaracion, esa “necesidad de adecuacion” de
las novedades en cuanto a figuras alojativas y de mediacion... “a los nuevos tipos de
turismo que ya existen”. El desarrollo de las tecnologias de la informacion y los nuevos
usos sociales introducen en el ambito de la actividad turistica, dicho sea en el mas amplio
sentido, no necesitan adecuacién ninguna, sino que constituyen ellas mismas “los nuevos
tipos de turismo que ya existen’.

Se afiade también que la Ley pretende sistematizar y precisar “de forma amplia la actividad
de los sujetos y agentes que intervienen en el ambito del turismo, incluyendo las ultimas
novedades en cuanto a figuras alojativas y de mediacion, y a su especializacion, al ser
necesaria su adecuacion a los nuevos tipos de turismo que ya existen”. Cabe albergar
alguna duda sobre el alcance semantico de la pretension de “sistematizar y precisar de
forma amplia la actividad de los sujetos y agentes que intervienen en el ambito del
turismo”. Se convendra, en todo caso, que dicha precision sistemética no deberia utilizarse
para hacer valer un “nuevo esquema de libertad de establecimiento para el ejercicio de una
actividad de servicios” en el ambito del turismo que en realidad resulte restrictivo de la
citada libertad.

Asimismo, se declara la intencién de introducir “preceptos garantistas de los recursos
naturales y medioambientales”, objetivo intachable, siempre y cuando las acciones y
determinaciones normativas en las que haya de plasmarse puedan cohonestarse con los
demas principios y objetivos que inspiran el ordenamiento juridico en el que la ley esta
llamada a integrarse.

Se ha de afiadir el objetivo genérico de colocar bajo su ambito subjetivo a los agentes
econdémicos prestadores de servicios conexos o complementarios a la actividad turistica y
finalmente, aparecen los objetivos de proteccién al "usuario turistico” o el de calidad en el
servicio, como una constante a lo largo de esta Ley.

Ciertamente, la proteccion al usuario de los servicios turisticos es un principio cuya
salvaguarda puede justificar una limitacion de las libertades individuales tanto del prestador
como del cliente, de los servicios turisticos de toda indole. El turista, en el mas amplio
sentido del término, a la hora de contratar un servicio se hallaba tradicionalmente en una
situacion de gran asimetria de informacion respecto de su interlocutor, sea éste el oferente
final del servicio o un intermediario de cualquier clase. Esta posicion asimétrica debilitaba
su capacidad contractual y podia justificar una determinada accion tuitiva de los poderes
publicos en evitacion de posibles abusos. Esta asimetria de informacion se ha alterado en
una medida extraordinaria en la actualidad, debido a los cambios tecnoldgicos que han
alterado los cauces ordinarios de contratacion de servicios y que permiten a los usuarios
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conocer con mucho mayor detalle a distancia y de antemano, las caracteristicas de las
ofertas que se les realizan. Este cambio de paradigma no se ve reflejado en la justificacion
de la norma (ni en algun caso, como tendremos ocasion de plantear, en su contenido).

Por otra parte, en el momento de materializarse la prestacion del servicio turistico, la
posicion contractual del usuario/cliente vuelve a ser considerablemente delicada, dada la
perentoriedad con la que se lleva a cabo. Por la propia naturaleza del servicio del que
estamos tratando, la persona usuaria se halla habitualmente fuera de su entorno fisico y
relacional, al tiempo que ha de recibir el servicio en condiciones inexorables de tiempo
(ahora) y casi con seguridad, de lugar (aqui) y modo (asi). Esta circunstancia, inherente a
la propia naturaleza del servicio justificaria, insistimos, una especial proteccion por parte de
los poderes publicos. Ahora bien, serd entonces preciso aquilatar cuidadosamente la
intervencidon por parte de las autoridades competentes en la materia para conseguir esa
proteccion sin causar, mediante regulaciones excesivas 0 innecesarias 0 mediante
practicas burocraticas poco fundamentadas, mayores mermas de la libertad individual en
comparacién con los hipotéticos dafios que la persona usuaria pudiera recibir en ausencia
de tal actividad administrativa.

A juicio de este Consejo Vasco de la Competencia, el enjuiciamiento en la normativa
propuesta de la suficiencia justificativa de los principios de necesidad, proporcionalidad y
no discriminacion como criterios habilitadores de la intervencion administrativa en el sector,
esta fuertemente limitado por las carencias motivadoras de la Exposicién de Motivos.

Por su parte, la afirmacion realizada en el primer articulo de la norma, que establece como
objetivos la “ordenacion y disciplina del sector’, que se refleja en el resto del texto
normativo, o afirmaciones como la contenida en el articulo 4.2 segun el cual la
administracion turistica busca “una homogénea atencién” a los turistas, no parecen muy
coherentes con el resto de objetivos que se habian predicado ni con la necesaria
flexibilidad y adaptacion que se viene declarando necesaria.

8. Nos detendremos en algunos aspectos que merecen especialmente nuestra atencion.
1. Libertad de establecimiento y ejercicio de la actividad turistica.

9. La prestacion de servicios opera dentro de la UE, como regla general tras la trasposicion
de la mencionada Directiva de Servicios, en régimen de total libertad.

La normativa solo permite imponer un régimen de autorizacion previa de manera
excepcional. Para hacerlo, es necesario acreditar que concurren las condiciones de
necesidad, proporcionalidad y no discriminacion, suficientemente motivadas. En ausencia
de razones de salud publica; proteccion del medioambiente; orden publico o seguridad
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publica; escasez de recursos naturales, o inequivocos impedimentos técnicos, no deberia
exigirse habilitacion alguna para la prestacion de un servicio!8.

De verificarse que es necesaria una restriccion, deberia optarse por el sistema de la
declaracion responsable sin habilitacién, como via menos limitativa, salvo que se acredite
gue esta opcion no sirve al objetivo pretendido.

A. Inicio de actividad turistica: declaracion responsable y comunicacion

10. A pesar de este mandato normativo, el articulo 18 del Anteproyecto sefiala que la
prestacion de servicios turisticos en Euskadi necesita la presentacion de una declaracion
responsable -0 comunicacion- y la obtencion de una habilitacion en los términos que se
estableceran reglamentariamente. El Anteproyecto define como servicios turisticos el
alojamiento —con o sin manutencion-, la mediacién y la informacion turistica realizada en el
ejercicio de una profesion turistica (articulo 2).

11. El Anteproyecto parece optar por la declaracion responsable. Sin embargo, también
utiliza -en la misma frase del mismo precepto- el término “o de la comunicacion y la
obtencién de la habilitacién oportuna, en su caso, en los términos reglamentariamente
establecidos”. Se produce, por tanto, una contradiccion ininteligible en el texto que
establece al inicio de la disposicién que la actividad turistica es libre, pero condicionada a
la previa presentacion de una declaracion responsable o la obtencidén de una habilitacion.

Debe plantearse a este respecto que no se ha acreditado en el Anteproyecto un fallo de
mercado que justifique la opcion por el sistema de registro. No cabe, por tanto, apreciar
gue el mismo resulte necesario para la consecucién de los objetivos establecidos en la
Exposicion de Motivos del Anteproyecto.

12. Se establece, asimismo una deslegalizacion que también resulta cuestionable. Por
medio de esta prevision, se esta trasladando a un futuro reglamento una indefinida
capacidad de introducir nuevas y superiores limitaciones o exigencias para el inicio de la
prestacion de servicios turisticos. Las previsiones que relegan -con un caracter tan
general- a un posterior desarrollo reglamentario la determinacion de todos los requisitos
para el desarrollo de una actividad econdmica van mas alla de un mero desarrollo
normativo convirtiéendose en una habilitacion al Gobierno de limitaciones que tan solo
podria crear el Parlamento.

Debe recordarse, en cualquier caso, que la habilitacion introducida para establecer
reglamentariamente restricciones a la competencia no puede ser incondicionada. Al
contrario, cada restriccion a la competencia, sea quien sea su autor, debe verificar lo
expresamente exigido en los ya explicados articulos 39 bis de la Ley 30/1992 y 4.1 de la

18 Articulo 5 de la citada Ley 17/2009 sobre libre acceso a las actividades de servicios y su ejercicio.
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Ley de Economia Sostenible, asi como lo establecido en la Ley de Garantia de Unidad de
Mercado en relacion con los principios de necesidad, proporcionalidad y no
discriminacion?®,

Debe subrayarse que los procedimientos y tramites que se adopten para la obtener la
habilitacion o autorizacion deberan tener caracter reglado, ser necesarios, proporcionales,
no discriminatorios, claros, inequivocos, objetivos, imparciales y transparentes.

13. Adicionalmente el Anteproyecto adolece de falta de claridad en la concreta
determinacién de las empresas obligadas por sus previsiones. Obsérvese a este respecto
gue pese a contener una clasificacion de empresas turisticas como la establecida en el
articulo 29 -empresas de alojamiento y de mediacion- describe posteriormente una nueva
categoria de empresas o establecimientos que realizan actividades de interés turistico
(articulo 72). El articulo 73 anuncia para éstas y las “que justificadamente se puedan
determinar en aplicacion de esta Ley” procesos de categorizacion y distincidn turistica de
sus servicios que se determinaran reglamentariamente. Esta categoria no esta definida en
el articulo 2 encargado de recoger las definiciones de los conceptos empleados en la
Ley?0.

Existe por tanto una absoluta indefinicion respecto de esta nueva categoria que resulta sin
embargo beneficiaria de algunas ventajas respecto de las demas.

14. EIl titular de una empresa turistica (persona fisica o juridica) antes de iniciar su
actividad debera presentar a la “administracion turistica de Euskadi” una declaracion
responsable de cumplimiento “de las condiciones que sean exigibles para el ejercicio de la
actividad que quiere desarrollar” (articulo 20). La presentacibn de la declaracion
responsable implica autométicamente la inclusion en el registro de actividad y la
administracion realiza controles a posteriori para verificar la veracidad de los datos
presentados.

Los requisitos exigidos para el ejercicio de la actividad no estan recogidos en la norma
objeto de informe por lo que la valoracion de esta exigencia resulta en este momento
imposible.

19 Informe de la COMISION NACIONAL DE LOS MERCADO Y DE LA COMPETENCIA, IPN/CNMC/0012/15
Informe sobre el proyecto de Real Decreto por el que se modifica el Reglamento de la Ley de Ordenacion de
los Transportes Terrestres, en materia de arrendamiento de vehiculos con conductor, 25 julio 2015, p. 8. El
texto completo puede consultarse en la pagina web de la institucion emisora del informe,
http://www.cnmc.es/Portals/0/Ficheros/notasdeprensa/2015/PROMOCION/150626%20IPN_CNMC 0012 15
%20PRD%20ROTT%20Arrend%20veh%C3%ADc%20conduc docx.pdf

20 El precepto define turismo, actividad turistica, sector turistico, recursos turisticos, administraciones
turisticas, servicios turisticos, producto turistico, titular de empresa turistica, empresa turistica,
establecimiento (con distinto alcance que el anterior), persona usuaria, profesion turistica, oferta turistica y
canal de oferta turistica.
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Debe recordarse en todo caso que los requisitos que se exijan para el ejercicio de
cualquier actividad deben resultar necesarios y proporcionales a los objetivos pretendidos
por la norma y contener una motivacion adecuada que permita el control de la actividad
administrativa por los operadores y los tribunales. De otro modo constituiran una barrera de
entrada en el mercado injustificada y podran ser objeto de impugnacion.

15. La propia norma establece, ya en este momento, que la declaracion responsable de
inicio de actividad deber& estar suscrita por el propietario y también por aquél a quien se
haya encomendado la gestion de la actividad. Ademas, debera presentarse una
declaracion por cada bien, sin posibilitarse la presentacion de una declaracion Unica que
refiera datos de varios locales.

La exigencia de cumplimiento de los requisitos que conlleve la declaracion responsable a
dos sujetos diferentes respecto del mismo bien no encuentra justificacion y, a salvo de
conocer las exigencias concretas, genera una traba innecesaria.

Por ello este requisito debe ser eliminado del Anteproyecto?'.

16. El articulo 20.6 del Anteproyecto sefiala que la administracion turistica “tendera a
posibilitar” la presentacién telematica de la declaracion responsable de inicio de actividad.

La existencia de una declaracién responsable genera una carga para los prestadores de
servicio. Por ello, de crearla, la administracion debe asegurarse de que se ponen a
disposicion de los oferentes de servicios los medios necesarios para que dichas
declaraciones sean presentadas telematicamente, conforme a la exigencia de la normativa
en vigor??, Solo de esta manera se conseguira el objetivo pretendido sin menoscabo de los
derechos de los oferentes de los servicios ni creacion de barreras innecesarias.

21 De conformidad con la definicion dada en la Ley 17/2009, la declaracién responsable es el documento
suscrito por la persona titular de una actividad empresarial o profesional en el que declara, bajo su
responsabilidad, que cumple con los requisitos establecidos en la normativa vigente, que dispone de la
documentacién que asi lo acredita y que se compromete a mantener su cumplimiento durante la vigencia de
la actividad.

22 Ley 17/2009. Articulo 17.Simplificacién de procedimientos: 4. Todos los procedimientos y tramites que
supeditan el acceso a una actividad de servicios y su ejercicio se podran realizar electrénicamente y a
distancia salvo que se trate de la inspeccion del lugar o del equipo que se utiliza en la prestacion del servicio.
Articulo 18. Ventanilla Unica. 1. Los prestadores de servicios podran acceder, electronicamente y a distancia
a través de una ventanilla Unica, tanto a la informacion sobre los procedimientos necesarios para el acceso a
una actividad de servicios y su ejercicio, como a la realizaciéon de los tramites preceptivos para ello,
incluyendo las declaraciones, notificaciones o solicitudes necesarias para obtener una autorizacién, asi como
las solicitudes de inscripcion en registros, listas oficiales, asociaciones, colegios profesionales y consejos
generales y autondmicos de colegios profesionales. 2. Las administraciones publicas garantizaran que los
prestadores de servicios puedan, a través de la ventanilla Unica: a) Obtener toda la informacion y formularios
necesarios para el acceso a su actividad y su ejercicio. b) Presentar toda la documentacion y solicitudes
necesarias. c¢) Conocer el estado de tramitacion de los procedimientos en que tengan la condicion de
interesado y recibir la correspondiente notificacion de los actos de trdmite preceptivos y la resolucion de los
mismos por el érgano administrativo competente.
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B. Registro de Empresas y Actividades Turisticas de Euskadi.

17. El Registro de Empresas y Actividades Turisticas de Euskadi tiene por objeto la
inscripcion de empresas turisticas y de sus establecimientos o personas fisicas o juridicas
gue sean titulares de una actividad turistica en Euskadi.

El articulo 24.2 del Anteproyecto establece la inscripcion obligatoria para las empresas
turisticas y sus establecimientos y para “las profesiones turisticas”. La referencia a unas
“profesiones turisticas” se considera desacertada porque los servicios turisticos se prestan
—conforme a la ley- con libertad por lo que deberia hablarse de “profesionales”. Bien es
cierto que el concepto es descrito en el articulo 2.2.k) del Anteproyecto pero su
comprensién no resulta facil.

Por otro lado, la misma disposicion establece la inscripcidon opcional para las empresas o
establecimientos que realizan “actividades de interés turistico” pero al no determinarse
cudles son éstas, se genera inseguridad juridica.

La inscripcion obligatoria en un registro publico para el establecimiento de una empresa o
para la prestacién de servicios implica un obstaculo para los operadores que solo puede
ser impuesta de manera excepcional y cuando concurran motivos que la justifiquen?3,

Debe considerarse no obstante que la inscripcién en el Registro resulta automatica para
los operadores, por lo que, la necesidad y proporcionalidad de los requisitos establecidos
para realizar la declaracién responsable, cuestion que se ha diferido al desarrollo
reglamentario, determinara si el registro constituye una barrera de entrada en el mercado
para los profesionales.

18. En cualquier caso, debe subrayarse que la norma establece como via de garantia tan
solo un control administrativo: la existencia de declaracion responsable e inscripcion en el
registro de las condiciones que tienen las ofertas realizadas.

La norma no hace referencia alguna a una exigencia de que las condiciones de cada uno
de los locales que se van a poner a disposicién de los turistas sean completamente
accesibles a éstos junto con la oferta, de forma que se puedan facilitar las reclamaciones
fundadas en ofertas no ajustadas a la realidad. La nueva economia digital nos pone de

23 La Directiva de Servicios, cuando limita las trabas a la prestacién de los mismos asimila el concepto de
autorizacién con la obligacion de inscripcion en un Registro. Directiva 2006/123 del Parlamento Europeo y del
Consejo, relativa a los servicios en el mercado interior, de 12 de diciembre de 2006: El concepto de «régimen
de autorizacién» debe abarcar, entre otros, los procedimientos administrativos mediante los cuales se
conceden autorizaciones, licencias, homologaciones o concesiones, pero también la obligacion, para poder
ejercer una actividad, de estar inscrito en un colegio profesional o0 en un registro, en una lista oficial o en una
base de datos, de estar concertado con un organismo o de obtener un carné profesional. La concesion de
una autorizacion puede ser resultado no solo de una decision formal, sino también de una decision implicita
derivada, por ejemplo, del silencio administrativo de la autoridad competente o del hecho de que el
interesado deba esperar el acuse de recibo de una declaracién para iniciar la actividad en cuestion o para
ejercerla legalmente.
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manifiesto que una adecuada proteccion de los turistas, pasaria en este momento mas por
este cauce que por el de la centralizacion de control de condiciones en la administracion.

En este sentido, un sistema de registro voluntario (como ya existe en otras comunidades
auténomas y se prevé en este Anteproyecto tan solo para determinadas actividades) junto
con las obligaciones de publicidad de las condiciones completas de la oferta (que en gran
medida ya existen en la normas de proteccion de las personas consumidoras y usuarias)
alcanzaria el objetivo de proteccion y garantia de los derechos de manera mucho menos
restrictiva de las condiciones de realizacion de las ofertas. De este modo, si el registro
supone efectivamente ventajas, serian los propios operadores quienes de manera
voluntaria solicitarian la inscripcidon y la harian valer como reclamo de calidad en la oferta
gue realizan (lo mismo que ya sucede, por ejemplo, en los casos de arbitraje de consumo).
De este modo se empodera al usuario que puede elegir la oferta que se ajusta a sus
requerimientos de calidad.

2. La economia colaborativa

A. Las viviendas para uso turistico

19. El articulo 53 del Anteproyecto recoge la regulacién de las viviendas para uso turistico,
actividad que no resulta novedosa pero que ha experimentado una tendencia de uso
creciente?®. Estas viviendas se definen como aquéllas,
(...), cualquiera que sea su tipologia, que se ofrezcan o comercialicen como alojamiento por motivos
turisticos o vacacionales, siendo cedidas temporalmente por la persona propietaria, explotadora o
gestora y comercializadas directamente por ella misma o indirectamente a través de canales de

oferta turistica a terceros, de forma reiterada o habitual y a cambio de contraprestacién econémica,
en condiciones de inmediata disponibilidad.

Conforme con el articulo 53.8 del anteproyecto se presumird habitualidad cuando se
realice publicidad o comercializacion del establecimiento por cualquier medio, soporte o
canal de oferta turistica o cuando se facilite alojamiento en dos o0 mas ocasiones en el
mismo afio por un periodo continuo igual o inferior a 31 dias.

Los canales de oferta turistica se hallan definidos en el articulo 2.2 letra m) del
Anteproyecto:

Las personas fisicas o juridicas que, con cardcter exclusivo o no, comercialicen o promocionen, o
mediante el enlace o alojamiento de contenidos, faciliten la perfeccién de contratos de reserva de

24 En el informe de la COMISION DE LOS MERCADOS Y DE LA COMPETENCIA, IPN/CNMC/007/15
Informe sobre el Proyecto de Decreto del Gobierno De Aragon por el que se aprueba el Reglamento de las
Viviendas de Uso Turistico de Aragon, de 16 de abril de 2015, se apunta que segun las Ultimas estadisticas
de FRONTUR, el conjunto de turistas que se alojan en viviendas alquiladas muestran un crecimiento
interanual del 20,7 % frente a un crecimiento total de entrada de turistas del 5,3% (http://www.cnmc.es/es-
es/promoci%C3%B3n/informessobrenormativa.aspx?num=IPN/CNMC/007/15&ambito=Informes de
Propuestas Normativas&b=&p=5&ambitos=Informes de Propuestas Normativas&estado=0&sector=0&av=0).
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alojamientos o prestacion de servicios, para uso turistico. Por ejemplo, las agencias de viaje; las
centrales de reserva; otras empresas de mediacion y organizacion de servicios turisticos, incluidos
los canales de intermediacion a través de internet u otros sistemas de nuevas tecnologias de
informacién y comunicacion; asi como la insercion de publicidad en medios de comunicacion social,
cualquiera que sea su tipologia o soporte.

Es decir, cualquier persona fisica o juridica que promocione por cualquier medio una
vivienda esta sometido a las exigencias de este sistema.

El articulo 53 establece que para poder ejercer la actividad sera obligatoria la declaracion
responsable asi como la inscripcion en el Registro de Empresas y Actividades Turisticas
de Euskadi. Sin dicha declaracion la actividad tendra la consideracion de “clandestina”. El
Anteproyecto somete al régimen de autorizacion administrativa previa, en el sentido de la
Directiva de Servicios, el inicio de la actividad.

20. Este sistema supone que cualquier particular que pretenda ofrecer por cualquier medio
su vivienda para alquilar durante dos o mas veces dentro del mismo afio por un periodo
continuo igual o inferior a 31 dias debe realizar con caracter previo una declaracion
responsable de las caracteristicas de la vivienda e inscribirse en un registro.

La realidad de la economia colaborativa que estamos experimentando ha demostrado que
las exigencias establecidas en esta norma no resultan adaptadas a las nuevas ofertas y
demandas sociales.

Existe una creciente demanda social de nuevas ofertas de alojamiento que resulten
flexibles, innovadoras y colmen las necesidades de un sector de la poblacién (oferente y
demandante del servicio) que no se ajusta a los canones tradicionales de los servicios
hoteleros.

La presuncion de habitualidad y la exigencia de registro suponen un obstaculo a estas
nuevas realidades que no resulta necesario. Ellas mismas ya han generado unos sistemas
de control de la calidad y de los precios distintos a los tradicionales. Las nuevas
tecnologias permiten que los usuarios opinen sobre el servicio recibido y que el control
sobre el prestador sea inmediato y accesible a cualquier futuro demandante. Una
regulacion que no se adapte a estas recientes necesidades (limitAndose por ejemplo a
garantizar gue se cumplen las obligaciones fiscales de los operadores econdmicos y otras
normas que persigan una razén imperiosa de interés general) estd abocada al fracaso por
su falta de adaptacion a la realidad.

Asi pues, en ausencia de motivacion adecuada de necesidad, proporcionalidad y no
discriminacion, estos requisitos deberian eliminarse del Anteproyecto.

21. En cualquier caso, se difiere al desarrollo reglamentario posterior el régimen juridico
aplicable y, sobre todo, los requisitos y condiciones que deberan cumplir las categorias y
especialidades y funcionamiento de este tipo de vivienda.
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El desarrollo reglamentario que se realice debera respetar el analisis de necesidad de la
regulacion y la proporcionalidad respecto del objetivo que se pretende alcanzar?>.

B. El alojamiento en habitaciones de viviendas particulares de uso turistico.

22. El Anteproyecto regula en su articulo 54 el alojamiento en habitaciones de las que
denomina “viviendas particulares de uso turistico”.

El propio articulo justifica la regulacion en el objetivo de “garantizar su debida promocion, la
coordinacion de su oferta y los derechos de las personas usuarias”.

Al igual que en el caso de las viviendas para uso turistico, se somete a este tipo de
actividad a la autorizacién previa, en el sentido de la Directiva de Servicios, requiriéndose
declaracion responsable.

23. Las conclusiones que se han obtenido del analisis del sistema aplicable a las
denominadas viviendas de uso turistico deben aplicarse, con mayor razén, al alquiler de
habitaciones (especialmente los requisitos del articulo 53.2; 53.7; los parametros del 53.8 y
53.10).

La aplicacion de parametros de economia y control tradicionales a nuevas realidades trata
de frenar un avance que, permitido y fomentado por las nuevas tecnologias y demandado
por clientes y oferentes, resulta imparable.

Condenar a la “clandestinidad” a esta nueva area de la economia no resulta compatible
con los principios de competencia que esta autoridad tiene la funcién de promover.

24. Ademas, en este caso, los propios objetivos de “coordinacién de la oferta” y “garantia
de la promocién” declarados por la norma resultan inadmisibles.

La administracion en ningun caso puede incidir en la oferta de servicios, en cuestiones
referentes a su politica comercial, o generar conductas que favorezcan repartos de
mercado (limitando la oferta turistica cuando el mercado no presenta fallos que justifiquen
la intervencion).

Cualquier medida tendente a garantizar o posibilitar repartos de mercado acarrea
consecuencias negativas para los usuarios y una proteccion no justificada para los
operadores ya instalados en el mercado.

25. lgualmente grave resulta la regulacion contenida en el apartado 3 del articulo 54 que
prohibe que una misma persona titular oferte o comercialice habitaciones en mas de una
vivienda, pues en tal caso esos alojamientos serian considerados otros tipos de

25 |bidem
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establecimientos. Por otro lado, se pospone al desarrollo reglamentario el nUmero méaximo
de plazas que podran ofertarse en una vivienda.

Esta limitacion al derecho de propiedad y actividad econdmica no se encuentra justificada y
por lo tanto no puede resultar admisible.

C. El controvertido principio de unidad de explotacién

26. El articulo 34 del Anteproyecto preceptla que las empresas turisticas ejerceran su
actividad bajo el principio de unidad de explotacion. Se entiende por tal el sometimiento de
la actividad turistica a una Unica titularidad de explotaciébn ejercida en cada
establecimiento.

La unidad de explotacién supone la afectacion a la prestacion del servicio de alojamiento
turistico de todas las unidades de alojamiento integrantes de la edificacién y sus partes
independientes y homogéneas ocupadas por cada establecimiento.

El incumplimiento de dicho principio sera considerado infraccion y sera sancionado.

27. La lectura del precepto es confusa, rayando en lo ininteligible.

Las consecuencias de tal confusiéon habilitan una interpretacion del mismo absolutamente
restrictiva de la libre competencia, como puede ser la siguiente:

- una Unica titularidad de explotacién.

- la obligatoriedad de que todos los alojamientos de una edificacion sean afectados a la prestacion de
servicios de alojamiento.

Ambos requisitos encontrarian dificil justificacion desde el punto de vista de la libre
competencia.

Los dos supondrian una restriccion a la libertad de empresa que limita las posibilidades de
ofrecer alojamientos para uso turistico de particulares que ven asi limitadas sus
posibilidades de ofrecer alternativas a los alojamientos tradicionales, algo que se viene
demostrando de interés para los usuarios y los propios oferentes.

Nada obstaria, salvo este precepto, a la oferta individualizada de varios apartamentos o
habitaciones de diferente titularidad en un mismo edificio, ni a la oferta de alojamientos
para este uso, siendo el resto de uso totalmente particular.

Una restriccion como la descrita Unicamente podria imponerse al amparo de razones
imperiosas de interés general que pudieran justificar la necesidad e idoneidad de las
medidas adoptadas y que no se han acreditado en esta norma.

En consecuencia puede concluirse que el principio de unidad de explotacion obstaculiza el
acceso al mercado de los operadores y supone una limitacion al ejercicio de la actividad
econdmica, al impedir el desarrollo de la actividad de manera independiente y autbnoma, lo
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cual restringe la capacidad de competir de los oferentes, eleva los costes a los operadores
y reduce las posibilidades de eleccion de los usuarios y el precio de los servicios ofrecidos.

Por ello se considera que no esta justificado en términos de necesidad ni proporcionalidad
y que conllevaria restricciones graves a la competencia.

D. Compatibilidad de explotacién conjunta

28. El articulo 39 establece que se podran explotar conjuntamente diferentes tipos de
establecimientos de alojamiento turistico, siempre y cuando reldnan los siguientes
requisitos, que podran desarrollarse reglamentariamente:

a) Todos los establecimientos tienen que tener categoria similar aunque sean de diferente tipo.

b) La explotacion de todos los establecimientos que se realice conjuntamente tiene que ser
desarrollada por una Unica empresa explotadora.

¢) La distancia méxima entre los establecimientos no podrd ser superior a 250 m, tendra que ser
accesible para personas discapacitadas y debera permitir su utilizacién de forma auténoma por todas
las personas.

d) Deberan cumplirse las condiciones reglamentarias de infraestructuras de uso comudn (salas,
comedores, etc.) para los establecimientos que se explotan conjuntamente.

d) Las infraestructuras de uso comin de estos establecimientos podran ser compartidas siempre y
cuando cumplan los estandares mas exigentes.

No se encuentra justificaciobn para que los establecimientos que vayan a explotarse
conjuntamente deban ser de categoria “similar’ (concepto indeterminado que genera
inseguridad juridica), ni que todos ellos deban ser explotados por la misma empresa, ni la
exigencia de distancia maxima entre los establecimientos?®.

Por ello, estos requisitos deberan ser eliminados.
3. Consecuencias de los incumplimientos y sanciones.

29. Cualquier consecuencia juridica que pueda derivarse de un incumplimiento normativo
debe cumplir el efecto disuasorio (en caso de tratarse de sanciones), el de compensacion
de los posibles dafios causados y, sobre todo, el de proporcionalidad de las medidas.

Si no existe relacion de proporcionalidad entre los incumplimientos, sus efectos y las
consecuencias juridicas que llevan aparejados, se puede producir una limitacidon
inadecuada a la actividad de los operadores e incluso una barrera de entrada que puede
resultar infranqueable para los mas pequefios de ellos.

26 Articulo 11 de la Ley 17/2009, de 23 de noviembre, sobre libre acceso a las actividades de servicios y su
ejercicio.
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30. En este sentido, varias son las cautelas que habria que plantear respecto del texto
comentado.

El articulo 21.2, por ejemplo, establece como consecuencia de la existencia de “alguna
inexactitud, falsedad u omision de caracter esencial de los datos incluidos en la declaracion
responsable de inicio de actividad o en documento que se acomparfie o incorpore, asi como
la no disponibilidad de la documentacion preceptiva” la cancelacién de la inscripcion, la
imposibilidad de continuar con el ejercicio de la actividad turistica desde el momento en
gue se tuviera constancia de tales hechos, previa instruccion del procedimiento
correspondiente. Ademés de un problema de redaccion del precepto (que parece habilitar
para adoptar una medida cautelar de cese de actividad antes de existir procedimiento
administrativo) la medida resulta claramente desproporcionada. No puede considerarse
gue un mero incumplimiento administrativo sin consecuencias ni efectos negativos en
terceros o en el mercado pueda acarrear la consecuencia de cancelar la inscripcion y en
consecuencia obligar al cese en la actividad.

Lo mismo puede decirse en relacion con las infracciones establecidas por el texto
propuesto. Resulta evidente que no cabe considerar aceptable que se incluya como
infracciones graves o muy graves el incumplimiento de requisitos establecidos en la norma
gue resultan ser barreras de entrada injustificadas. Lo mismo puede decirse de
incumplimientos meramente formales que no generan dafios a terceros (articulos 92 y 93).

Lo mismo puede afirmarse de las sanciones (pecuniarias y accesorias) previstas en la
norma por los citados incumplimientos. El hecho de que dentro de cada categoria de
infracciones existan listas tan largas y diferentes de infracciones y que las sanciones
prevean minimos por categorias puede resultar facilmente en desproporcion en la cuantia
de las multas u otras sanciones impuestas.

4. Otras cuestiones que pueden afectar a la competencia en el mercado

A. Regulacion sobre “competencia desleal, oferta ilegal o clandestina e
intrusismo profesional”.

31. La norma dice perseguir, entre otros fines, “erradicar la competencia desleal y la oferta
ilegal o clandestina” (articulo 27)?’. El articulo 28 recoge varios tipos de actuaciones (la

27 1. La publicidad o comercializacion por cualquier medio o la realizacién efectiva de una actividad turistica,
sin haber presentado la declaracion responsable de inicio de actividad, tendra la consideracion de oferta
ilegal o actividad clandestina e implicara la incoacién del correspondiente expediente sancionador con
sujecién a lo dispuesto en la presente Ley.

2. Se consideran oferta y actividad ilegal la publicidad y/o la comercializacion de estancias turisticas en

cualquiera de las figuras alojativas, de las previstas en esta Ley, no inscritas y que no cumplan los requisitos
gue se establecen en esta Ley.
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actividad clandestina, la oferta ilegal, el intrusismo y la competencia desleal), que por
considerarse prohibidas seran objeto de “control y sancién”.

a. Competencia desleal

32. El anteproyecto recoge que la “competencia desleal” sera objeto de “control y sancion”
por parte de las autoridades administrativas a que se refiere.

La competencia desleal esta regulada en la vigente Ley 3/1991 de Competencia Desleal
(LCD)?. Dicha norma establece la prohibicion de los actos de competencia desleal en ella
tipificados.

La LCD contiene unas prohibiciones muy concretas y detalla las actividades que se
reputan actos de competencia desleal, asi como las acciones judiciales que se pueden
ejercitar como consecuencia de dichos actos.

La LCD tiene una clausula general (articulo 4) que estable que “en las relaciones con
consumidores y usuarios se entenderd contrario a las exigencias de la buena fe el
comportamiento de un empresario o profesional contrario a la diligencia profesional,
entendida ésta como el nivel de competencia y cuidados especiales que cabe esperar de
un empresario conforme a las practicas honestas del mercado, que distorsione o pueda
distorsionar de manera significativa el comportamiento econémico del consumidor medio o
del miembro medio del grupo destinatario de la practica, si se trata de una practica
comercial dirigida a un grupo concreto de consumidores.”

Junto con esta clausula general, tan solo pueden considerarse desleales las practicas
tipificadas en los articulos 5 a 31 de la citada norma, entre los que se incluye la violacion
de normas. Respecto de la publicidad, tan solo se pueden reputar desleales las practicas
consideradas ilicitas por la Ley 34/1988, General de Publicidad?®.

3. La actividad clandestina, la oferta ilegal, el intrusismo y la competencia desleal seran objeto de control y
sancion.

4. La realizacion o publicidad, por cualquier medio de difusion, de los servicios propios de las empresas
turisticas contraviniendo los requisitos que les son exigibles para el inicio de sus actividades tendra la
consideracion de intrusismo profesional, sancionandose administrativamente con arreglo a lo previsto en la
presente Ley. La Administracion turistica de Euskadi vigilara en especial el intrusismo derivado del uso de las
nuevas tecnologias.

5. Se prohibe la utilizaciéon de denominaciones de cualquier actividad turistica que pueda inducir a error sobre
la clasificacién, las categorias o las caracteristicas de la actividad.

Se prohibe que los alojamientos no inscritos en el Registro de Empresas y Actividades Turisticas de Euskadi

utilicen las denominaciones "vacacional”, "turistica" o similares.
28 Ley 3/1991, de 10 de enero, de Competencia Desleal. BOE n° 10, de 11 de enero de 1991.

29 Ley 34/1988, de 11 de noviembre, General de Publicidad. BOE n° 274, de 15 de noviembre de 1988.
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33. La referencia genérica realizada en el Anteproyecto a la “competencia desleal”, no
resulta procedente.

El término competencia desleal se emplea en el Anteproyecto con un contenido mas
amplio que el recogido en la LCD. Por ello, el texto del Anteproyecto puede inducir a error
de los usuarios.

Teniendo en cuenta que ningun acto no tipificado en la LCD puede considerarse
constitutivo de competencia desleal, la referencia a la competencia desleal debe ser
suprimida del Anteproyecto.

34. Por otra parte, la LCD establece de manera taxativa las acciones que las conductas
gue prohibe pueden llevar aparejadas y las mismas tienen naturaleza judicial. Sin embargo
el articulo 27.3 del Anteproyecto establece que las autoridades administrativas tienen
capacidad de control y sancion de estas conductas.

Estas referencias deben ser suprimidas del Anteproyecto.

b. Intrusismo profesional.

35. El Anteproyecto define el intrusismo profesional como la “realizacién o publicidad, por
cualquier medio de difusion, de los servicios propios de las empresas turisticas
contraviniendo los requisitos que les son exigibles para el inicio de sus actividades”. Esta
practica se considera infraccibn y lleva aparejada una sancion administrativa. El
Anteproyecto plantea que “se realizara una especial vigilancia al intrusismo derivado del
uso de las nuevas tecnologias”.

El intrusismo es un delito tipificado en el articulo 403 del Cédigo Penal. Consiste en la
realizacion de actos propios de una profesion sin poseer el correspondiente titulo
académico. Dicha actuacién conlleva mayor o menor sancion en funcién de si las
actividades para las que se exige titulo habilitante se realizan o no, en un establecimiento
abierto al publico en el que se anuncie la prestacion de servicios propios de aquella
profesion0.

30 Articulo 403 de la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cddigo Penal. BOE n° 281, de 24 de
noviembre de 1995:

1. El que ejerciere actos propios de una profesion sin poseer el correspondiente titulo académico expedido o
reconocido en Espafia de acuerdo con la legislacion vigente, incurrird en la pena de multa de doce a
veinticuatro meses. Si la actividad profesional desarrollada exigiere un titulo oficial que acredite la
capacitacion necesaria y habilite legalmente para su ejercicio, y no se estuviere en posesion de dicho titulo,
se impondra la pena de multa de seis a doce meses.

2. Se impondra una pena de prision de seis meses a dos afios si concurriese alguna de las siguientes
circunstancias:

a) Si el culpable, ademas, se atribuyese publicamente la cualidad de profesional amparada por el titulo
referido.

22



of

Lehiaren Euskal Agintaritza Autoridad Vasca de la Competencia

La justificacion del reproche penal de la realizacion una actividad profesional por parte de
una persona sin el titulo académico correspondiente se basa en la especial incidencia que
ésta puede tener en la salud, la seguridad u orden publicos. ElI Anteproyecto no ofrece
datos que muestren la necesidad de la proteccion de “fines publicos constitucionalmente
relevantes” que puedan justificar una limitacion a la libertad de prestacion de servicios.

Sin embargo, el Anteproyecto emplea el término “intrusismo” para definir una conducta que
no tiene relacion con la falta de la titulacién profesional pertinente para el ejercicio de una
profesion o actividad (no necesaria en los supuestos regulados), sino con la falta de
requisitos exigibles a las empresas turisticas para el inicio de actividades.

Por cuanto antecede debe suprimirse la referencia al intrusismo profesional del
Anteproyecto.

c. Oferta ilegal o clandestina

36. El Anteproyecto denomina “Oferta ilegal o clandestina” a toda aquélla que no respeta
los requisitos en ella establecidos.

Los requisitos establecidos en el Anteproyecto para la prestacién de los servicios turisticos
chocan con las oportunidades que ofrece la evolucion imparable de las nuevas tecnologias
y no se adaptan a las nuevas necesidades de la sociedad.

Por ello tachar de ilegales o clandestinas las citadas practicas, tender a su erradicacion y
en cualquier caso a su sancion no puede sino considerarse desproporcionado basandose
en los mismos principios.

B. Las profesiones turisticas

37. El Anteproyecto declara buscar la “mejora y desarrollo en la formacioén, el ejercicio y
perfeccionamiento de las profesiones turisticas, fomentando el impulso a la investigacion,
el desarrollo y la innovacion en todas aquellas materias que puedan redundar en beneficio
del sector turistico”.

El Anteproyecto ha definido las profesiones turisticas como las relativas a la prestacion de
servicios de orientacion, difusién, informacion y asistencia en materia de turismo, de
manera habitual y retribuida bien por personas fisicas o juridicas y las que asi se
determinen reglamentariamente. El Capitulo V del texto (articulos 64 y 65) esta dedicado a
las que el propio Anteproyecto denomina “profesiones turisticas”.

b) Si el culpable ejerciere los actos a los que se refiere el apartado anterior en un local o establecimiento
abierto al publico en el que se anunciare la prestacion de servicios propios de aquella profesion.
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a. Guias de Turismo

38. El Anteproyecto estipula que la actividad de guia de turismo con caracter general sera
de libre prestacion. No obstante se establece una excepcién para los supuestos en que la
actividad vaya a desarrollarse en el interior de los elementos catalogados como bienes
pertenecientes a alguna de las categorias en que se integra el patrimonio cultural del Pais
Vasco.

El Anteproyecto difiere al desarrollo reglamentario la regulacion de la actividad de
prestacion del servicio de guia de turismo, pero preceptla que para establecerse en
Euskadi como guia y desarrollar la actividad en los lugares que no son de libre prestacion,
habra que disponer de la “habilitaciéon correspondiente otorgada en los términos que
prevea la normativa”. Tanto la habilitacion como su reconocimiento suponen la inscripciéon
de oficio en el Registro de Empresas y Actividades Turisticas de Euskadi.

Asi mismo, se sefiala que las personas guias reconocidas o habilitadas en otras CCAA o
estados miembros de la UE podran ejercer la actividad de forma temporal en los lugares
donde no es de libre prestacion si formalizan una declaracion previa “en los términos que
prevé la normativa”.

39. El Anteproyecto somete a régimen de autorizaciébn administrativa previa el inicio de la
actividad de guia de turismo en los lugares que no son de libre prestacién. Dicha obligacion
solo puede ser impuesta de manera excepcional y cuando concurran motivos que la
justifiquen.

La Exposicién de Motivos del Anteproyecto no sefiala motivo alguno por el cual se exige
contar con habilitacion previa para ejercer de guia en los lugares catalogados en la
respectiva Ley de Patrimonio Cultural del Pais Vasco. Tampoco se ha remitido memoria
justificativa al respecto.

A falta de motivacion, la AVC recuerda que la autorizacion previa solo puede ser exigida en
aquellos casos en que motivadamente se justifiquen razones de interés general y, en otro
caso, deberia ser eliminada.

40. Por otra parte, debe advertirse que en el desarrollo reglamentario posterior que se
realice de la norma, debera evitarse la inclusion de barreras de entrada o de ejercicio que
no cumplan con los principios de necesidad, proporcionalidad y no discriminacion
repetidamente sefialados.

Asi, en el supuesto en que no se suprima la habilitacion exigida en el Anteproyecto, entre
los requisitos exigidos para ser habilitado como guia turistico en los lugares que no son de
libre prestacion, por ejemplo, no deberan incluir restricciones territoriales al ejercicio (como
residencia en determinado territorio) o contingentes para su prestacion.
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b. Formaciéon

41. El Anteproyecto prevé que la Administracion turistica de Euskadi adoptara cuantas
medidas sean necesarias, en orden a la mejora y desarrollo en la formacion profesional y
reglada de las actividades propias de las profesiones turisticas.

42. Obviamente no cabe realizar ningun reproche a los esfuerzos por conseguir mejoras en
la calidad de los servicios turisticos prestados en este mercado.

Sin embargo, las disposiciones normativas y las actuaciones concretas que se realicen
para la consecucion de esos fines, deberan evitar la inclusion de barreras de entrada o de
ejercicio como la creacion de titulos habilitantes para ejercer la profesibn que no estén
amparados por la Ley3?.

C. Reserva de denominaciones

43. El articulo 27.5 del Anteproyecto establece que:

“Se prohibe la utilizacion de denominaciones de cualquier actividad turistica que pueda inducir a error
sobre la clasificacion, las categorias o las caracteristicas de la actividad. Se prohibe que los
alojamientos no inscritos en el Registro de Empresas y Actividades Turisticas de Euskadi utilicen

denominaciones “vacacional’, “turistica” o similares.”

44. La reserva de las denominaciones “vacacional” “turistica” e incluso el término
indeterminado “similares” (que claramente genera inseguridad juridica) a aquellos
alojamientos inscritos en el Registro, no supera el filtro de necesidad y no encuentra
justificacion desde el punto de vista de una regulacion eficiente.

Las denominaciones “vacacional” y “turistica” resultan enormemente comunes en su uso
cotidiano, por lo que la restriccion de términos tan extendidos en su uso deberia obedecer
a necesidades reales constatadas que no han sido justificadas en la Exposicién de Motivos
del Anteproyecto®?.

31 A este respecto véase el informe emitido por la AUTORIDAD VASCA DE LA COMPETENCIA. Informe Al
Anteproyecto De Ley Sobre el Acceso y Ejercicio de Profesiones del Deporte en el Pais Vasco, de 3 de
marzo de 2015
(http://www.competencia.euskadi.eus/contenidos/informacion/informes/es_informes/informe%20deporte%20d
efinitivo%20web%20es.27-02-2.pdf)

32 La COMISION NACIONAL DE LA COMPETENCIA, en su Informe sobre los colegios profesionales tras la
transposicion de la Directiva de Servicios. Madrid, 26 de abrii de 2012, en CNC,
http://www.cncompetencia.es/Inicio/Noticias/tabid/105/Default.aspx?Contentid=475051., sefial6 lo siguiente
respecto a las reservas de denominacién en el &mbito de los servicios profesionales: “Los colegiados de
determinados colegios de profesiones sin colegiacién obligatoria disfrutan en exclusiva del privilegio de una
denominacién profesional concreta, que resulta directamente identificable con la actividad profesional que
realizan. Esta reserva de denominacion puede dificultar el ejercicio profesional de los no colegiados y por
tanto limita su acceso al mercado profesional correspondiente. Por tanto, este tipo de restricciones pueden
tener un efecto equivalente a la colegiacion obligatoria porque el profesional debe colegiarse para no tener
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Por ello esta reserva debe eliminarse del Anteproyecto.

D. Lareferencia a la venta ambulante

45. De conformidad con lo dispuesto en la Ley de Actividad Comercial, se entiende por
venta ambulante la realizada fuera de un establecimiento comercial, en puestos o
instalaciones desmontables, asi como en vehiculos33. El ejercicio de la venta ambulante
requerird, cuando se lleve a cabo en espacios publicos, de la correspondiente autorizacion.

46. El articulo 28 del Anteproyecto sefiala, por una parte, que se prohibe la venta
ambulante dentro de los establecimientos turisticos. El precepto debe por tanto ser
analizado desde diferentes perspectivas.

En primer lugar, lo que el precepto denomina venta ambulante no parece encajar en el
concepto legal ya existente por lo que adolece un problema de técnica normativa.

Por una parte, ya existe una normativa propia, la de Actividad Comercial, que se ocupa de
la regulacién y del control de esas modalidades de venta sin que parezca justificado
regular actividades comerciales en una norma que regula la actividad turistica.

Mucho menos justificado resulta prohibir una venta en un establecimiento turistico. Con
caracter general no se puede restringir a los prestadores de servicios el ejercicio conjunto
de varias actividades, salvo cuando concurren circunstancias concretas, como
habitualmente pueden ser los conflictos de intereses, que en este caso no concurren.

En consecuencia, deberia eliminarse la prohibicion referida a la venta en los
establecimientos®4.

E. Reservay limitacion de actividad a las empresas turisticas de mediacion.

47. El articulo 55 del Anteproyecto define las empresas turisticas de mediacion como
aquellas que, reuniendo los requisitos que se determinen reglamentariamente, se dedican
profesional y habitualmente al ejercicio de actividades de asesoramiento, mediacion y
organizacion de servicios turisticos, con la posibilidad de utilizacién de medios propios para
llevarlas a cabo. Tienen la consideracién de empresas turisticas de mediacion:

a) Las agencias de viajes.

una desventaja competitiva significativa respecto a los profesionales que pueden utilizar una denominacion
profesional adecuada.(...) En profesiones en las que no es obligatoria la colegiacion, esta clase de
restricciones no tienen justificaciéon.”

33 Articulos 15 y 23 de la Ley vasca 7/1994, de 27 de mayo, de la Actividad Comercial. BOPV n ° 111, de 13
de junio de 1994.

34 Articulo 25. Actividades multidisciplinares. Ley 17/2009, de 23 de noviembre, sobre libre acceso a las
actividades de servicios y su ejercicio.
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b) Las agrupaciones de empresas turisticas que tengan por objeto la comercializacion comin de
ofertas turisticas de las empresas agrupadas.

c) Las centrales de reservas y las mediadoras turisticas y los operadores turisticos.

El apartado 3 del articulo 55 sefiala que las empresas de mediacion indicadas en los
apartados b) y c) del punto anterior, tendran como Unica finalidad la comercializacion
comun de ofertas de empresas turisticas y prohibe que realicen cualquier actividad que no
sea la acogida o recepcion de los usuarios turisticos en Euskadi y a la prestacion de
servicios turisticos en la misma.

48. El Anteproyecto realiza una reserva de actividad a favor de las Agencias de Viajes, a
las que reconoce como Unicas entidades que podran comercializar y organizar viajes
combinados.

49. Las reservas de actividad suponen la atribucion de la competencia exclusiva a una
parte de los operadores econdémicos del mercado, lo cual constituye una restriccion a la
competencia efectiva en el mercado de que se trate.

“La limitacién en el numero y variedad de operadores en el mercado, genera un efecto negativo sobre
la competencia que puede materializarse, caeteris paribus, en mayores precios de los consumidores
de los que resultarian en caso de que se permitiera la actividad de todos los operadores facultados
para competir en este mercado. Estos mayores precios implican unos mayores costes para los
destinatarios de los informes de evaluacion de edificios, con el consiguiente perjuicio para la
economia y, en definitiva, para el bienestar de los ciudadanos.”36,

50. El desarrollo reglamentario que se vaya a realizar para regular las agencias de viajes
debe seguir los principios de regulacion eficiente a que nos hemos venido refiriendo. Con
caracter general no se puede restringir la prestacion de diversos servicios por una misma
entidad, salvo que existan conflictos de intereses®’.

Llama la atencibn que el Anteproyecto prevea que estas agencias vayan a tener
limitaciones en su actividad, cuando el articulo 29 de la Ley 6/1994, de ordenacion del
turismo fue modificado mediante la Ley 7/2012, de 23 de abril, precisamente para eliminar

35 Respecto a las reservas de actividad en los servicios profesionales la CNMC ha tenido ocasién de
pronunciarse en varios informes, el méas reciente el referido a la actividad de evaluacion de edificios
COMISION NACIONAL DE LOS MERCADOS Y LA COMPETENCIA. INF/DP/0021/14. Informe sobre
posibles reservas de actividad en la actividad de Evaluacion de Edificios contemplada en la regulacion
urbanistica.

(http://www.cnmc.es/Portals/O/Ficheros/Promocion/Informes _sobre normativa/2014/201501 INF DP_0021 1
4 ReservaActividadIEE .pdf)

36 |bidem.

37 Articulo 25. Actividades multidisciplinares. Ley 17/2009, de 23 de noviembre, sobre libre acceso a las
actividades de servicios y su ejercicio. BOE n° 283, de 24 de noviembre de 2009.
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el requisito de exclusividad en su actividad y que pudiesen ampliar su objeto y dedicarse a
otro tipo de servicios®.

F. Planes Territoriales Sectoriales y Directores

51. El articulo 5.1 g) establece que correspondera a la Administraciéon de la Comunidad
Autéonoma de Euskadi la competencia para “Aprobar los Planes Territoriales Sectoriales y
los Estratégicos de los destinos turisticos de ordenacion de los recursos turisticos.”

52. En numerosas ocasiones las autoridades de la competencia se han pronunciado sobre
las barreras de entrada injustificadas generadas por diferentes instrumentos de
planificacion urbanistica®®.

Por ello, a la hora de disefiar los concretos instrumentos de planificacion referidos a la
materia objeto de este informe, debera realizarse el analisis previo de necesidad,
proporcionalidad y minima distorsion apuntado a lo largo del mismo. Asi, deberan evitarse
restricciones en los usos del suelo como por ejemplo, el establecimiento de distancias
minimas entre tipologias de uso o0 entre competidores o el nimero maximo de
establecimientos de determinas caracteristicas. Cualquier restricciéon en el uso del suelo
deberia estar justificada en la consecucion de un objetivo de interés general y realizarse a
través de una medida proporcionada y no discriminatoria.

G. Seguro de responsabilidad civil

53. El articulo 20.5 sefiala que los prestadores de servicios estan obligados a contratar una
poliza de responsabilidad civil, fianza u otras garantias equivalentes, siempre que exista un
riesgo directo y concreto para la salud, la seguridad fisica del destinatario y o de un
tercero, o para la seguridad financiera del destinatario, en la forma y cuantia que
reglamentariamente se determine.

38 La redaccion original del articulo 29 definia las agencias de viajes como “las personas fisicas y juridicas
dedicadas, profesional y comercialmente, en exclusividad a la mediacién y organizaciébn de servicios
turisticos”.

39 COMISION NACIONAL DE LA COMPETENCIA “Problemas de Competencia en el mercado de suelo de
Espana”. Entre sus recomendaciones se incluye que debe promoverse un planeamiento urbanistico en el que
los usos delimitados por la calificacién no sean innecesariamente detallados y pormenorizados, con la finalidad de
aumentar la flexibilidad, reducir la segmentacién y favorecer la competencia en la asignacién del suelo; COMISION
NACIONAL DE LA COMPETENCIA en su “Informe sobre las relaciones entre fabricantes y distribuidores en
el sector alimentario” incidi6 sobre las barreras de entrada con las que se encontraban los nuevos
operadores para acceder al mercado y su expansiébn como consecuencia de las restricciones al espacio
comercial disponible incorporadas en diversos planes urbanisticos; AUTORITAT CATALANA DE LA
COMPETECIA “Efectos del caracter restrictivo de la normativa comercial sobre la competitividad de la
economia catalana (1997-2012)”, de diciembre de 2012. En el mismo, entre otras cuestiones, se analizan las
modificaciones introducidas en la actividad comercial como consecuencia de la eliminacion de barreras
impuestas en instrumentos de planificacion sectorial.
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El Anteproyecto deja al desarrollo reglamentario la determinacién de las exigencias
concretas que debe tener el seguro de responsabilidad*®. Debe recordarse que la
exigencia de requisitos de seguro considerados no proporcionales al objetivo que se
pretende alcanzar son ordinariamente considerados constitutivos de barreras de entrada
no justificadas.

H. Apoyo a lainiciativa privada

54. Entre las actuaciones de politica turistica se ha previsto el impulso por parte de las
administraciones publicas de la creacion, conservacion y mejora de los recursos turisticos
“‘prestando apoyo a las iniciativas publicas y privadas que persigan esta misma finalidad”
(articulo 4.5 del Anteproyecto).

55. Las administraciones publicas ostentan, entre otras competencias, la de convocatoria y
concesion de ayudas publicas. Se entiende como ayuda o subvencién publica toda
disposicion gratuita de fondos publicos a favor de personas o entidades publicas o privadas
cuyo fin sea fomentar una actividad de utilidad o interés social, promover la consecucion de
un fin puablico, asi como cualquier tipo de ayuda que se otorgue con cargo a los
presupuestos de las administraciones publicas.

El otorgamiento de ayudas publicas constituye una forma de intervencion del sector publico
en la economia que, sin perjuicio de la busqueda de diversos objetivos de interés general,
puede alterar el funcionamiento de los mercados, introduciendo distorsiones e ineficiencias
y perjudicando la neutralidad competitiva y en definitiva la libre competencia®..

56. El Anteproyecto no precisa cuales seran las medidas a adoptar por las
administraciones publicas para apoyar actuaciones de politica turistica desarrolladas por la
iniciativa privada.

En el supuesto de que las politicas concretas se materialicen en subvenciones o ayudas
publicas, las administraciones deberan adoptar las previsiones necesarias tendentes a

40 Articulo 21. Ley 17/2009, de 23 de noviembre, sobre libre acceso a las actividades de servicios y su
ejercicio. Seguros y garantias de responsabilidad profesional.

1. Se podr& exigir a los prestadores de servicios, en horma con rango de ley, la suscripcién de un seguro de
responsabilidad civil profesional u otra garantia equivalente que cubra los dafios que puedan provocar en la
prestacion del servicio en aquellos casos en que los servicios que presten presenten un riesgo directo y
concreto para la salud o para la seguridad del destinatario o de un tercero, o para la seguridad financiera del
destinatario.

La garantia exigida debera ser proporcionada a la naturaleza y alcance del riesgo cubierto.
41 A este respecto, véanse los informes que sobre ayudas publicas emite anualmente la CNMC, disponibles

en su pagina web. El dltimo COMISION NACIONAL DE LOS MERCADOS Y LA COMPETENCIA.
IAP/CNMC/001/15. Informe de la CNMC Sobre las Ayudas Publicas en Espafia 2015.

29



of

Lehiaren Euskal Agintaritza Autoridad Vasca de la Competencia

asegurar el acceso a las mismas en condiciones de igualdad y no discriminacion,
disefiando convocatorias publicas —evitando el otorgamiento de subvenciones directas o
nominativas, pues no garantizan el acceso en condiciones de igualdad ni la concurrencia—
cuyos requisitos de acceso estén justificados y sean necesarios para el objetivo
pretendido.

Asi mismo, deberan adoptarse las cautelas necesarias para que las ayudas a otorgar no
alteren el normal funcionamiento de los mercados e introduzcan distorsiones e
ineficiencias, por una utilizacion innecesaria, desproporcionada e ineficiente, lo cual podria
reducir la competitividad de las empresas.

Los requisitos de acceso y concesion de subvenciones estan regulados en la normativa
especifica de subvenciones; en la Administracion General de la CAE, la Ley de Principios
Ordenadores de la Hacienda General del Pais Vasco®.

La concesion de ayudas y subvenciones se debe efectuar conforme dispongan las
correspondientes normas reguladoras, que deberan asegurar la libre concurrencia de todos
aquellos que reunan los requisitos que establezcan, facilitando el acceso a la misma en un
plano de igualdad.

57. A este respecto resulta preocupante lo dispuesto en el articulo 24.2 del Anteproyecto,
que condiciona el acceso a las ayudas publica a la previa inscripcion en el Registro de
Empresas y Actividades Turisticas de Euskadi.

Esta exigencia puede considerarse discriminatoria teniendo en cuenta que el registro de
actividad es potestativo en algunos supuestos.

Del mismo modo resulta preocupante el hecho de que el Anteproyecto haga referencia a
cautelas especiales en negocios que se aprovechen de las nuevas tecnologias para
ofrecer sus servicios, en la medida en que la practica demuestra que éstos realizan a
menudo ofertas claramente ventajosas para los usuarios y sin embargo en el caso
presente se miran con recelo expreso y no motivado por parte del legislador.

I. Simbolos acreditativos de la clasificacibn de empresas turisticas de
alojamiento

58. El articulo 36.1 del Anteproyecto se ocupa de la “Clasificacion de las empresas
turisticas de alojamiento” clasificandolas segun su objeto de explotacién, en:

a) Establecimientos de alojamiento.
b) Viviendas para uso turistico.

¢) Habitaciones en viviendas particulares para uso turistico.

42 DECRETO LEGISLATIVO 1/1997, de 11 de noviembre, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley
de Principios Ordenadores de la Hacienda General del Pais Vasco. BOPV n° 11, de 19 de enero de 1998.
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El apartado 3 sefiala que, reglamentariamente, se establecera la clasificacion de las
empresas turisticas de alojamiento por categorias o niveles, para lo cual se tendran en
cuenta varios aspectos.

El apartado 6, por su parte, establece que “en los establecimientos correspondientes se
exhibiran, en lugar visible desde el exterior, los simbolos acreditativos de su clasificacion,
en las condiciones que reglamentariamente se determinen.”

59. La obligatoriedad de exhibir todos esos simbolos debe ser informada
desfavorablemente.

No se encuentra justificacion alguna en beneficio de los usuarios en la exhibicién publica y
visible de categorias o niveles, maxime si nos referimos a viviendas de uso turistico o
habitaciones en viviendas. En esos casos, especialmente, la exigencia podria suponer una
barrera de entrada que limite el derecho a la actividad (por ejemplo por restricciones en las
normas de comunidades de vecinos...) sin que su exigencia redunde en un beneficio en la
calidad del servicio prestado a los usuarios.

J. Simbolos, distintivos y publicidad de los servicios turisticos

60. El articulo 25 sefiala que:

“En toda publicidad, anuncios, documentacién correspondencia vy tarifas de precios, asi como en las
facturas de servicios turisticos desarrollados reglamentariamente, se deberan hacer constar, de
manera legible e inteligible, los elementos propios de su clasificacion administrativa, con los simbolos
acreditativos de la misma que reglamentariamente se determinen (...)".
La obligacion de que en toda la publicidad y documentacion de cualquier actividad se haga
constar la clasificacion y simbolos de los servicios turisticos resulta un requisito que no se
puede calificar de necesario (dado que no esta claro en qué contribuye a la mejora de los
servicios) y por lo tanto debe ser suprimido de la regulacion.

K. Publicidad

61. El Anteproyecto contiene alusiones a la publicidad a lo largo del articulado:

- el articulo 14. f) donde se recoge el derecho de las personas usuarias turisticas a que practicas
publicitarias contrarias a la normativa vigente no les molesten,

- el articulo 93, donde se sefiala que la utilizacion de informacion o realizacién de publicidad no
veraz, equivoca o que induzca a engafio en la oferta de servicios turisticos se considera falta grave.

62. La normativa de aplicacion en materia de publicidad, es la ya citada Ley General de

Publicidad. Su articulo 1 sefiala que la publicidad se regira por lo sefialado en la misma,
por la LCD y por las normas especiales que regulen determinadas actividades publicitarias.
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La norma regula la publicidad ilicita y se remite a la LCD para determinar las acciones a
emprender para hacerla frente.

63. La publicidad es precisamente una de las herramientas mas eficaces para competir en
el mercado. Por ello, cualquier prohibicion o incluso limitacion a la misma en materia de
servicios debe estar adecuadamente motivada en relacion a la proteccion de determinado
bien juridico -como lo es por ejemplo la salud-. Estas limitaciones estan adecuadamente
reguladas en la normativa de publicidad y en la de competencia desleal que tienen como
objetivo salvaguardar los intereses de los usuarios por encima de los intereses
comerciales*,

64. Por ello, las acciones de vigilancia que, en su caso, se pretendan realizar deberan
consistir exclusivamente en verificar que no se realicen actos de publicidad no permitidos
por la normativa de aplicacién y no utilizar dicha via para introducir restricciones a la misma
no recogidas en la normativa vigente.

L. Precios

65. El articulo 5.1 d) establece que correspondera a la Administracion de la Comunidad
Autonoma de Euskadi la competencia para “Vigilar el cumplimiento de lo establecido en
materia de publicidad de los servicios turisticos y de sus precios.”

En un sistema de libre competencia la determinacion del precio de los servicios ofrecidos
por las empresas debe ser libre.

La limitacion a su libre determinacion trae como consecuencia directa la limitacion de la
capacidad competitiva, de la innovacion, de las posibilidades de oferta de las empresas y
en consecuencia la capacidad de eleccion de los usuarios.

Una fijacion de precios genera en todo caso una subida de los mismos dado que los
oferentes menos eficientes tienen que poder garantizar su subsistencia con el nivel de
precios pactados, lo que hace que los operadores mas eficientes incrementen sus
beneficios en lugar de trasladar las bajadas de precio a los usuarios.

El articulo 26 del Anteproyecto recoge, como no podria ser de otra manera, que los precios
de los servicios turisticos son libres. Por ello, la referencia recogida en el articulo 5.1 d) del
Anteproyecto debe entenderse limitada a la vigilancia referida a la publicidad de los precios
como garantia de los derechos de los usuarios.

43 Veéanse el Real Decreto 1907/1996, de 2 de agosto, sobre publicidad y promocion comercial de productos,
actividades o servicios con pretendida finalidad sanitaria. 6 agosto 1996, BOE n° 189 y la Ley 3/1991, de 10
de enero, de Competencia Desleal, BOE n° 10, de 11 de enero de 1991.
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66. El articulo 26.3 del Anteproyecto impone que los precios y las facturas de los servicios
turisticos deben, al menos, estar expresados en castellano y en euskera. En este sentido,
el articulo 40.2 de la Ley 6/2003, de Estatuto de las Personas Consumidoras y Usuarias
establece que tanto los establecimientos calificados como “grandes establecimientos
comerciales” por la ley, como aquellos que ofreciendo bienes y servicios abiertos al publico
sin merecer esa calificacion pertenezcan a “grandes entidades” deben redactar las
comunicaciones dirigidas a los consumidores, facturas, presupuestos y otros documentos
anélogos en forma bilinglie, salvo que la persona destinataria de los servicios haya elegido
expresamente la utilizacién de una de las dos lenguas**. La extension de la obligacién de
expresion de los documentos relativos a la actividad econdmica de los prestadores de
estos servicios en los dos idiomas cooficiales de la CAE supone una carga innecesaria
para cumplir los objetivos de la horma.

V. Conclusiones

PRIMERA: Una norma creada para ser aplicada a un sector empresarial cualquiera y que
se manifiesta preocupada por responder a las nuevas demandas sociales, debe respetar la
innovacion, la flexibilidad y la libertad de oferta en el sector.

SEGUNDA: El Anteproyecto de Ley de Turismo de Euskadi opta por un sistema de registro
automatico y declaracién responsable que genera importantes barreras de entrada en el
sector para los nuevos oferentes de servicios. Un sistema de registro voluntario, junto con
las obligaciones ya existentes de publicidad de las condiciones completas de la oferta,
alcanzaria el objetivo de proteccién y garantia de los derechos de los usuarios de manera
mucho menos restrictiva.

TERCERA: Exigencias tales como la inscripcién en el registro de viviendas turisticas de los
apartamentos particulares; la misma exigencia respecto del alquiler de habitaciones; el
denominado principio de unidad de explotacion y las limitaciones establecidas a la
explotacién conjunta; las limitaciones a la denominada venta ambulante; la reserva de
denominacion turistico, vacacional o similares, y las reservas y limitaciones de actividad a
las agencias, resultan evidentes barreras de entrada que no estan justificadas y deben ser
retiradas de la propuesta.

CUARTA: Las referencias genéricas a la competencia desleal y al intrusismo profesional y
cualquier referencia a actividades clandestinas deben ser suprimidas del texto del
Anteproyecto por no adecuarse a los parametros normativos pre-establecidos.

44 Articulos 40.238.2, letra d) de la Ley vasca 6/2003 que contiene el Estatuto de las Personas Consumidoras
y Usuarias.
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QUINTA: La tipificacion de las infracciones, asi como las consecuencias que el
Anteproyecto prevé ante las mismas, resultan desproporcionadas. Por ello pueden resultar
disuasorias de la entrada en el mercado, sobre todo para pequefios operadores.

SEXTA: La norma contiene una excesiva referencia a desarrollos reglamentarios en
materias que pueden generar importantes limitaciones en el ejercicio de la actividad
turistica. Cualquier barrera de entrada que pretenda incluirse por via reglamentaria debe
respetar y justificar adecuadamente su necesidad para alcanzar un objetivo concreto fijado
en la Ley, asi como que no existen medidas menos restrictivas para alcanzar el mismo
objetivo y que no resulta discriminatoria.

SECRETARIO

PRESIDENTE ALFONSO GOMEZ FERNANDEZ

MARIA PILAR CANEDO ARRILLAGA

VOCAL VOCAL
NATIVIDAD GORI URRIZA RAFAEL ITURRIAGA NIEVA

34



