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Comparezco, en representación de Cosital de Andalucía ante la Mesa de Comisión de Presidencia, como Corporación de ámbito local, interesada en la regulación de las transposición de la Directiva de Servicio en la C.A. Andaluza,  señalando que de acuerdo con los fines de nuestra organización profesional nos vamos a centrar exclusivamente en la incidencia de este proyecto de ley en las entidades locales de Andalucía. A tal efecto, queremos poner de relieve las siguientes ideas:

1.- Transposición de la Directiva de Servicio 2006/123 CE (DS) en las Entidades Locales.- En primer lugar queremos poner de relieve la  obligatoriedad de aplicación por las Entidades locales de la Directiva de Servicios 2006/123/CE. En efecto, existe una consolidada doctrina que reitera que la ejecución del derecho comunitario corresponde a quien materialmente ostenta la competencia según las reglas de derecho interno puesto que no existe una competencia específica para la ejecución del derecho comunitario (SsTC 236/1991, 79/1992 y 141/1993). Por otra parte el TJCE ( S 2005/163) señala que si las disposiciones de una Directiva son incondicionales y suficientemente precisas para conferir un derecho a favor de un particular, el órgano jurisdiccional competente debe dejar sin aplicar las normas nacionales que le impidan cumplir la obligación de hacer efectivo este derecho. (STJCE de 2 de junio de 2005, 2005/163). Esto sería de aplicación por ejemplo a la aplicación de los requisitos prohibidos del art. 14 de la DS. Y eso será así aunque no se hayan adaptado las Ordenanzas municipales (DT8ª). Lo que debería aclararse en la Ley que se tramita.

2.- El Proyecto de ley en tramitación no agota la transposición de la DS en Andalucía.  Queremos destacar que el proceso de transposición no queda finalizado con la tramitación de esta ley. Para que se complete el proceso, entre otras, se requerirían, pensamos, las  modificaciones  de la Ley 7/2007 de Gestión Integral de Calidad Ambiental de Andalucía (GICA), de la Ley 13/1999 de Espectáculos Públicos y Actividades Recreativas de Andalucía y de la Ley de Ordenación Urbanística de Andalucía (LOUA).

2.1.- Modificación de la GICA y de la Ley 13/1995.-  En cuanto a la GICA, entendemos que al igual que la Disposición adicional quinta, de la ley 25/2009, de 22 de diciembre, que modifica diversas leyes (ley ómnibus), establece la declaración responsable o la comunicación previa junto con la evaluación de impacto ambiental, sin necesidad de licencia. Igualmente debería modificarse la GICA, para establecer la declaración responsable o la comunicación previa junto a la calificación ambiental, pero sin necesidad de licencia de acuerdo con la que establece la DS, puesto que es suficiente para garantizar las condiciones mediambientales con el procedimiento de calificación. En el mismo sentido, al igual que han hecho otras Comunidades Autónomas, como Canarias, sería conveniente modificar la ley 13/1999 de Espectáculos Públicos y Actividades Recreativas de Andalucía para suprimir en los supuestos que procedan las licencias de aperturas. 

2.2.- Modificación de la LOUA.-
 También la DS incide en la legislación  urbanística, aunque en un primer análisis pudiera parecer que no, puesto que, el considerando nueve de la Directiva 2006/123/CE establece que ésta solo se aplica a los requisitos que afectan al acceso a una actividad o a su ejercicio, y que  no sería de aplicación a requisitos que responden a una serie de normas de carácter general e imperativas, que tienen que ser respetadas, tanto por los prestadores en el ejercicio de su actividad económica como por los particulares en su capacidad privada. Entre estas prescripciones, están las normas de tráfico rodado, normas de construcción y en concreto las relativas a la ordenación del territorio, urbanismo y ordenación rural. Sin embargo  un análisis en más profundidad demuestra la incidencia en el urbanismo por lo siguiente:

a) El urbanismo como razón imperiosa de interés general.- 
La primera razón es, que el urbanismo está presente de manera transcendental en la Directiva de Servicios, puesto que la protección del medio ambiente y del Entorno urbano, incluida la Planificación Urbana y Rural constituyen razones imperiosas de interés general que tienen una doble misión: justificar el establecimiento del régimen excepcional de la autorización (art. 9.1 b DS) y legitimar la excepción a la regla general del silencio positivo, estableciendo un régimen distinto que impida la obtención de la autorización para acceder al establecimiento de una actividad de servicios.

b) No debe utilizarse el urbanismo para restringir la libertad de establecimiento y  la circulación.-
La propia Directiva señala que los Estados miembros no pueden utilizar la regulación de estas actividades  excluidas para restringir la libre prestación de servicios, sorteando de esa manera las normas establecidas en la Directiva.

La Jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas
 ha establecido reiteradamente que todas las medidas nacionales, incluidas por tanto la ordenación del territorio y el urbanismo, que restrinjan el ejercicio de las libertades fundamentales garantizadas por el Tratado CE únicamente pueden justificarse si reúnen los siguiente cuatro requisitos:

-aplicación de manera no discriminatoria

-que estén justificadas por razones imperiosas de interés general

-que sean adecuadas para garantizar la realización del objetivo que persiguen

-no vayan más allá de lo necesario

Por tanto,  las únicas normas urbanísticas que justificarían restricciones a la libertad de establecimiento de servicios serían exclusivamente las referidas a la protección, del entorno urbano, incluida la planificación urbana y rural. Y también estarían las referidas a la protección del medio ambiente.

Pero conviene señalar que estas razones imperiosas de interés general están delimitadas por la prescripción jurisprudencial de ser adecuada para la realización del objetivo que deben perseguir, Así la protección del entorno urbano y del medioambiente deben tener entre otros objetivos el conseguir un desarrollo sostenible apoyándose en el modelo de “ciudad compacta”

c) La actividad de urbanización como actividad de servicio.- En lo referente a la ejecución del planeamiento urbanístico, es claro que la actividad que realiza el Agente Urbanizador puede encuadrarse dentro del concepto de actividad de servicio, al tratarse de una actividad económica por cuenta propia, prestada normalmente a cambio de una remuneración. Como señala el considerando 33 de la Directiva de Servicio, el concepto de servicio incluye actividades enormemente variadas y en constante evolución; entre ellas se cuentan, entre otras, “los servicios relacionados con los inmuebles, como las agencias inmobiliarias, o con la construcción, incluidos los servicios de arquitectos.”

Por tanto le será de aplicación a dicho servicio económico la DS. A tal efecto, teniendo en cuenta el art. 12 de la DS, habría una limitación de autorizaciones para acceder a prestar dicho servicio. Lo que exige la aplicación de un procedimiento de selección del agente urbanizador en el que se den todas las garantías de imparcialidad y de transparencia, con la debida publicidad para el inicio y finalización del procedimiento. Estarán prohibidos los requisitos contenidos en el art. 14 de la DS, entre otros, los discriminatorios basados en la nacionalidad, los de residencia en el territorio nacional o los de estar establecidos en varios Estados miembros. Y habrá que evaluar la posibilidad de imposición de los requisitos establecidos en el artículo 15 (límites cuantitativos o territoriales, a adoptar una forma jurídica particular, tarifas obligatorias mínimas o máximas, tener un número mínimo de empleados, etc).

Igualmente tendrá que respetarse el derecho de los prestadores de otro Estado miembro a participar en el procedimiento de selección de agente urbanizador (art. 16 y s.s. DS).


Por su parte los prestadores de los servicios de Agente urbanizador de cualquier Estado miembro deberán respetar “las disposiciones aplicables a las obligaciones contractuales” (DS 17.15) así como las prescripciones contenidas en la legislación urbanística que afecten al Agente Urbanizador. Todo ello debería incluirse en una posible modificación de la LOUA.

d) El valor del silencio para las licencias urbanísticas.- Conviene resaltar que se ha producido una Sentencia del Tribunal Supremo de 28 de enero de dos mil nueve, resolviendo un recurso de casación en interés de ley, interpuesto por el Ayuntamiento de Málaga. En esta Sentencia, el Tribunal Supremo señala “que el art. 8.1 b) del Texto Refundido de la Ley de Suelo de 2008 ha incorporado lo que disponía el artículo 242.6 del Texto Refundido de la Ley de Suelo de 1992 con una redacción más general”, y en base a ello el TS establece que “la regla general es la del silencio positivo, aunque la propia norma contiene la salvedad de que otra norma con rango de Ley o norma de Derecho Comunitario Europeo establezca lo contrario, y esto es lo que sucedía con la vigencia antes, en todo el territorio español, del precepto contenido en el aludido artículo 242.6 del Texto Refundido de la Ley del Suelo de 1992 y ahora con lo dispuesto en el artículo 8.1 b), último párrafo, del Texto Refundido de la Ley de Suelo de 2008, y, por consiguiente, conforme a ellos, no pueden entenderse adquiridas por silencio administrativo licencias en contra de la ordenación territorial o urbanística, de manera que la resolución de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia, al declarar lo contrario, es errónea y gravemente dañosa para el interés general porque elimina una garantía encaminada a preservar la legalidad urbanística”. 

Esta Sentencia, de acuerdo con el art. 100.7 de la LJCA a partir de la publicación de la parte dispositiva en el BOE, vinculará a todos los jueces y tribunales por ser la Sala Tercera del Tribunal Supremo conforme a lo establecido en el artículo 123.1 de la Constitución, el órgano jurisdiccional superior en el orden contencioso-administrativo en toda España.

La STS de 28 de enero de 2.009 parece haber cerrado de manera definitiva la interpretación del silencio para las licencias urbanísticas. En mi opinión
 sin embargo, a la luz de la directiva,  lo dispuesto en el art. 9.1 del TRLS08, habrá que interpretarlo de acuerdo con la jurisprudencia comunitaria y con la directiva de servicios, es decir tendrá que justificarse en una razón imperiosa de interés general. Si nos referimos a la protección del entorno urbano, es indudable, por ejemplo, que la licencia solicitada para obras en un inmueble de protección histórico-artístico, no podría obtenerse por silencio positivo puesto que además de afectar a la protección del entorno urbano, se podrían producir daños irreparables. No ocurriría igual en el caso de una licencia de obras para construir un edificio en una zona de la ciudad no sometida a protección, aunque fuese contrario al planeamiento puesto que la Administración podría acudir a la revisión de oficio, y aunque no hubiera utilizado medidas cautelares, los perjuicios no serían irreparables porque podría procederse posteriormente a la demolición. 

Igualmente por ejemplo, en base a la protección del medioambiente, en el caso de una construcción en un SNU de especial protección, el silencio sería negativo pero no estaría tan claro si eso mismo puede predicarse de una construcción en el SNU común o sin protección específica.

En esta línea, Alonso Mas y Narbón Lainez
 muestran su sorpresa por la Sentencia de 28 de Enero de 2009, en un momento que la directiva de servicios, si bien para otros ámbitos, “busca precisamente aumentar el nivel de transparencia, proporcionalidad y seguridad jurídica a las técnicas de intervención administrativa sobre la actividad privada, lo que seguramente incluso propiciará un aumento de los supuestos sometidos a un nuevo régimen de comunicación previa.”

En definitiva, en mi opinión, una transposición adecuada de la directiva requeriría la modificación de las legislaciones urbanísticas autonómicas, y en concreto la andaluza, determinando específicamente las razones imperiosas de interés general del ámbito urbanístico, que produjeran el silencio negativo y siendo para las restantes el valor del silencio positivo.

3ª.- Observaciones al contenido específico del Decreto Ley y de la Ley en tramitación.-


Se refiere a la modificación de una serie de leyes, entre otras, la ley 10/1999 de Turismo, la ley 8/2007 de 5 de Octubre de Museos, la Ley 14/2007 del PHA, de la Ley 8/2001 de Carreteras, de la ley  2/1986 de 19 de abril del Juego, del Decreto legislativo 1/2009 en materia de tributos cedidos, Ley 22/2007 de Farmacia y la ley 2/2007 de fomento de energías renovables, Ley Forestal  y Espacio Doñana, que se adaptan al régimen de autorización previsto en la DS. También se refiere con carácter general a las modificaciones en el régimen sancionador por incumplimiento de lo regulado para las comunicaciones previas y declaración responsable.


Pero las modificaciones que inciden más en el ámbito local, se refieren a las leyes que regulan la actividad comercial, y son las siguientes:

a) Modificación de la ley Comercio interior de Andalucía.- A pesar de su exposición de motivos no anuda totalmente la planificación territorial a la autorización de las grandes superficies minoristas,  sino que establece un informe comercial que es dudoso que se acomode a la DS.


En este sentido son positivo como criterios de la limitación de la libertad de establecimiento, la defensa de la ciudad compacta, la cercanía y fácil acceso de la oferta comercial para los consumidores. También la prohibición en SNU de los establecimientos comerciales de Gran Superficie supone una defensa de la ciudad compacta frente a la ciudad dispersa. El Plan de Establecimientos Comerciales que se referirá al emplazamiento de las grandes superficies comerciales tendrá la consideración del Plan con incidencia en la Ordenación del Territorio. Por otra parte, si  el planeamiento urbanístico deberá definir el uso pormenorizado de grandes superficies minoristas, ¿Qué sentido tiene el informe comercial?. No tiene ningún sentido, si tenemos en cuenta que los criterios y los planes para la instalación de grandes superficies deben ser de ordenación del territorio y urbanísticos, y las razones de imperioso interés general también deben ser urbanísticas, por lo que con que se produzca la intervención de los órganos urbanísticos sería suficiente.


De ahí que la intervención de los órganos comerciales. Supone una duplicidad de intervención, lo que está prohibido por el art. 10.3 de la DS,  que señala que las condiciones de concesión de una autorización no deberán lugar a solapamientos con los requisitos y controles equivalentes o comparables en lo esencial por su finalidad a los que ya esté sometido el prestador en otro Estado miembro o en el mismo Estado miembro. Existe por ello el riesgo que se impugne por la Comisión Europea, como ha ocurrido con la normativa catalana (Ley 18/2005, Decretos 378/2006 y 379/2006), contra la que interpuso recurso el 16 de Septiembre de 2008 por entender que los criterios utilizados persiguen en realidad otros objetivos, es decir se utilizan nuevos enganches competenciales para favorecer al sector del pequeño comercio, lo que supone una discriminación con el resto del comercio.


Lo que sí consideramos acertado, es la eliminación de elementos de la legislación comercial para dar cumplimiento a la DS, como son la licencia comercial, las pruebas económicas para fundamentar el otorgamiento de licencia, la tasa autonómica, las inscripciones previas en el Registro de Comerciantes y la intervención de competidores.

b)Modificación Ley 9/1998 del Comercio Ambulante.- El ejercicio de comercio ambulante por su propia naturaleza pública, tiene lugar en suelo público, por lo que es procedente la licencia, ya que el régimen de autorización previa está justificado (orden público, protección consumidores, protección civil, salud pública, protección destinatarios, servicios, medio ambiente y entorno urbano). También es acertada la no inscripción obligatoria en el Registro General de comercio Ambulante.


No obstante es preciso que esta ley deba tener en consideración algunas circunstancias:

1) El plazo de uno a 4 años parece poco para las nuevas adjudicaciones. Además hay que tener en cuenta que el régimen de autorizaciones hasta ahora ha venido renovándose indefinidamente, por lo que sería conveniente establecer un régimen transitorio con un límite temporal que necesariamente debe  definir la ley, de acuerdo con la directiva, en base a la amortización de inversiones y la remuneración de capitales invertidos, que podría ser  desarrollado por las ordenanzas municipales.

2) Debe tenerse en cuenta el Reglamento de Venta ambulante estatal, aprobado por RD 199/2010, pues tiene el carácter de normativa básica y que entre otras cosas establece la transmisibilidad de la autorización por el tiempo de vigencia de la concesión, la obligatoriedad de la concurrencia competitiva en la selección, y que se realice la solicitud de autorización por declaración responsable.


No obstante entendemos que la ley autonómica podría exceptuar de la concurrencia competitiva las autorizaciones temporales ( Semana Santa, feria, etc) y permitir que se realicen  por sorteo o por una selección simplificada.


Finalmente, en nombre de Cosital de Andalucía, agradezco esta audiencia, esperando haber aportado algunas consideraciones que ayuden a las Entidades locales a realizar una mejor transposición de la DS en su ámbito de competencias.


Sevilla, 24 de marzo de 2010.


Venancio Gutiérrez Colomina 
� (Sentencias de 30 de noviembre de 1995, Gebbard, (55/94, de 9 de marzo de 1999, Centro, (212/97 y de 4 de julio de 2.000, Haim. (427/97).


� Véase Gutiérrez Colomina, Venancio. “La incidencia de la directiva de servicios 2006/123/CE en el urbanismo”. REVL Nº 122  Julio-Agosto 2.009.


� Alonso Mas, Mª José y Narbón Lainez, Edilberto. “El silencio administrativo y su problemática procesal”. Ed. Tirant lo Blanch Valencia 2009. Addenda.
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