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PRESENTACION

La Directiva 2006/123/CE del parlamento Europeo y del Consejo de 12 de Diciembre de
2006 relativa a los servicios del mercado interior pretende hacer efectivas la libre circulacion
y establecimiento que marca el Tratado, con el objetivo de consolidar un mercado interior
continental en favor de un marco de relaciones comerciales mas competitivo. Pero las dispo-
siciones generales para lograrlo son de indole administrativa y pasan en gran medida por las
acciones gue desde los Estados miembros, Comunidades Auténomas, regiones y entidades
locales se adopten. Sin duda, la transposicion de esta Directiva en nuestro ordenamiento
supone un cambio radical en las formas regulatorias que desempefian las Administraciones
Publicas.

En este proceso, las Entidades Locales estan llamadas a desempefar un importante papel pues,
la transposicion de la Directiva ofrece al mundo local de modificacion de toda aquella normativa
que se ve afectada por el nuevo marco regulatorio continental.

Como Administracion mas cercana a los ciudadanos, las Entidades Locales en un contexto
serias dificultades econdmicas y competenciales han debido poner en marcha las medidas
contenidas en la Directiva y por tanto alterado sustancialmente sus ordenanzas y su relacion
con materias como el consumo, el mercado interior o las politicas publicas de evaluacion y
calidad.

Teniendo en cuenta la sistematica de transposicion en Espafa, con un desarrollo sectorial y en
cascada, muchos de los elementos contenidos en la Directiva no han podido aplicarse, debién-
dose esperar hasta conocer las leyes sectoriales modificadas por el Estado y las Comunidades
Autbénomas.

Como autoridad competente en una parte de la normativa afectada, las Entidades Locales, muy
especialmente los municipios, han de proceder a modificar sus Ordenanzas, adaptandolas a lo
dispuesto en la Directiva.

Teniendo en cuenta la sistematica de transposicién en Espafia, con un desarrollo sectorial y en
cascada, asi como el rango reglamentario de las normas locales, muchas de las modificaciones
no se podran realizar de forma definitiva hasta conocer las leyes sectoriales modificadas por
el Estado y las Comunidades Auténomas. Eso no significa que el proceso tenga que pararse.
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Es preciso simplemente tenerlo en cuenta para ordenar y priorizar los trabajos. Y en este sentido,
tan mala puede resultar la espera inactiva como la excesiva precipitacién buscando atajos y
férmulas indtiles.

El proceso de modificacién esta pasando por tres grandes etapas: identificacion; evaluacién y
modificacién normativa propiamente dicha.

Lo primero fue y es identificar qué sectores y normas concretas estan potencialmente afectadas
por la Directiva y por la Ley 17/2009, sobre el libre acceso y ejercicio de las actividades de
servicios. Las exclusiones previstas en los articulos 2 y 17 de la Directiva afectan a una gran parte
de las funciones y servicios municipales: aguas; recogida y tratamiento de residuos; servicios no
econémicos de interés general; una buena parte de los servicios sociales; transporte urbano....,
asi como a las funciones vinculadas al ejercicio de autoridad. Sectores afectados en el dmbito
local son los siguientes: comercio, ferias y mercados; servicios funerarios; actividades culturales,
de ocio y tiempo libre, turismo y deportes realizadas por particulares.... Pero es preciso tener
en cuenta que existen actividades relacionadas con sectores excluidos que sin embargo no lo
estan. Diversas actividades de ocupacion de via publica y constructivas, reguladas en normas
urbanisticas, pero que no corresponden al concepto comunitario estricto de urbanismo, estan
afectadas. Lo mismo ocurre con determinados tipos de transportes.

Mencién aparte merecen las actividades recreativas y de espectaculos publicos sometidas
a intervencion municipal y/o autonémica, dependiendo de variadas y farragosas normas
autonomicas. Habra que estar en cada Comunidad Auténoma a lo que se disponga en los
cambios normativos que efectten al respecto.

Existe un conjunto de Ordenanzas que estan afectadas claramente, como son las de: mercados;
venta fuera de establecimientos comerciales permanentes; servicios y transportes funerarios;
mudanzas; publicidad exterior e instalacion de terrazas en la via publica. También en su caso las
gue regulan autorizaciones o licencias de apertura de establecimientos.

Con este objetivo, la Direccion General de Administracién Local en un esfuerzo por compilar
las aportaciones teoricas realizadas en esta materia , y con el objetivo de observar el proceso de
adecuacion de la Directiva 2006/123/CE impulsa esta publicacién que cubre un vacio teérico
en torno al proceso de transposicion de la Directiva de Servicios permitiendo obtener nuevos
puntos de vista acerca de los efectos sobre la autonomia local andaluza.

Los efectos profundos de esta Directiva en el dmbito de autogobierno local dispuesto por la
Ley Orgénica 2/2007 de 19 de marzo de reforma del Estatuto de Autonomia para Andalucia
obligan a reflexionar sobre la progresiva modificacién de la soberanfa de los Estados, el nuevo
papel de las organizaciones supraestatales y los efectos en la vida cotidiana de los ciudadanos
de aquellas decisiones que se adoptan lejos de los espacios donde vive y se desarrolla nuestra
comunidad.

Desde la Consejeria de Administraciéon Local creemos necesario facilitar instrumentos de anélisis
actuales y plurales en su percepcion de cuestiones como la reduccién de los procesos de tra-
mitacién administrativa, definicién de competencias frente a las duplicidades, los procesos de
evaluacion de la calidad, los sistemas de “ventanilla Gnica”, las Cartas de Servicios y los indicios
de calidad susceptibles de evaluacion.
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Mantener un dialogo permanente, apostando por la continuidad una linea de publicaciones
sobre cuestiones trascendentes para el mundo local, y acercando herramientas Utiles a quienes
dia a dia se enfrentan a una Administracion cambiante es una aportacion que como Consejeria
de Administracion Local nos corresponde y que seguiremos desarrollando en el futuro.

Esperamos que esta obra, que compila la visién del constitucionalismo, los servicios juridicos de
rango autonoémico y local, asi como las experiencias de aquellos servidores publicos que estan
al frente de los centros directivos que tendran que adecuar normativamente la citada Directiva.
Un conjunto de voces técnicamente expertas, de diferente extraccién administrativa y realmente
representativa de todos los actores que participan en este proceso.

Diego Valderas Sosa
Vicepresidente
Consejero de Administracién Local y Relaciones Institucionales
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INTRODUCCION

El sector servicios es el sector mas importante, tanto de la economia europea como de la
espafola, en términos econémicos y de empleo y el que ha experimentado un mayor desarrollo
en los Ultimos anos. Para fomentar el crecimiento de este sector y para que se creen puestos de
trabajo en él, resulta fundamental que no existan barreras que impidan a quienes los prestan,
en particular las pequefias y medianas empresas, extender sus operaciones mas alla de sus
fronteras nacionales y que al mismo tiempo ofrezca a los consumidores mayor transparencia
e informacion; proporcionandoles méas posibilidades de eleccién y unos servicios de calidad a
precios mas bajos. Es importante sefalar que el sector de los servicios es clave para el empleo,
maxime en unas circunstancias econémicas tan dificiles por las que estd pasando nuestro pais
en la actualidad. Ademas, este sector es especialmente importante para las mujeres, puesto
que ellas pueden aprovechar en gran medida las nuevas oportunidades que se les va a ofrecer.

Precisamente para fomentar el crecimiento en el sector de los servicios y para contribuir a un
crecimiento sostenible de la economia, el Parlamento Europeo y el Consejo aprobaron el 12
de diciembre de 2006, la Directiva 2006/123/CE, relativa a los servicios en el mercado interior
(Directiva de Servicios), la cual entré en vigor el 28 de diciembre de 2006 y los Estados miembros
disponian de un plazo de tres afos para transponer ( incorporar) esta Directiva a su legislacion
interna, que finalizé el 28 de diciembre de 2009.

La Directiva pretende simplificar los procedimientos administrativos y otorgar mayor seguridad
juridica a quienes desean prestar un servicio a través de un establecimiento permanente o
sin recurrir a dicho establecimiento. Pero ademas, esta Directiva también tiene como objetivo
ampliar la posibilidad de eleccion de las personas destinatarias y mejorar la calidad de los
servicios, tanto para quienes vayan a consumirlos, como para quienes los utilicen y, por ello,
podré dar lugar a que puedan ofrecerse servicios mas baratos.

La incorporacién de los principios y objetivos de la Directiva al propio ordenamiento juridico
de cada Estado miembro; esto es, la transposicién, ademas de exigir la adopcion de medidas
legislativas concretas, se pide que se apliquen varias medidas de indole practica, como el
establecimiento de ventanillas Unicas para quienes vayan a prestar los servicios (VUDS), la
implantacion de procedimientos por via electrénica y la cooperacién administrativa (IMI).

La transposicion de la Directiva, debe ser llevada a cabo por todos los niveles de gobierno. En el
caso de Espafia, la deben realizar la Administracion del Estado, las Comunidades Auténomasy las
Entidades Locales. Estas Ultimas tienen un papel especialmente relevante en dicha transposicién,
dado que regulan numerosas actividades de servicios incluidas en su dmbito de aplicacion.
Asimismo, participaran y se integraran en el desarrollo y funcionamiento de la ventanilla Gnica y
los mecanismos de cooperacion administrativa que se estan poniendo en marcha.
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Las Entidades Locales, no sélo deberan modificar sus propias normativas para adaptarlas a la
legalidad vigente o posibilitar que sus procedimientos en materia de servicios sean accesibles
en la Ventanilla Unica prevista en dicha Directiva (VUDS), sino que ademas deben llevar a cabo
medidas internas en el &mbito organizativo, como es la utilizacion del Sistema informatico de
Informacién del Mercado Interior (Internal Market Information System, IMI) o la adecuacién de
sus servicios administrativos, relaciones de puestos de trabajo o plantillas presupuestarias, de
forma que sus empleados publicos con labores de control, sean funcionarios que materialicen
el cambio de mentalidad en la actividad de policia administrativa en materia de actividades,
que la Directiva impone, pasando de un sistema basado en el control previo, a otro donde la
actividad de comprobacién e inspeccion se llevara a cabo a posteriori; esto es, una vez iniciado
el funcionamiento de la prestacién de los servicios.

La Consejerfa de Administracién Local y Relaciones Institucionales, esta llevando a cabo las
medidas oportunas de informacién e impulso, a fin de facilitar que las Entidades Locales de
Andalucia, adecuen sus respectivas normas al contenido de la mencionada Directiva, su legislacion
de transposicion y normativa de desarrollo reglamentario; labor que ha sido refrendada por el
Decreto 147/2012, de 5 de junio, por el que se aprueba su estructura organica, el cual establece
que la citada Consejeria a través de su Direccién General de Administracion Local, tiene la
competencia del impulso de la transposicion por los Gobiernos Locales de las directivas de la
Union Europea, en particular de la Directiva 2006/123/CE, relativa a los servicios en el mercado
interior. Dentro de esta labor se enmarca la publicacién de la presente obra.

Este libro recoge las opiniones de distintas personas muy expertas en la materia, que van a servir
para proporcionar una vision muy completa a quien por primera vez toma contacto con ella
y, sin duda, va a arrojar mas luz a quienes ya tienen una pequefia idea sobre estos temas. Se
concibe mas como una serie de aportaciones sobre aspectos puntuales de relevancia, que como
una pretension de abarcar la materia de una manera exhaustiva.

Esta obra se divide en tres partes; en la primera de ellas se contienen los articulos de las citadas
personas, que tratan tanto de las medidas normativas que se incluyen en la Directiva, como
de las no normativas (IMl y VUDS); constituyendo una serie de aportaciones sobre aspectos
puntuales de relevancia en el tema, que abarcan la incidencia de la Directiva de Servicios en
los distintos niveles de gobierno, con especial referencia a las entidades locales, asi como en
normativas sectoriales, como por ejemplo, el urbanismo. La segunda parte estd formada por
un Anexo documental que recoge los modelos tipo de ordenanzas elaboradas por el Grupo de
Trabajo Junta de Andalucia, Diputaciones y Federacion Andaluza de Municipios y Provincias,
creado para impulsar en las entidades locales de Andalucia, la transposicién de la Directiva.
A esos modelos tipo se acompafan los correspondientes formularios y notas explicativas. La
tercera parte del libro contiene un Anexo Legislativo con la legislacién vigente en la materia.

Estoy convencido de que se trata de una obra de gran actualidad y que serd de mucho interés
y utilidad para las entidades locales andaluzas y de otras Comunidades de Espafia, asi como
para la ciudadanfa en general, ya que nuestra experiencia interadministrativa en la materia es
muy destacada.

Francisco Javier Camacho Gonzalez
Director General de Administracion Local
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LA DIRECTIVA 2006/123/CE, RELATIVA A LOS SERVICIOS EN EL MERCADO INTERIOR Y
SU TRANSPOSICION EN ESPANA

Javier Visus Arbesu

Jefe de Servicio de Normativa Europea

Secretaria General de Accion Exterior

Consejeria de la Presidencia e lgualdad. Junta de Andalucia

I. Introducciéon

Desde una perspectiva histérica, es indudable que la piedra angular del proceso de construcciéon
europea iniciado en la década de los 50 la ha constituido el Mercado Interior’. El mismo implica
un espacio sin fronteras interiores, en el que, tal y como establece el actual articulo 26.2 del
Tratado de Funcionamiento de la Union Europea?, la libre circulacion de mercancias, personas,
servicios y capitales estara garantizada de acuerdo con las disposiciones de los Tratados. De
todas las anteriores, eran la libre prestacion de servicios y, por estar intimamente vinculada con
la misma, la libre circulacion de trabajadores por cuenta propia o libertad de establecimiento, las
Unicas que no eran plenamente efectivas cincuenta afos después de la adopcién de los Tratados
originarios.

Efectivamente, las bases de la libre circulacion de mercancias fueron las primeras en asentarse
de forma que el Arancel Aduanero Comun sustituyé a los Aranceles Nacionales el 1 de julio
de 1968. Dentro de la libre circulacion de personas el régimen definitivo de libre circulacién de
trabajadores por cuenta ajena se introduce mediante el Reglamento 1612/68 de 15 de octubre
de 1968 (modificado por los Reglamentos (CEE) n® 312/76 y 2434/92) y la Directiva 68/360/CEE
de la misma fecha. En tanto que, la libre circulacion de capitales evolucioné desde los timidos
pasos de la Directiva de 11 de mayo de 1960 a la Directiva 88/361 de 24 de junio de 1988 por
la que se decide la supresion de todas las restricciones subsistentes a todos los movimientos de
capitales entre residentes de los Estados miembros antes del 1 de julio de 1990.

1. Antes del Acta Unica Europea es més propio hablar de Mercado Comun, asf, el antiguo articulo 3 del Tratado de Roma se recogian
entre los ambitos de actuacion de la Comunidad Economica Europea la supresion de los derechos de aduana, el establecimiento de un
arancel aduanero coman y la eliminacién de los obstaculos a la libre circulacién de personas, servicios y capitales. Con el Acta Unica
Europea de se introduce el articulo 8.A al TCE que introduce el objetivo de crear un mercado interior, equiparable a un espacio interior
de tipo estatal y con un grado de homogeneidad mayor que el del Mercado Comun.

2. Actualmente el articulo 26.2 del Tratado de Funcionamiento de la Union Europea recoge el contenido del articulo 8.A del TCE que
introdujo el Acta Unica Europea. El Tratado de Maastricht modifico la enumeracion del articulo 8.A, pasando a ser el articulo 7.A del TCE.
Amsterdam vuelve a introducir un cambio en la enumeracion, pasando a ser el articulo 14 TCE.
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La libre prestacion de servicios y la libertad de establecimiento eran, por tanto, las libertades
que, aun estando previstas en el Tratado originario de Roma, seguian sin ser una realidad debido
a los numerosos obstaculos injustificados que seguian manteniendo los Estados miembros®. Esta
sensacion de “asignatura pendiente”, junto a otros dos elementos adicionales, por un lado, la
importancia del sector servicios en el contexto econémico? y, por otro, la jurisprudencia previa
del Tribunal de Justicia de la Union Europea en el contexto juridico®, son los elementos que han
ido configurado, tras un arduo proceso de negociacion, el texto normativo de la directiva de
servicios, norma que ha sido calificada como uno de los proyectos legislativos mas importantes
de la Unién Europea.®

Junto a ese contexto, el caso espariol ofrecia ciertas peculiaridades en relacion con el sector
servicios que ha dificultado el proceso de transposicién una vez adoptada la directiva.
Efectivamente, en nuestro pais, a diferencia del sector industrial, que habia sido sometido a
una ultima liberalizacion a principios de los afios 907, el sector servicios, por sus caracteristicas,
habia estado sometido a una regulacién compleja que resultaba en muchos casos obsoleta o
inadecuada y sumamente dispersa, dando lugar a distorsiones en el funcionamiento de los
mercados que generaban efectos negativos en el conjunto de la economia.

3. «Una estrategia para el mercado interior de servicios». Comunicacion de la Comision al Consejo y al Parlamento Europeo. COM(2000)
888 final, 29.12.2000 e el informe sobre el «Estado del mercado interior de servicios»: COM(2002) 441 final, 30.7.2002.

4. En relacion con el contexto econémico, no puede olvidarse que los servicios son el motor del crecimiento, hasta el punto de que
representan un 70 % del PIB y de los puestos de trabajo en la mayorfa de los Estados miembros. Por ello, la fragmentacion del mercado
de los servicios en la Union repercute de forma negativa en el conjunto de la economia europea y, especialmente, en la competitividad
de las PYME y la circulacion de los trabajadores, impidiendo a los consumidores acceder a una mayor variedad de servicios a precios
competitivos. Diversos estudios apuntaban a que la adopcién de esta norma constituiria un revulsivo para el crecimiento econdémico y la
creacion de empleo. De forma que tanto el Parlamento Europeo como el Consejo pusieron de relieve que la eliminacién de los obstaculos
juridicos que imposibilitaban el establecimiento de un auténtico mercado interior -léase dotar de eficacia la libre prestacion de servicios
y a la libertad de establecimiento- era prioritaria para conseguir el objetivo fijado por el Consejo Europeo de Lisboa, la cohesion social y
alcanzar un crecimiento econémico sostenible.

5. En relacion con el citado contexto juridico ha de sefalarse que, a falta de una precision normativa, la jurisprudencia del Tribunal
de Justicia de la Unién Europea ha ido perfilando las libertades de establecimiento y a la libre prestacién de servicios tal y como estan
reconocidas hoy en la Directiva 2006/123/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de diciembre de 2006, relativa a los servicios
en el mercado interior (en adelante Directiva), de forma que, partiendo del reconocimiento de que determinados articulos del Tratado
(STJUE de 3.12.1974, Van Binsbergen, asunto 33/74) contaban con efecto directo, se va més alld, dando lugar a la delimitacion de
conceptos tales como “lugar de establecimiento”, “requisito”, “razon imperiosa de interés general” o “distincion entre la libertad de
establecimiento y la libre circulacién”.

6. Nota de prensa Ref. 20060213IPR05194.

7. Laregulacion del sector industrial viene marcada desde la Guerra civil por la Ley de 24 de noviembre de 1939, de ordenacion y defensa
de la industria nacional, Ley que otorgaba al Estado facultades absolutas de control del sector industrial, mediante el otorgamiento de
autorizaciones previas para la instalacion de cualquier clase de industria. Posteriormente el Decreto-Ley 10/1959, de 21 de julio, sobre
ordenacion econdmica inici6 el proceso liberalizador. Que en el sector industrial tendria su reflejo en el Decreto 157/1963, de 26 de
enero, de libertad de instalacion, ampliacion y traslado de industrias, que establecié tres grupos con diferente régimen: El primero, de
industrias de libre instalacién que solamente necesitaban la inscripcién en el Registro Industrial; el sequndo, de industrias sometidas
a condiciones técnicas y dimensiones minimas; y un tercer grupo que segufa sujeto a autorizacién administrativa previa. El Decreto
2072/1968, liberd determinadas industrias del régimen de condiciones minimas o de autorizacion previa. Un nuevo paso en la evolucién
liberalizadora supuso el Real Decreto 378/1977, de 25 de febrero, el cual hizo desparecer el grupo de industrias sujeto a condiciones
minimas, estableciendo un sistema de libre instalacion de industrias y otro de autorizacion administrativa previa. Un nuevo paso, lo
constituyd el Real Decreto 2135/1980, de 26 de septiembre, de liberalizacién industrial, que solamente deja afectadas a la previa
autorizacion administrativa las siguientes industrias: a) Las de mineria, hidrocarburos y produccion, distribucion y transporte de energfa
y productos energéticos. b) Las de armas y explosivos e industrias de interés militar. ¢) Las de estupefacientes o psicotrépicos. d) Las
sometidas a planes de reconversion industrial. Finalmente, en la década de los 90, a la que nos referimos en este apartado, un nuevo paso
en la liberalizacién lo encontramos en el articulo 4 de la Ley 21/1992, de 16 de julio, de Industria, en el que se sefala “Articulo 4. Libertad
de establecimiento. 1. Se reconoce la libertad de establecimiento para la instalacién, ampliacion y traslado de las actividades industriales.
2. No obstante, se requerird autorizacion administrativa previa de la Administracion competente para la instalacion, ampliacion y traslado
de industrias en los supuestos siguientes: a) Cuando asi lo establezca una Ley por razones de interés publico. b) Cuando se establezcan
reglamentariamente para el cumplimiento de obligaciones del Estado derivadas de tratados y convenios internacionales.”
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Ahora bien, a diferencia de la liberalizacién del sector industrial, en donde las competencias en
buena medida residian en el Estado al amparo del articulo 149.1.138 de la Constitucion?; en el
sector servicios, los &ambitos competenciales estaban mucho mas distribuidos conforme al bloque
de constitucionalidad, asi, sin ir mas lejos, el turismo, ha sido asumido por las Comunidades
Autdénomas como competencia exclusiva en sus respectivos Estatutos de Autonomia.™

Esta mayor distribucion competencial ha dado lugar a la necesidad de involucrar en el
proceso de transposicion a las Comunidades Auténomas vy, dada la existencia de normativa
de desarrollo en sede local y colegial, también se han adoptado medios para la participacién
de la Administracion Local y de los Colegios Profesionales en el proceso de transposicion. La
multiplicidad de actores ha dado lugar a un gran volumen de cambios normativos que para la
doctrina ha recibido los calificativos de revolucién administrativa'; hito de la historia europea
que generara el advenimiento de un nuevo derecho administrativo para el siglo XX'? o incluso
de mutacion constitucional™.

Sobre la base de este contexto se procederd a continuacién a realizar un analisis tanto de la
Directiva en si misma como de su proceso de transposicidon normativa y no normativa en otros
Estados miembros y, especialmente, en Espafa.

Il. Contenido de la Directiva

Il.a) Ambito de aplicacion™

La Directiva, dado su caracter de marco juridico general del sector, es aplicable a cualquier
servicio (salvo aquellos sectores expresamente excluidos) teniendo en cuenta, al mismo tiempo,
la especificidad de determinadas actividades o profesiones.

En cuanto al término “servicio” la Directiva se hace eco de la definicién perfilada jurispruden-
cialmente, de forma que, para que una actividad constituya un “servicio” ha de realizarse por
cuenta propia, es decir, ha de ser realizada por un prestador (que puede ser persona fisica o

8. Articulo constitucional que, conforme a la disposicion final primera de la Ley 25/2009, de 22 de diciembre, de modificacion de diversas
Leyes para su adaptacion a la Ley sobre el libre acceso a las actividades de servicios y su ejercicio, ha servido de titulo competencial para
la Ultima reforma de la Ley 21/1992, de 16 de julio, de Industria.

9. Por dicho articulo se reserva al Estado la competencia para dictar las bases y coordinacién de la planificacion general de la actividad
econdémica.

10. En este sentido, véase el articulo 7 de la Ley Organica 2/2007, de 19 de marzo, de reforma del Estatuto de Autonomia para Andalucia.

11. Véase Munoz Machado, S. “llusiones y conflictos derivados de la Directiva de servicios”, en Retos y oportunidades para la transposicién
de la Directiva de servicios. Libro marrén, Circulo de Empresarios, Madrid, 2009, p. 297 y Jiménez Asensio, R., La incorporacion de la
Directiva de servicios al derecho interno, IVAP, 2010, p. 96.

12. Véase Fernandez Rodriguez, T.-R., “Un nuevo derecho administrativo para el mercado interior europeo”, Revista Esparola de Derecho
Europeo, nim. 22, junio de 2007, p. 197. E. Linde Paniagua ha hablado de “cataclismo en el nucleo central del derecho administrativo”
en “Libertad de establecimiento de los prestadores de servicios en la directiva relativa a los servicios en el mercado interior”, Revista de
Derecho de la Union Europea, nim. 14, 2008, p. 87.

13. Expresién utilizada por Parejo Alfonso, L., “La desregulacion de los servicios con motivo de la Directiva Bolkestein: La interiorizacion,
con paraguas y en émnibus, de su impacto en nuestro sistema”, en El Cronista del Estado Social y Democratico de Derecho, nim. 6,
lustel, 2009, p. 38 y De la Quadra-Salcedo Fernandez Del Castillo, T., “La Directiva de servicios y la libertad de empresa”, El Cronista del
Estado Social y Democratico de Derecho, nim. 7, lustel, p. 60.

14. Ha de tenerse en cuenta que conforme al art. 17 de la Directiva no se aplican las reglas de libre prestacion de servicios a determinados
servicios como son: los servicios de distribucion y suministro de agua y los servicios de aguas residuales o al tratamiento de residuos.
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juridica) al margen de un contrato de trabajo’ y debe realizarse normalmente a cambio de una
remuneracion; en otras palabras, ha de ser de naturaleza econémica, siendo irrelevante que la
remuneracion sea abonada por el destinatario del servicio o por un tercero.

En consecuencia, en la Directiva, el concepto de «servicio» incluye actividades enormemente
variadas y en constante evolucion; entre ellas se cuentan las siguientes: servicios destinados a
las empresas, como los servicios de asesoramiento sobre gestion, servicios de certificacion y de
ensayo, de mantenimiento, de mantenimiento de oficinas, servicios de publicidad o relacionados
con la contratacién de personal o los servicios de agentes comerciales. El concepto de servicio
incluye también los servicios destinados tanto a las empresas como a los consumidores, como
los servicios de asesoramiento juridico o fiscal, los servicios relacionados con los inmuebles,
como las agencias inmobiliarias, o con la construccion, incluidos los servicios de arquitectos, la
distribucion, la organizacion de ferias o el alquiler de vehiculos y las agencias de viajes.

En este sentido, ha de tenerse en cuenta que, aunque la fabricacion de bienes no es una
actividad de servicios', existen muchas actividades auxiliares vinculadas a ella (p. €j., venta
minorista, instalacion y mantenimiento, servicios posventa, almacenamiento) que sf constituyen
una actividad de servicios y, por tanto, deben ser objeto de las medidas de transposicion.

Por otra parte los servicios expresamente excluidos de su ambito de aplicacion son conforme a
su articulo 2.2: Los servicios no econémicos de interés general; los servicios financieros (como
los bancarios, de crédito, de seguros y reaseguros, de pensiones de empleo o individuales, de
valores, de fondos de inversién y de pagos'®); los servicios de comunicaciones electrénicas'?,
servicios de transporte?’, incluidos los portuarios; los servicios de las empresas de trabajo
temporal; los servicios sanitarios?'; los servicios audiovisuales??; las actividades de juego por

15. Sentencia de 12 de diciembre de 1974, Walrave, asunto 36/74.

16. Sentencia de 26 de abril de 1988, Bond van Adverteerders, asunto 352/85; sentencia de 13 de mayo de 2003, Miller Fauré, asunto
C-385/99; sentencia de 12 de julio de 2001, Smits y Peerbooms, asunto C-157/99.

17. Sentencia de 7 de mayo de 1985, Comisién contra Francia, asunto 18/84; sentencia de 11 de julio de 1985, Cinétheque, asuntos
acumulados 60-61/84.

18. Estas actividades son objeto de una legislacion comunitaria especifica: Directiva 2006/48/CE del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 14 de junio de 2006, relativa al acceso a la actividad de las entidades de crédito y a su ejercicio.

19. Estos Servicios cuentan también con su propio paquete normativo: integrado por la Directiva 2002/19/CE del Parlamento Europeo
y del Consejo, de 7 de marzo de 2002, relativa al acceso a las redes de comunicaciones electronicas y recursos asociados, y a su
interconexion (Directiva acceso); la Directiva 2002/20/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 7 de marzo de 2002, relativa a la
autorizacion de redes y servicios de comunicaciones electronicas (Directiva autorizacion); la Directiva 2002/21/CE del Parlamento Europeo
y del Consejo, de 7 de marzo de 2002, relativa a un marco regulador comun de las redes y los servicios de comunicaciones electrénicas
(Directiva marco) ; la Directiva 2002/22/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 7 de marzo de 2002, relativa al servicio universal
y los derechos de los usuarios en relacién con las redes y los servicios de comunicaciones electronicas (Directiva servicio universal) y la
Directiva 2002/58/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de julio de 2002, relativa al tratamiento de los datos personalesy a la
proteccion de la intimidad en el sector de las comunicaciones electrénicas (Directiva sobre la privacidad y las comunicaciones electronicas).

20. Dentro de la exclusion de los servicios del transporte, ha de entenderse, como indica el considerando 21 de la Directiva, incluido el
transporte urbano, los taxisy ambulancias. Sinembargo, comoindica el Manual de Transposicién de la Directiva de Servicios, esta exclusion no
abarcalos servicios que no son propiamente transporte como son: autoescuelas, empresas de mudanzas, empresas de alquiler de automavil,
servicios funerarios, fotograffa aérea o actividades comerciales que se realizan en puertos y aeropuertos por medio de tiendas y restaurantes.

21. Conforme al considerando 22, la exclusién de los servicios sanitarios del ambito de aplicacion de la Directiva debe abarcar los servicios
sanitarios y farmacéuticos prestados por profesionales de la salud a sus pacientes con objeto de evaluar, mantener o restaurar su estado
de salud cuando estas actividades estan reservadas a profesiones reguladas en el Estado miembro en que se presta el servicio. Por tanto,
si entran dentro del &mbito de aplicacién de la Directiva los servicios que se presten por quien no requiera una cualificacion profesional
especifica, las actividades para mejorar el bienestar como son centros deportivos o gimnasios y los servicios veterinarios.

22. Conforme al considerando 24, esta exclusion se extiende a este tipo de servicios independientemente de cual sea su modo de
transmisién, incluidas las salas de cine.
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dinero??; actividades vinculadas al ejercicio de la autoridad publica?*; los servicios sociales en
los &mbitos de la vivienda, la atencion a los nifos y el apoyo a familias y personas necesitadas
que prestan el Estado a escala nacional, regional o local, o prestadores encargados por el
Estado o asociaciones de beneficencia reconocidas como tales por el Estado, con el objetivo de
garantizar el apoyo a quienes se hallan, temporal o permanentemente, en un estado particular
de necesidad a causa de unos ingresos familiares insuficientes o de una ausencia total o parcial
de independencia y a quienes corren el riesgo de quedar marginados; servicios de seguridad
privados y servicios prestados por notarios y agentes judiciales

Finalmente, el &mbito de aplicacién de la Directiva se perfila en otros considerandos que deben
ser tenidos en cuenta:

= Como se explica en el considerando 9, la Directiva de servicios no se aplica a los requisitos
que no regulen ni afecten especificamente a la actividad del servicio, pero que hayan de ser
respetados por los prestadores en el ejercicio de su actividad econémica al igual que por los
particulares en su capacidad privada. Esto significa que requisitos tales como los impuestos
en el codigo de circulacion, en las normas urbanisticas o de uso del suelo, en general, no se
veran afectadas por la Directiva de servicios.

= Como se explica en el considerando 10, la Directiva de servicios no afecta a los requisitos
cuyo cumplimiento es condicién para acceder a fondos publicos. En particular, ésta no obliga
a los Estados miembros a reconocer a los prestadores establecidos en otros Estados miembros
el derecho a recibir los mismos fondos que los prestadores de servicios establecidos en su
propio territorio. En todo caso, es evidente que los requisitos que rigen el acceso a los fondos
publicos por parte de los prestadores de servicios, asi como las demas ayudas concedidas
por Estados miembros (u otorgadas a través de recursos del Estado), han de cumplir otras
normas, entre ellas las relativas a la competencia, en particular el articulo 107 y SS del Tratado
de Funcionamiento de la Unién Europea.

m Como se explica en el considerando 57, la Directiva no afecta a las decisiones de las
autoridades competentes de crear una entidad publica o privada para la prestacion de un

23. El fundamento de esta exclusion es, conforme indica el considerando 25 de la Directiva, la especificidad de dichas actividades, que
entrafan por parte de los Estados la aplicacion de politicas relacionadas con el orden publico y la proteccién de los consumidores. Ahora
bien, un andlisis mas detallado de esta exclusién permite concluir que la misma solo abarca a los servicios que impliquen apuestas en
valor monetario en juegos de azar. Sin embargo, las maquinas de juegos que no dan premios o que solo recompensan en partidas
gratis (maquinas de tipo A), los juegos promociénales cuyo Unico proposito es promover la venta de bienes y servicios (combinaciones
aleatorias) y los servicios de restauracién en establecimientos dedicados al Juego -por ejemplo en casinos- no estan dentro de esta
exclusion y, por tanto, entran en el &mbito de aplicacién de la Directiva.

24. Esta exclusion debe interpretarse en consonancia con la Jurisprudencia del TJUE la cual determina que sélo abarca actividades
especificas y no profesiones enteras. Asi, el TJUE ha sefialado que esta exclusién no atare a las actividades de indole meramente auxiliar
y preparatoria en relacion con el ejercicio de la autoridad publica (sentencia de 13 de julio de 1993, Thijssen, asunto 42/92), ni a las
actividad de naturaleza meramente técnica, como las que conciernen al disefio, la programacion y la operacion de sistemas de proceso
de datos (sentencia de 5 de diciembre de 1989, Comision contra ltalia, asunto 3/88). Por otra parte, hay varias actividades de servicio
que el TJUE ha considerado ya excluidas del ambito del ejercicio de la autoridad publica, como las de “avocat” (sentencia de 21 de junio
de 1974, Reyners, asunto 2/74), las actividades de las empresas de seguridad (sentencia de 31 de mayo de 2001, Comisién contra ltalia,
asunto C-283/99; sentencia de 9 de marzo de 2000, Comisién contra Bélgica, asunto C-355/98; sentencia de 26 de enero de 2006,
Comisién contra Espana, asunto C-514/03), las actividades de auditores autorizados ante entidades aseguradoras (sentencia de 13 de
julio de 1993, Thijssen, asunto C-42/92), las actividades de disefio, programacién y operacion de sistemas de proceso de datos (sentencia
de 5 de diciembre de 1989, Comision contra Italia, asunto 3/88), las actividades llevadas a cabo en el marco de contratos relativos a
los locales, suministros, instalaciones, mantenimiento, funcionamiento y transmisién de datos necesarios para la gestién de una loterfa
(sentencia de 26 de abril de 1994, Comision contra ltalia, asunto C-272/91).
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servicio especifico ni a la celebracion de contratos por las autoridades competentes para la
prestacion de un servicio especifico regido por normas relativas a los contratos publicos, dado
que la presente Directiva no versa sobre esas normas.

Il.b) La delimitacion de dos conceptos: libertad de establecimiento y libre prestacion de servicios

De conformidad con los articulos 49 o 56 del Tratado de Funcionamiento de la U.E. y la
jurisprudencia relacionada del Tribunal, la Directiva distingue claramente entre:

® |as normas aplicables al establecimiento, en este sentido, los articulos 9 a 15 atafien al
establecimiento de los prestadores.

= |asnormas aplicables a la prestacion transfronteriza de servicios, regulada en los articulos 16 a 21.

La distincion entre establecimiento y prestacién transfronteriza es, por tanto, fundamental para
determinar a qué normas de la Directiva deben atenerse los prestadores.

El principio de la libertad de establecimiento tiene por objetivo favorecer la libre circulacién
de las profesiones autdnomas al permitir al profesional de un Estado miembro establecerse
en otro Estado miembro en las mismas condiciones que el nacional de este Ultimo Estado. El
establecimiento conlleva®, por tanto, la realizacién en la practica de una actividad econémica
a través de un establecimiento fijo y durante un periodo indeterminado. Dicho de otro modo,
“(...) establecerse es integrarse en una economia nacional”?®, lo que conlleva la adquisicion de
una clientela en el mismo a partir de un domicilio profesional estable.

El principio de la libreprestacién de servicios permite solo al profesional establecido en un Estado
miembro, en el que estd integrado, ejercer su actividad en un Estado Miembro distinto de aquél
en el que se ejecuta la prestacion. Hablamos, por tanto, del caracter ocasional de una actividad
ejercida fuera del territorio del Estado miembro en el que el prestador se encuentra instalado.

El establecimiento y la prestacion de servicios se excluyen mutuamente y asi lo podemos extraer
del propio Tratado de Funcionamiento, pues de la redaccion del articulo 57 se desprende que
las disposiciones relativas a la libre prestacion de servicios son aplicables sélo a condiciéon de que
las relativas a la libertad de establecimiento no lo sean.

Lo cierto es que, si bien en teoria, dichas figuras aparecen minimamente delimitadas, en la
practica, los lindes que las separan pueden llegar a ser del todo difusos lo que puede llevar
a situaciones de desventaja entre competidores. Efectivamente, no se puede obviar el hecho
gue las condiciones impuestas para el establecimiento en el Estado miembro de actividad son
mucho mas estrictas que las impuestas para la mera prestacion de servicios. Esto expresa la
importancia de la distincion entre establecimiento y prestacién de servicios. Por ello, desde
la sentencia de 3 de diciembre de 1974, Asunto Van Binsbergen, el Tribunal de Justicia ha
recordado reiteradamente?’ que las normas sobre la prestacion de servicios no deben permitir
soslayar o eludir las normas relativas a la libertad de establecimiento.

25. Sentencia de 25 de julio de 1991, Factortame, asunto C -221/89, apartado 20. Véase asimismo la definicion de «establecimiento»
en el articulo 4, apartado 5.

26. Punto 3 de las conclusiones del Abogado General Sr. Darnion en el asunto en el que recayé la sentencia de 27 de septiembre de
1988, Daily Mail (81/87, Rec. p. 5483).

27. Véase, especialmente, la sentencia de 3 de febrero de 1993, Veronica Omroep Organisatie. Asunto C-148/91, apartado 12.
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Los criterios que permiten la clarificacion de los limites entre la libertad de establecimiento
y la libre prestacién de servicios han quedado materializados en la Sentencia del TJUE de 30
de noviembre de 1995, Gebhard, Asunto C-55/94%¢, cuyo punto 39 sefiala que “El caracter
temporal de la prestacion de servicios, previsto por el parrafo tercero del articulo 60%° del Tratado
CE, debe determinarse en funcion de su duracion, frecuencia, periodicidad y continuidad”. Otra
aportacion importante de esta sentencia es la que establece que el caracter temporal de la
prestacion no excluye la posibilidad de que el prestador de servicios, en el sentido del Tratado,
se provea, en el Estado miembro de acogida, de cierta infraestructura (incluida una oficina,
despacho o estudio) en la medida en que dicha infraestructura sea necesaria para realizar la
referida prestacion.*°

Finalmente, la cuadratura del circulo en la delimitacién de la libertad de establecimiento
respecto de la libre Prestacion de Servicios la aporta la Sentencia del Tribunal de Justicia de 11
de diciembre de 2003, Bruno Schnitzer, Asunto C 215/01, en funcién de la cual, la valoracién
de dichos criterios ha de realizarse caso por caso.*!

Il.c) Mandato de la Directiva en relacion con la libertad de establecimiento

El obligado analisis de todos los procedimientos de autorizacién

Es indudable que, de entre todos los tramites, el que mas comdnmente han aplicado los Estados
miembros a la hora de que obstaculizar el establecimiento en su territorio de los prestadores de
servicios ha sido el de la autorizacion.

Por esa misma razon, el primer mandato que se desprende del articulo 9 de la Directiva es el
de la obligacién que se impone a las autoridades de los Estados miembros de revisar todos
los procedimientos de autorizacién que supeditan el inicio y ejercicio de una actividad de
servicios, de forma que, mas alla del plazo de transposicién, tnicamente podran mantenerse los
regimenes de autorizacion que sean necesarios (por estar justificados por una razén imperiosa
de interés general), proporcionados y no discriminatorios.

En relacién con el citado mandato, procede delimitar, en primer término, el concepto de
autorizacion que contiene la Directiva, en este sentido, el articulo 4 en su apartado 6 de la
Directiva, define autorizacion como: “cualquier procedimiento en virtud del cual el prestador o
el destinatario estan obligados a hacer un tramite ante la autoridad competente para obtener
un documento oficial o una decision implicita sobre el acceso a una actividad de servicios o su
gjercicio”.

28. Estos criterios tan asentados desde dicha jurisprudencia han venido a quedar determinados en la propia Directiva: véase su
considerando 77.

29. Actual art. 57 del TFUE, en el que se sefala “(...)Sin perjuicio de las disposiciones del capitulo relativo al derecho de establecimiento, el
prestador de un servicio podra, con objeto de realizar dicha prestacion, ejercer temporalmente su actividad en el Estado miembro donde
se lleve a cabo la prestacion, en las mismas condiciones que imponga ese Estado a sus propios nacionales.”

30. Apartado 27 de la propia Sentencia en el Asunto Gebhard.

31. En este mismo sentido se manifiesta la Directiva 2005/36 relativa al reconocimiento de cualificaciones profesionales, en cuyo Art. 5.2
se sefala “El caracter temporal y ocasional de la prestacion de servicios se evaluard en cada caso por separado, atendiendo en particular,
a la duracion de la propia prestacion, su frecuencia, su periodicidad y su continuidad.”
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Por consiguiente, sobre la base del concepto de autorizacion que recoge la Directiva, en la
revision que deben hacer los Estados miembros de su legislacién® para identificar los regimenes
de autorizacién vigentes, el principal elemento que han de considerar es si esa legislacién exige
la adopcién de una decision, expresa o tacita, de una autoridad competente con caracter previo
al ejercicio de la actividad por el prestador de servicios. Asi, debe incluirse en el concepto de
régimen de autorizacién, por ejemplo, un procedimiento en virtud del cual un prestador de
servicio haya de presentar una declaracion o comunicacién ante una autoridad competente
y deba esperar el transcurso de un plazo, en caso de silencio administrativo, para iniciar el
ejercicio de la actividad. Debe incluirse asimismo los casos en que el prestador de servicios
haya de presentar declaraciones que, posteriormente, deban obtener el reconocimiento de la
autoridad competente para poder iniciar la actividad en cuestion o para que ésta sea licita.

A la luz del citado articulo, por cada régimen de autorizacion identificado el Estado miembro
en cuestion tendra que aplicar el filtro de un triple test con el fin de determinar si dicho
procedimiento de autorizacion se puede mantener o no:

— En primer lugar, test de discriminacion por razén de nacionalidad: la autorizacién puede
persistir si la misma no es discriminatoria, es decir, si no da lugar, de manera directa o
indirecta, a un trato diferenciado de los prestadores nacionales y de los procedentes de otros
Estados miembros.

— En segundo lugar, el test de necesidad: en este examen se ha de evaluar si el régimen de
autorizacion es necesario, en la medida en que esté justificado por una razén imperiosa de
interés general®. En funcién de este examen, el procedimiento de autorizacion sélo podra
mantenerse si el mismo se justifica por razones imperiosas de interés general, que sean
adecuadas para garantizar la realizacion del objetivo que persiguen.

— Por Ultimo, el test de proporcionalidad: tendra que valorar si el objetivo perseguido no
puede alcanzarse por medios menos restrictivos, esto es, el procedimiento de autorizacion,
solo podra mantenerse si no cabe la adopcién de otra medida administrativa menos
restrictiva (presentacion de una declaracion responsable, realizacién de comunicacién a la
Administracién o un régimen de libre acceso) que permita alcanzar el objetivo perseguido.

Hasta aqui, la Directiva de Servicios poco “innova” en relaciéon a la jurisprudencia previa del
tribunal de Justicia, pues lo Unico que hace es positivar dicha jurisprudencia previa que sefalaba
que las medidas nacionales que obstaculizasen o hicieran menos atractivo el ejercicio de las
libertades fundamentales garantizadas por el Tratado deberian reunir cuatro requisitos: que
se apliqguen de manera no discriminatoria, que estén justificadas por razones imperiosas de
interés general, que sean adecuadas para garantizar la realizacion del objetivo que persiguen

32. La citada obligacién de revision de los procedimientos de autorizacion se desprende claramente del apartado primero del citado Art.
9 de la Directiva.

|

33. La definicion de “razén imperiosa de interés general” aparece recogida en la propia Directiva en el articulo 4.8, en donde se sefiala
como tal la “razén reconocida como tal en la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, incluidas las siguientes: el orden publico, la seguridad
publica, la proteccién civil, la salud publica, la preservacion del equilibrio financiero del régimen de seguridad social, la proteccién de los
consumidores, de los destinatarios de servicios y de los trabajadores, las exigencias de la buena fe en las transacciones comerciales, la
lucha contra el fraude, la proteccién del medio ambiente y del entorno urbano, la sanidad animal, la propiedad intelectual e industrial,
la conservacién del patrimonio histérico y artistico nacional y los objetivos de la politica social y cultural.”
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y que no vayan mas allé de lo necesario para alcanzar dicho objetivo (véanse las sentencias de
31 de marzo de 1993, Kraus, C-19/92, apartado 32, o de 30 de noviembre de 1995, Gebhard,
C-55/94, apartado 37).

Las autorizaciones que superen el triple test anterior deberan estar sometidas a condiciones
territoriales y temporales.

Asi, desde el punto de vista territorial la Directiva (con enormes consecuencias, en el caso de los
Estados descentralizados) impone la extensién territorial de la autorizacion®* a todo el territorio
nacional. No obstante, los Estados miembros podran limitar el dmbito territorial cuando las
autorizaciones especificas para un establecimiento o la limitacion de la autorizacién a una
determinada parte del territorio estén justificadas por una razén imperiosa de interés general®,
sean proporcionadas y no discriminatorias (por tanto, se exige aqui una vez mas el triple test
antes visto).

Igualmente, en el articulo 11 de la Directiva encontramos nuevas condiciones, no vinculadas a
su limitacion territorial, sino a la limitacién temporal de las autorizaciones. En relaciéon con esta
cuestion se parte de la vigencia indefinida de la autorizacion salvo cuando: la autorizacién se
renueve automaticamente o solo esté sujeta al cumplimiento continuo de los requisitos, cuando
el nimero de autorizaciones disponibles sea limitado por una razén imperiosa de interés general
o cuando la duracién limitada esté justificada por una razén imperiosa de interés general.

Ademas de lo anterior, en materia de autorizaciones, la Directiva impone, en su articulo 13, las
siguientes condiciones:

— Los procedimientos y tramites de autorizacién deberan ser claros, darse a conocer con
antelacién y ser adecuados para garantizar a los solicitantes que su solicitud reciba un trato
objetivo e imparcial.

- Los procedimientosy tramites de autorizacion no deberan tener caracter disuasorio ni complicar
o retrasar indebidamente la prestacién del servicio. Se debera poder acceder facilmente a ellos
y los gastos que ocasionen a los solicitantes deberan ser razonables y proporcionales a los
costes de los procedimientos de autorizacién y no exceder el coste de los mismos.

- Los procedimientos y tramites de autorizacién deberan tener un plazo de respuesta razonable,
fijado y hecho publico con antelacion.

En ausencia de un régimen distinto y a falta de respuesta dentro de plazo, debe considerarse
que la autorizacién ha sido concedida.

34. Lo cierto es que en esto, la Directiva de Servicios, tampoco innova, ya que existe un precedente previo en la Jurisprudencia del
Tribunal de Justicia de 18 de julio de 2007. Comisién de las Comunidades Europeas contra Republica ltaliana. Asunto C-134/05, en cuyo
apartado 61 se sefiala que “Como se sefala en el apartado 27 de la presente sentencia, el sistema italiano prevé la concesion de una
licencia territorial sobre la base de una declaracion de «buena conducta» en el sentido del articulo 11 del texto tnico. Si esta declaracion
ha sido verificada por la autoridad competente en la provincia en que ha sido presentada y dicha autoridad ha expedido una licencia al
interesado, no tiene sentido presentar la misma declaracion ante otras autoridades provinciales.”

35. En este sentido el propio Manual de transposicion de la Directiva sefala que las autorizaciones especificas para un establecimiento
estaran justificadas, normalmente, en los casos en que estén vinculadas a una infraestructura fisica (por ejemplo, una tienda), dada la
necesidad de una evaluacion individual de la instalacién.
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Una vez analizado el mandato que impone la Directiva respecto de las autorizaciones, se
procede a continuacion a realizar un andlisis de la segunda obligacion que se impone a los
Estados miembros: la necesidad de examinar los requisitos®® que se imponen a los prestadores
de servicios que quieren establecerse en su territorio, ya que contempla requisitos prohibidos
y requisitos que auin no estando prohibidos, solo podran exigirse de manera muy excepcional.

La Directiva exige asi a los Estados miembros la identificacion de los requisitos que se exigen
para el inicio o desarrollo de una actividad de servicios dotada de continuidad, de forma que
los Estados miembros deban evaluar estos requisitos y eliminar aquellos que no se ajustan a las
disposiciones de los articulos 14y 15.

Eliminacién de los requisitos prohibidos:

Atendiendo a la literalidad del articulo 14, en el mismo se enumeran una serie de requisitos
que los Estados miembros no pueden imponer para el acceso a una actividad de servicios o
para su ejercicio. Por consiguiente, para garantizar una transposicién adecuada, los Estados
miembros deberan de examinar su legislacion y suprimir los requisitos que coincidan con los
consignados en el articulo 14 de manera sistematica y para la totalidad de las actividades de
servicios objeto de la Directiva. Ademas de lo anterior, se prohibe a los Estados miembros la
reintroduccién de tales requisitos en futuras normas, siendo incluso conveniente, dado, por
un lado, su alto caracter restrictivo y, por otro, la contundencia de la jurisprudencia previa del
tribunal de Justicia, la eliminacién de estos requisitos incluso en sectores ajenos al ambito de
aplicacion de la Directiva.>’

La relacién de requisitos prohibidos por la Directiva es la siguiente:

= Prohibicion de requisitos relativos a la nacionalidad, a la residencia o sede de las sociedades:
En el articulo 14, apartado 1, se prohibe toda discriminacion basada directa o indirectamente
en la nacionalidad o, en lo que se refiere a las sociedades, en el domicilio social.

= Prohibicion de requisitos relativos a la prohibicion de estar establecido en varios Estados
miembros o inscritos en registros, colegios o asociaciones profesionales de varios Estados
miembros: lo cual implica eliminar incluso las disposiciones de dichos colegios profesionales
0 Asociaciones.

= Prohibicion de requisitos relativos a la exigencia de un establecimiento principal en el territorio
nacional o limitacién de la libertad para elegir el tipo de establecimiento: De conformidad
con el articulo 14, apartado 3, los Estados miembros tendran que suprimir los requisitos que
restrinjan la capacidad de eleccién de un prestador previamente establecido en un Estado
miembro respecto al tipo de establecimiento que desea tener en otro Estado miembro (por
ejemplo, establecimiento principal o secundario, o un tipo especifico de establecimiento
secundario, como una sucursal o filial).

36. En este sentido, el apartado 7 del articulo 4 sehala que requisito es “cualquier obligacion, prohibicion, condicién o limite previstos
en las disposiciones legales, reglamentarias o administrativas de los Estados miembros o derivados de la jurisprudencia, de las practicas
administrativas, de las normas de los colegios profesionales o de las normas colectivas de asociaciones o de organismos profesionales y
adoptados en ejercicio de su autonomia juridica; las normas derivadas de convenios colectivos negociados por los interlocutores sociales
no se consideraran requisitos a efectos de la presente Directiva.”

37. Punto 6.2 del Manual de Transposicién de la Directiva.
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= Prohibicion de requisitos que impongan condiciones de reciprocidad con el Estado miembro
en el que el prestador tenga ya su establecimiento: En este sentido, se entiende por condicion
de reciprocidad, la condicion de que el Estado miembro del prestador de servicios trate del
mismo modo a los prestadores de servicios del otro Estado miembro. Esta prohibicién implica
que deberan suprimirse, por ejemplo, los requisitos con arreglo a los cuales un prestador de
servicios previamente establecido en otro Estado miembro solo pueda inscribirse en registros
profesionales en su territorio si su Estado miembro de primer establecimiento también
permite el registro de ciudadanos del Estado miembro en el que se solicita el registro.

= Prohibicion de requisitos que impongan pruebas econdmicas.®® En el articulo 14, apartado 5,
se impone a los Estados miembros la supresion de los requisitos que haya en su legislacion
y que impongan una aplicacién caso por caso, de pruebas econdmicas. No obstante, en
el mismo articulo se aclara que tal prohibicion no atafie a los requisitos de planificacion
territorial que no sean de naturaleza econémica, sino que defiendan razones imperiosas de
interés general, como la proteccién del medio ambiente, incluido el urbano, o la seguridad
de la circulacién, etc.

= Prohibicion de requisitos que implican la intervencion directa o indirecta de los competidores
en el proceso de autorizacién. En el articulo 14, apartado 6, se exige que los Estados miembros
supriman los requisitos recogidos en su ordenamiento juridico en los que se disponga la
intervencion de competidores en la toma de decisiones relativas a casos individuales por parte
de las autoridades competentes. En todo caso, ha de sefalarse que la prohibicién sélo abarca
a la intervencién en decisiones de casos individuales y, por consiguiente, esta prohibicion
no se extiende a la participacion y la consulta de posibles competidores respecto a asuntos
distintos de los casos individuales, como podria ser el caso de las consultas con representantes
empresariales realizadas por las autoridades publicas en los trabajos preparatorios de la
elaboracion de normas generales en materia urbanistica o iniciativas similares.

= Prohibicion de requisitos que imponen la exigencia de un seguro o un aval con un prestador
del Estado de destino: De conformidad con el articulo 14, apartado 7, los Estados miembros
tendran que suprimir las disposiciones de su ordenamiento juridico que obliguen a los
prestadores que deseen establecerse en su territorio a suscribir un seguro con un operador
establecido en su propio territorio o a obtener de él un aval financiero, ya que ello implica
una duplicacién innecesaria de la cobertura de seguro del prestador y, ademas, favorecer a las
instituciones financieras establecidas en el mismo Estado miembro. Por tanto, no se impide
que los Estados miembros impongan requisitos de suscripcién de seguros a los prestadores
establecidos en su territorio, siempre que tal obligacién sea conforme con el articulo 23 de
la propia Directiva y las demas disposiciones del Derecho comunitario, lo que se prohibe es la
obligacion de que el seguro exigido se suscriba con un prestador del Estado de destino.

38. La pruebas de este tipo han sido habituales en particular en el sector del comercio (por ejemplo, para la apertura de supermercados,
centros comerciales, etc.).

39. Antecedentes de esta prohibicion, también los encontramos en la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, pudiendo mencionarse la
sentencia de 8 de julio de 1999, Comisién contra Bélgica, asunto C -203/98 o la sentencia de 23 de mayo de 2000, Comisién contra
Italia, asunto C-58/99.
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= Prohibicion de requisitos que imponen las obligaciones de haber estado inscrito previamente

en el territorio nacional o de haber ejercido previamente la actividad durante un periodo
determinado en dicho territorio, del articulo 14, apartado 8, lo cual es, a todas luces l6gico,
habida cuenta del efecto excluyente en el acceso al mercado que ello implica para los nuevos
prestadores.*

Requisitos que solo se pueden exigir de forma excepcional y previo examen y notificacion
a la Comisién Europea:

Respecto de esos requisitos las obligaciones que recoge la Directiva son las siguientes:

® | os Estados miembros deberan identificar si en su ordenamiento juridico estan previstos estos

requisitos.

Una vez identificados, los Estados miembros deberan someter dichos requisitos a la evaluacién
contemplada en el apartado tercero del Articulo 15 (triple Test): no discriminacion, necesidad
y proporcionalidad. La justificacion de este examen se fundamenta en que los requisitos
consignados en el articulo 15 constituyen obstaculos graves a la libertad de establecimiento
y, a menudo, pueden sustituirse por medios menos restrictivos. Como resultado, el TICE ha
declarado en numerosas ocasiones que son incompatibles con la libertad de establecimiento.

Una vez realizada la evaluacién de estos requisitos sobre la base del triple test, los Estados
miembros, en relaciéon con los requisitos existentes en su legislacion en el momento de la
entrada en vigor de la Directiva:

1. Tendran que suprimir los requisitos que no superen el triple test, o sustituirlos por medios
menos restrictivos compatibles con las disposiciones de la Directiva.

2. Podran mantener los que superen el triple test, si bien, conforme al apartado 5 letra a) del
Articulo 15, los requisitos que se prevean mantener deberan comunicarse a la Comisién
al final del periodo de transposicién con indicacion de los motivos por los que consideran
que dichos requisitos han superado el citado triple test40,

Los Estados miembros, en relacién con los requisitos contemplados en el apartado 2 que se
introduzcan a partir del 28 de diciembre de 2006, deberan:

1. Garantizar que superan el triple test.

2. Notificar a la Comision la nueva disposicion legal, reglamentaria o administrativa en la que
se prevean estos requisitos, motivandolos. La Comision comunicara dichas disposiciones
a los demaés Estados miembros. Esta notificacién no impedird a los Estados miembros
adoptar las disposiciones en cuestién. (conforme al apartado 7 del articulo 15).4

40. La citada comunicacion se realizé por las distintas Administraciones de los Estados miembros por medio del sistema informatico IPM
(Interactive Policy Making), para mas informacion del mismo puede consultarse el siguiente enlace de la pagina web de la Comisién
Europea: http://ec.europa.eu/yourvoice/ipm/ [Fecha de acceso: 5 de mayo, 2013].

41. Respecto de esta notificacion ha de destacarse que:

la Comision examinara, en el plazo de tres meses a partir de la recepcion de la notificacion, si estas nuevas disposiciones son
compatibles con el Derecho comunitario y, si procede, adoptara una decisién en la que solicite al Estado miembro de que se trate
que no las adopte o que las derogue.

La notificacion de un proyecto de ley nacional de acuerdo con la Directiva 98/34/CE —Reglamentaciones Técnicas- cumplira a la vez
con la obligacién de notificacidn establecida en la presente Directiva.
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Los requisitos sometidos a las citadas obligaciones son:

® Requisitos relativos a la imposicién de limites que obedezcan a razones demogréficas o de
ordenacién geogréfica o territorial: esta prohibicion comprende dos figuras diferenciadas:

1. Los limites cuantitativos atafien, por ejemplo, al nimero de operadores autorizados para
establecerse en un territorio o0 en un area especifica y suelen ir vinculados a criterios demo-
graficos; por ejemplo, la regla de que no podra abrirse méas de un quiosco o autoescuela
por cada cierto numero de personas (por ejemplo, 2.000 habitantes).

2. Los limites territoriales, son los que limitan el numero de prestadores de servicios con
arreglo a una distancia geografica minima, por ejemplo, al menos 5 km entre gasolineras.

® Requisitos que exigen una determinada forma juridica -por ejemplo excluyendo a personas
fisicas**-, un capital minimo o una especifica cualificacion profesional®.

= Requisitos que impliquen la prohibicién de disponer de varios establecimientos en un Estado
miembro.

® Requisitos que obliguen a tener un ndmero minimo o maximo de trabajadores y tarifas
minimas y/o maximas obligatorias.

= Requisitos que obliguen al prestador a realizar, junto con su servicio otros servicios especificos*.

Condiciones que han de cumplir el resto de requisitos exigidos a los operadores:

Los requisitos que no estén nien la lista “negra” del articulo 14, nien la lista “gris” del articulo
15, deben en todo caso cumplir las condiciones sefaladas en el articulo 10, de forma que los
mismos no pueden ser discriminatorios; deben estar justificados por una razén imperiosa de
interés general; ser proporcionados a dicho objetivo de interés general; ser claros e inequivocos;
ser objetivos; ser hechos publicos con antelacion; y ser transparentes y accesibles

Il.d) Mandato de la Directiva en relacion con la libre Prestacion de Servicios.

La Directiva parte en el articulo 16 de un principio general: el de la libertad para la prestacién
transfronteriza de servicios sin restricciones no justificadas. Esta clausula sobre libertad de
prestacion de servicios se basa en el principio desarrollado en la jurisprudencia sistematicamente
acumulada por el Tribunal de Justicia respecto a la libre prestacién de servicios desde la sentencia
de 3 de diciembre de 1974, van Binsbergen, asunto 33/74.

42. Como ejemplos de la jurisprudencia, véanse la sentencia de 29 de abril de 2004, Comisién contra Portugal, asunto C-171/02, y la
sentencia de 26 de enero de 2006, Comision contra Espafa, asunto C-514/03.

43. Ha de tenerse en cuenta que no estan comprendidas en el dmbito de aplicacion del articulo 15 las actividades reservadas que estén
vinculadas a la posesion de cualificaciones profesionales para el ejercicio de profesiones reguladas con arreglo a la Directiva 2005/36/CE,
0 previstas en otros instrumentos comunitarios.

44. A modo de ejemplo, el propio Manual de la Directiva sefiala que en algunos Estados miembros, los operadores que desean abrir una
gasolinera han de ofrecer otros tipos de servicio en las instalaciones, como la venta de productos de mantenimiento para el automovil,
alimentos y bebidas, etc. Respecto de esta exigencia, los Estados miembros tendran que considerar si un requisito de tal indole, sin
posibilidad de excepcion, resultara proporcionado dada la posibilidad de que los mismos productos se encuentren ya disponibles en
tiendas ubicadas junto a la gasolinera en cuestion.



La Transposicién por la Administracién Local de Andalucia
de la Directiva de Servicios en el Mercado Interior

En este sentido, del Capitulo IV de la Directiva se deriva el siguiente margen de maniobra para
las Autoridades nacionales en relacién con la Libre prestacion de Servicios, en la medida en que
dicho Capitulo impone a los Estados miembros que:

= Se abstengan de imponer sus propios requisitos a los prestadores de servicios que acceden a
su mercado. Contrariamente a otros articulos de la Directiva, como el 14, el articulo 16, en
principio, no exige a los Estados miembros que eliminen los requisitos existentes, sino que
se abstengan de aplicar los requisitos a los prestadores de servicios establecidos en otros
Estados miembros. Por consiguiente, el Articulo 16 conlleva para los Estados miembros:

— Laobligacion de modificar las normas nacionales para eliminar los requisitos especificamente
dirigidos a los prestadores de servicios establecidos en otros Estados miembros.

- La posibilidad de mantener sus requisitos para sus operadores nacionales conforme a lo
establecido en la libertad de establecimiento.

= No puedan imponer al destinatario del servicio requisitos que restrinjan la utilizacion de
servicios prestados por un prestador establecido en otro Estado miembro (articulo 19).4°

= Solo puedan exigir a los prestadores establecidos en otros Estados miembros que se desplacen
a su territorio a prestar, con caracter temporal un servicio, los requisitos que superen el triple
test (articulo 16.1): no discriminacién, necesidad* y proporcionalidad.

= En supuestos muy excepcionales podran restringir la libre prestacién de servicios por parte de
un prestador establecido en otro Estado miembro, mediante la imposicién de los siguientes
requisitos establecidos en el apartado dos del articulo 16:

— Obligacion de disponer de establecimiento en el territorio en el que se presta el servicio.

— Obligacion de obtener una autorizacion o de inscribirse en un registro: la prohibicién con
caracter general de este requisito se fundamenta en la jurisprudencia previa del Tribunal de
Justicia en la que se reconoce que este tipo de control previo solo es justificable en casos
excepcionales si se demuestra que el seguimiento o la verificacién a posteriori resultarian
ineficaces, o actuarian demasiado tarde, para evitar un perjuicio grave.*’

— Prohibicién de establecer una infraestructura: la prohibicion con caracter general de este
requisito se fundamenta en la jurisprudencia previa del Tribunal de Justicia en la que se
reconoce que un prestador no puede ser obligado a disponer de un establecimiento, pero
debe brindarsele la posibilidad de utilizar algn tipo de infraestructura, como una oficina

45. En particular, estan prohibidas: la obligacién de obtener una autorizacién de las autoridades competentes nacionales o de hacer
una declaracion ante ellas y las limitaciones discriminatorias de las posibilidades de concesién de ayudas econémicas debido a que el
prestador esté establecido en otro Estado miembro o en funcién del lugar de ejecucion de la prestacion.

46. Ahora bien, a diferencia del test de necesidad visto para la Libertad de Establecimiento, en el presente caso, el requisito debera estar
justificado ya no por cualquier razén imperiosa de interés general, como ocurria en aquella, sino sélo por razones de orden publico, de
seguridad publica, de salud publica o de proteccion del medio ambiente.

47. Sentencia de 8 de junio de 2000, Comisién contra ltalia, asunto C -264/99; sentencia de 22 de enero de 2002, Canal Satélite, asunto
C-390/99; sentencia de 13 de febrero de 2003, Comision contra Italia, asunto C-131/01.
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o similar, para llevar a cabo las actividades de servicios transfronterizos, por ejemplo, para
recibir a clientes o almacenar los equipos que utilice al proveer sus servicios.*®

= Aplicacion de regimenes contractuales particulares entre el prestador y el destinatario que
restrinja la prestacion de servicios por trabajadores por cuenta propia:

= Obligacién de poseer un documento de identidad especifico.*
= Requisitos que afectan al uso de equipos.

® Restricciones aplicadas a los destinatarios: la prohibicién con caracter general de este requisito
se fundamenta en la jurisprudencia previa del Tribunal de Justicia en la que se reconoce
que dichas disposiciones son incompatibles con el derecho comun en la medida en que al
disuadir a los potenciales destinatarios del servicio, indirectamente inciden en la potencial
conculcacién del derecho de la Unién.

[ll. Analisis de la Transposicion de la Directiva. Especial referencia a la Transposicion en
Espana

Atendiendo al elevado nimero de medidas nacionales de ejecucion, un total de 1.416 normas
juridicas, que conforme al sitio web de EUR-LEX®® han comunicado los Estados miembros
a la Comisién Europea, se puede comprenderse la revolucién que ha supuesto para las
Administraciones nacionales la transposicion de la Directiva.

En Espafa proceso de transposicion como tal se inicia en marzo de 2007, cuando en la
Administracién General del Estado constituye un Grupo de Trabajo para impulsar el proceso.
Dicho Grupo de Trabajo present6 cuatro meses después un programa de trabajo que:

= Asienta los principios que van a regir el proceso: el caracter ambicioso®! con el que se enfoca
el proceso de transposicion; la responsabilidad en las tareas de transposicién corresponde a

48. Debe tenerse en cuenta que, como se ha explicado anteriormente, el hecho de que un prestador utilice tal infraestructura no significa
que esté establecido y que sus actividades no puedan seguir considerandose como una prestacion transfronteriza de servicios. Véanse
la sentencia de 30 de noviembre de 1995, Gebhard, asunto C -55/94, y la sentencia de 21 de marzo de 2002, Comision contra ltalia,
asunto C-298/99.

49. La prohibicion con caracter general de este requisito se fundamenta en la jurisprudencia previa del Tribunal de Justicia en la que se
reconoce que tales requisitos son desproporcionados: sentencia de 9 de marzo de 2000, Comision contra Bélgica, asunto C-355/98.

50. Enlace del que se ha extraido la informacion:
http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:72006L0123:ES:NOT#FIELD_EE [Fecha de acceso: 5 de mayo, 2013].,
por otro lado, se indica que el citado computo se realiza a fecha 19.10.2012. Un cuadro resumen por pais de dichas Medidas Nacionales
de Ejecucion es el siguiente:

Pais N° MNE Pais N° MNE Bélgica 67, Luxemburgo 10, Bulgaria 1, Hungria 333, R. Checa 25, Malta 25, Dinamarca 113, Paises Bajos
20, Alemania 220, Austria 55, Estonia 1, Polonia 2, Irlanda 2, Portugal 15, Grecia 107, Rumania 64, Espana 74, Eslovenia 21, Francia 84,
Eslovaquia 11, Italia 10, Finlandia 35, Chipre 21, Suecia 61, Letonia 19, Reino Unido 15, Lituania 5, TOTAL: 1416.

51. Seguin un estudio elaborado por la D.G. de Andlisis Macroeconoémico y Economia Internacional, S.G. de Analisis y Modelizacion
Macroecondémica del, por entonces, Ministerio de Economia y Hacienda, con la transposicion el PIB aumenta un 1,21%. A medio
plazo (tres anos) la reforma es mas intensiva en empleo (+0,75%, 150.000 empleos) para progresivamente dar lugar a un impacto
creciente sobre la productividad, que a largo plazo se elevara casi un 1%. El estudio esta disponible en: http:/Awvww.minhap.gob.es/
Documentacion/Publico/SGPEDC/DirectivaServicios(web).pdf [Fecha de acceso: 5 de mayo, 2013].
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cada Administracion en el dmbito de sus competencias®? y la necesidad de colaboraciéon®3
entre Administraciones y entre éstas y los distintos agentes del sector privado.

m Establece las siguientes lineas de actuacion:

- El esquema de trabajo con Comunidades Auténomas y Corporaciones Locales debe ser
simultdneamente sectorial y horizontal. En este sentido, tanto los ministerios como las
Comunidades Autonomas deben designar un interlocutor Unico a efectos de la coordinacion
de los trabajos de transposicion.

— Anivel estatal, se procede a la elaboracion una Ley “Paraguas” que incorpora los principios
generales de la Directiva y aporta un marco juridico de referencia mas alla del periodo de
transposicion: se trata de la Ley 17/2009, de 23 de noviembre, sobre el libre acceso a las
actividades de servicios y su ejercicio.>

— En todos los niveles administrativos (Central, Regional, local y Colegios Profesionales) se
debe realizar la modificacion de la normativa sectorial potencialmente afectada por la
Directiva, lo que ha requerido un proceso de tres fases:

Fase 1: fase en la que cada Administracién ha procedido a la identificacién de la normativa
potencialmente afectada por la Directiva. Esta fase se inicié antes de la creacion del Grupo de
Trabajo Interministerial para la Transposicion de la Directiva de Servicios y se da por finalizada
en abril 2008, fecha en la que se habian identificado alrededor de 7000 casos®®, clasificados
en 22 é&reas sectoriales de actividad, como casos que deberfan pasar a la siguiente fase.

Fase 2: fase en la que cada Administracién procedié a evaluar los procedimientos identifica-
dosen lafase 1 con el fin de determinar su compatibilidad con la Directivay, por consiguiente,
establecer si era necesario realizar modificaciones en la regulacion de estos procedimientos.

52. Por tanto, compete a cada Administracién garantizar una completa y rigurosa transposicion de la Directiva de Servicios en el ambito
de sus competencias y, por consiguiente, hacer frente a los potenciales pagos derivados de multas o sanciones que pueda imponer
el Tribunal de Justicia de la Unién Europea en caso de sentencia condenatoria. En este sentido, la Disposicién Final Cuarta de la Ley
17/2009 sefiala que: “Las Administraciones Publicas que, en el ejercicio de sus competencias, incumplieran lo dispuesto en esta Ley o
en el Derecho comunitario afectado, dando lugar a que el Reino de Espafa sea sancionado por las instituciones europeas asumiran,
en la parte que les sea imputable, las responsabilidades que de tal incumplimiento se hubieran derivado. La Administracién del Estado
podrd compensar dicha deuda contraida por la administraciéon responsable con la Hacienda Publica estatal con las cantidades que
deba transferir a aquella, de acuerdo con el procedimiento regulado en la Ley 50/1998, de 30 de diciembre, de Medidas Fiscales,
Administrativas y del Orden Social. En todo caso, en el procedimiento de imputacion de responsabilidad que se tramite se garantizara,
la audiencia de la Administracion afectada”.

53. El Programa de Trabajo de transposicion de la Directiva aprobado en Julio de 2007 por la Comision Delegada de Asuntos Econdmicos
se contempla un esquema general de coordinacion entre todas las Administraciones que consiste basicamente en un enfoque sectorial
reforzado por una coordinacion horizontal a través de interlocutores unicos. En relacion con la Administracién Local, se ha optado
por definir una estrategia con dos lineas de actuacion: por un lado, el Ministerio de Politica Territorial trabaja de manera mas directa y
estrecha con 28 municipios que se han seleccionado por su mayor poblacién a nivel nacional y, por otro lado, y para el resto de entidades
locales se han abierto vias de informacion e impulso de la transposicion con todas las Entidades Locales a través de la Federacion Espaiola
de Municipios y Provincias (FEMP) y las Direcciones Generales de administracién local de cada Comunidad Auténoma. Asi, en el caso de
Andalucia, se ha constituido un Grupo de Trabajo entre la Junta de Andalucia, las Diputaciones Provinciales y la Federacion Andaluza de
Municipios y Provincias (FAMP) para abrir vias de informacion e impulso de la transposicion con todas las Entidades Locales andaluzas.

54. La citada ley recoge los principios aplicables tanto en materia de Libertad de Establecimiento como en materia de Libre Prestacion de
Servicios vistos anteriormente en el anlisis de la Directiva. Asi, el articulo 9 de la Directiva se corresponde con el articulo 5 de la Ley, el
Articulo 14y 15 de la Directiva con los articulos 10y 11 de la Ley o el articulo 16 de la Directiva con el articulo 12 de la Ley.

55. Estos 7000 procedimientos representaban un volumen normativo 80 leyes estatales y aproximadamente 370 reales decretos y
alrededor de 500 leyes autonomicas y cerca de 1700 decretos autondmicos.
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Fase 3y ultima, fase en la que se realizan las modificaciones normativas que se han
considerado necesarias tras la evaluacion de la fase 2.

A nivel de la Administracién General del Estado estas reformas se han realizado por medio de la
Ley 25/2009, de 22 de diciembre, de modificacion de diversas leyes para su adaptacion a la Ley
17/2009, de 23 de noviembre, sobre el libre acceso a las actividades de servicios y su ejercicio
o Ley Omnibus®; Ley 1/2010, de 1 de marzo, de reforma de la Ley 7/1996, de 15 de enero, de
Ordenacion del Comercio Minorista y las reformas reglamentarias en 121 Reales Decretos se
han tramitado por medio de 51 Reales Decretos®.

A nivel Autonémico, las modificaciones mas importantes, tanto por nimero de leyes que
se modifican como por el impacto de los cambios, se producen en las dreas de comercio
(notablemente comercio interior, venta ambulante y ferias comerciales) y turismo. Todas las
Comunidades Auténomas han modificado sus leyes en estos sectores dadas sus competencias
normativas en los mismos. En total a nivel autonémico tenian que ser objeto de acomodacion a
la Directiva un total de 187 Leyes autondmicas y 487 Decretos.>®

En concreto, y en lo que afecta a Andalucia, ha sido necesario realizar modificaciones en 17
leyes. Estas modificaciones se han realizado por medio del Decreto Ley 3/2009, de 22 de
diciembre®, por el que se modifican diversas leyes para la transposicién en Andalucia de la
Directiva 2006/123/CE, de 12 de diciembre de 2006, del Parlamento Europeo y del Consejo,
relativa a los servicios en el mercado interior (que permitié la modificacion de 16 leyes®) y la
Ley 10/2011, de 5 de diciembre, por la que se modifica la Ley 10/2003, de 6 de noviembre,
reguladora de los Colegios Profesionales de Andalucia, y la Ley 6/1995, de 29 de diciembre
de Consejos Andaluces de Colegios Profesionales. En cuanto a las reformas reglamentarias, se
indica que las mismas siguen su curso, estando pendiente de modificar alguno de los cerca de
100 Decretos que debian de modificarse. En este sentido, se destaca que hasta la fecha de 10
de julio de 2012 se habfan modificado 74 decretos en la Comunidad Auténoma de Andalucia.®'

56. Por medio de esta Ley se modifican 48 leyes estatales sobre diversas materias con el fin crear un entorno regulatorio mas favorable
y transparente para el desarrollo de la actividad econémica (a través de las reformas introducidas en la ley 30/1992 o la eliminacion de
requisitos y otros obstaculos existentes en la regulacion que restringian el acceso y ejercicio de las actividades de servicios).

57. Al listado completo de estos Reales Decretos y de los “vehiculos de sus modificaciones” se puede acceder en la Web del Ministerio de
Hacienda: http://www.minhap.gob.es/es-ES/Areas%20Tematicas/Internacional/Union%20Europea/Documents/Cuadro%20
NUEVOS%20RDs%20y%20normativa%20anterior.pdf [Fecha de acceso: 5 de mayo, 2013].

58. Fuente Ministerio de Hacienda y Administraciones Publicas: Informe sobre la Transposicion de la Directiva de Servicios disponible en:
http://Awww.minhap.gob.es/Documentacion/Publico/PortalVarios/Gesti%C3 %B3n %20del % 20Portal/10-04-29-%20Informe %20
final%20DS.pdf [Fecha de acceso: 5 de mayo, 2013].

59. Este Decreto-Ley fue convalidado por la Diputacién Permanente el 20 de enero de 2010. Asimismo, en dicha sesion se aprobo por
unanimidad de los distintos grupos su tramitacion por el procedimiento de urgencia como proyecto de ley. De esta forma, el primer pleno
de este periodo de sesiones, es decir, el 17 de febrero de 2010, el pleno del Parlamento ratificé este acuerdo adoptado por la Diputacion
Permanente, siendo remitida a la Comision de Presidencia para su consiguiente tramitacion, y llegando el 12 de mayo a su debate final
en pleno y publicado en el BOJA 111, de 8 de junio den 2010, como Ley 3/2010, de 21 de mayo, por la que se modifican diversas leyes
para la transposicion en Andalucia de la Directiva 2006/123/CE, de 12 de diciembre de 2006, del Parlamento Europeo y del Consejo,
relativa a los servicios en el mercado interior.

60. Las 16 leyes que se modifican se distribuyen entre los &mbitos del comercio y turismo (4); medio ambiente y energia (6); cultura (2);
transportes (1); juego y apuestas (1); salud (1), y hacienda (el Decreto Legislativo 1/2009 en materia de tributos cedidos).

61. Fuente: nota resumen Consejo de Gobierno de 10.07.2012: http://juntadeandalucia.es/organismos/consejo/detalle/10_07_2012.
html#a036b920-ca79-11e1-93cc-5f098537¢374 [Fecha de acceso: 5 de mayo, 2013].
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IV. Valoracién del Proceso de transposicion de la Directiva

Es indudable que la implicacion de multiples actores (ademas del Estado: las Comunidades
Auténomas, la Administracién Local y los Colegios profesionales) en la labor de transposicion
ha dificultado la incorporacién del resultado perseguido por la Directiva en Espafia, no solo,
por la multiplicidad de “poderes normativos” afectados, sino también por dos razones que
han dotado el proceso de una mayor dosis de complejidad: la escasa experiencia en la labor de
transposicion de directivas de estos otros actores y el caracter horizontal de la Directiva.

Respecto de la primera cuestién, la escasa experiencia en transposicion de Directivas, si bien,
desde una perspectiva académica, se parte de que la determinacion de a qué ente publico
corresponde la transposicién de las Directivas de la Unién se ha de dilucidar caso por caso y
segln los criterios constitucionales y estatutarios de reparto de competencias entre el Estado
y las Comunidades Autéonomas en las materias afectadas®?, lo cierto es que, en la practica®, la
labor de transposicion ha venido a ser realizada por el Estado por medio de legislacion basica
que posteriormente es objeto de desarrollo por las Comunidades Auténomas®.

Ahora bien, la Directiva de servicios, dado lo especifico de su resultado: simplificacion de auto-
rizaciones y de requisitos exigidos en el acceso y ejercicio a una actividad de servicios, conlleva
implicita la imposibilidad de transponer por medio de una Unica norma nacional de transposicién
de caracter basico y exige la reforma de toda la normativa sectorial®® y, entre la normativa
sectorial, han de incluirse las disposiciones autonémicas, locales y colegiales del sector servicios.

En relacion con la segunda cuestion, es indudable que el caracter horizontal de la Directiva
ha implicado una propagacion, casi hasta el infinito, de las autoridades implicadas pues mas
alld del hecho de que existian distintas Administraciones responsables de la transposicion,
dentro de cada una de ellas fue necesario adoptar mecanismos de transposicion en las distintas
areas de actividad en que dicha Entidad tuviera competencias: administracion publica; asuntos
sociales; comercio; consumo; cultura; defensa; deporte; educacion; empleo; energia; economia
y hacienda; industria; interior; justicia; medio ambiente; salud; suelo y urbanismo; sociedad
de la informacién y comunicaciones; transportes; turismo; vivienda y construccion; y servicios
agricultura. Asi a nivel estatal, las labores de transposicién abarcaron a todos los Ministerios®y,
a nivel autonémico, a casi todas las Consejerfas.

62. SSTC 252/1988, de 20 de diciembre, 79/1992, de 28 de mayo, 80/1993, de 8 de marzo, 102/1995, de 26 de junio, 146/1996, de
19 de septiembre, 98/2001, de 5 de abril, 38/2002, de 14 de febrero, 96/2002, de 25 de abril, y, mas recientemente, 33/2005, de 17
de febrero.

63. En este sentido, entre las escasa Directivas en las que entre las Medidas de Ejecucion Nacional existen disposiciones autondmicas
estan, ademas de la Directiva de Servicios, la Directiva 79/409/CEE del Consejo, de 2 de abril de 1979, relativa a la conservacién de las
aves silvestres.

64. En este sentido véase Informe del Consejo de Estado sobre la insercién del Derecho Europeo en el Ordenamiento Espanol. 14 de
febrero de 2008, pp. 152, disponible en: http://www.consejo-estado.es/pdf/Europa.pdf [Fecha de acceso: 5 de mayo, 2013].

65. Asi lo sefiala la propia exposicion de motivos de la misma Ley 17/2009, de 23 de noviembre, sobre el libre acceso a las actividades
de servicios y su ejercicio al senalar: “Ahora bien, es importante destacar que para la mejora del marco requlador del sector servicios no
basta con el establecimiento, mediante esta Ley, de las disposiciones y los principios generales que deben regir la requlacion actual y
futura de las actividades de servicios. Por el contrario, sera necesario llevar a cabo un ejercicio de evaluacion de la normativa reguladora
del acceso a las actividades de servicios y su ejercicio conforme a los principios y criterios que esta Ley establece y, en su caso, modificar
o derogar esta normativa.”

66. En este sentido véase el Informe sobre la transposicién de la Directiva de Servicios en Espana elaborado por el Ministerio de Economia
y Hacienda el 27.10.2010, pp. 18.
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Esta complejidad en la transposicion de la directiva en Espafia se manifiesta en la positivizacion
del principio de responsabilidad de cada Administracion por mala transposicion de la Directiva;
en la necesidad de legislar “en paralelo y en cascada” lo que ha dado lugar a un alto grado de
incertidumbre al legislador y complejidad, complejidad que, ademads, se ha visto impulsada por
el caracter ambicioso con el que se ha asumido el reto de la transposicion.

La primera consecuenciade ello es el reconocimiento de la responsabilidad de cada Administracién
que pueda derivarse de los potenciales incumplimientos en la transposicién de la Directiva en la
disposicién final cuarta de la Ley 17/2009, de 23 de noviembre®’.

La segunda consecuencia de esta dificultad en el proceso de transposicion ha sido la necesidad
de legislar “en paralelo y en cascada” lo que ha dado lugar a numerosos problemas para
el legislador y, por consiguiente, a los operadores juridicos que se ven obligados a respetar
normas, en ocasiones, poco claras e incluso contradictorias. Cabe mencionar algunos ejemplos
de estas “paradojas juridicas”:

= En relacion con la regulacién de la declaraciéon responsable y comunicacion previa ha de
destacarse la contradiccion en relacion con la necesidad o no de que las mismas puedan
ir acompanadas de documentacién. Efectivamente, este hecho ha sido numerosa fuente
de problemas, pues es posible que si se exige la aportacion de documentacién pudiera
darse lugar, en la practica, a un procedimiento de autorizacion encubierto®, de ahi que
la redaccion inicial que constaba en el Anteproyecto de Ley Omnibus para el articulo
71.bis.2%° fuese modificado, si bien, se ha de presumir que, por error, se olvidé que en el
apartado cuarto del mismo articulo se hacfa mencion “(...) a documento que se acompafe
o incorpore a una declaracion responsable o a una comunicacion previa, (...)". De forma que
el articulo 71.bis.4 no se acomodé a la redaccion del parrafo sequndo del articulo 7.2 de
la ley 17/2009, de 23 de noviembre, al sefialar “Asimismo, cuando el acceso a la actividad
0 su gjercicio esté condicionado a la realizacion de una comunicacion o de una declaracion
responsable por parte del prestador, la comprobacion por parte de la administracion publica
de la inexactitud o falsedad en cualquier dato, manifestacion o documento, de caracter

67. Esindudable que la redaccién de la citada cldusula obedece a dos razones fundamentales: por un lado, la més que factible posibilidad
de una Sentencia condenatoria del Tribunal de Justicia mediante la imposicion de una suma a tanto alzado y/o de una multa coercitiva
por un importe determinado por mala transposicién dada las dificultades de realizar la misma en el territorio nacional de forma integra y
en el plazo previsto por la propia Directiva y, por otro, el hecho de que el Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea haya allanado
el acceso a esa sancién con la nueva redaccion dada al apartado 3 del articulo 260. En este sentido, téngase en cuenta la generalizacién
de la imputacién de esta responsabilidad que se desprende de la disposicion adicional segunda de la Ley Organica 2/2012, de 27 de abril,
de Estabilidad Presupuestaria y Sostenibilidad Financiera.

68. Debido al caracter extenso con que la ley 17/2009, de 23 de noviembre, define autorizacion en su articulo 3.7 como “cualquier acto
expreso o tacito de la autoridad competente que se exija, con caracter previo, para el acceso a una actividad de servicios o su ejercicio.”

69. Posterior ley 25/2009, de 22 de diciembre. El Anteproyecto permitia que la comunicacion previa fuese acompanada de documentacién.
Asi se desprende de la anterior redaccion de la definicién de comunicacién previa contenida en el Anteproyecto de Ley: “2. A los efectos
de esta ley, se entenderd por comunicacion previa aquel documento mediante el que los interesados ponen en conocimiento de la
Administracion Publica competente hechos o elementos relativos al ejercicio de un derecho o al inicio de una actividad, indicando los
aspectos que puedan condicionar la misma y acompafiandola, en su caso, decuantos documentos sean necesarios para su adecuado
cumplimiento, de acuerdo con lo establecido en la legislacién correspondiente.” El texto del citado Anteproyecto aln se encuentra
disponible en: http://www2.gobiernodecanarias.org/hacienda/media/dgasuntoseuropeos/Anteproyecto%20de %20Ley %20
de%20modificaci%C3%B3n%20de % 20diversas%20leyes%20para%20su%20adaptaci%C3%B3n%20a%20la%20Ley%20
sobre%20el%20libre%20ac_tcm57-10209.pdf [Fecha de acceso: 5 de mayo, 2013].
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esencial, que se hubiere aportado o del incumplimiento de los requisitos sehalados en la
legislacion vigente determinara la imposibilidad de continuar con el ejercicio del derecho o
actividad desde el momento en que se tenga constancia de tales hechos, sin perjuicio de las
responsabilidades penales, civiles o administrativas a que hubiera lugar.” Esta divergencia
entre si la documentacién se puede acompafar a la comunicacién previa o declaracion
responsable o si s6lo se puede aportar con posterioridad a la presentacion de la misma adn
no ha sido resuelta de forma pacifica por el legislador’®, encontrandonos textos normativos
que exigen la presentacién de documentacion.

= Por otro lado, la reserva legal establecida en el articulo 5 de la Ley 17/2009, de 23 de
noviembre, ha sido igualmente causa de numerosos conflictos. El origen de este debate esta
en que dado que en el Anteproyecto de Ley Paraguas (que posteriormente seria aprobado
como Ley 17/2009, de 23 de noviembre) la exigencia de autorizacion venia determinada, al
igual que en la Directiva, por el cumplimiento de los principios de necesidad, proporcionalidad
y no discriminacién, sin requerir que dicha autorizacion tuviese su fundamento en una norma
con rango legal, el Consejo de Estado, en su Dictamen 99/20097", sefialé que “(..) ha de
recordarse que la autorizacion es una manifestacion tipica de la actividad de intervencion
y ordenacion de la Administracion y, como toda técnica de ordenacion, esta sometida al
principio de reserva de ley, por ser un supuesto claro de intervencion o limitacion de la
actividad de los particulares y, en este caso concreto, de la libertad de establecimiento.
Resulta, por ello, conveniente -y asi podria reflejarlo el anteproyecto-, que su exigencia se
encuentre establecida en una norma con rango de ley, sin perjuicio de que éste pueda remitir
al reglamento la concrecion de diversos aspectos del régimen de autorizacion, en el marco
de los criterios previstos en la propia ley”. El sometimiento de las autorizaciones al principio
de reserva de Ley ha generado un sin fin de conflictos que han sido solucionados de muy
distinta manera, rozando algunas soluciones el caracter de aparente entelequia juridica,
como las que se adoptaron en la Ley General de Sanidad’? y en relacién con la regulacion de
las Licencias Municipales de Apertura, en donde coexisten multiples remisiones normativas

70. A pesar de la luz arrojada en la materia por el Dictamen del Consejo de Estado 512/2010 sobre el Proyecto de Real Decreto por
el que se modifican diversas normas reglamentarias en materia de seguridad industrial para adecuarlas a la Ley 17/2009, de 23 de
noviembre, sobre el libre acceso a las actividades de servicios y su ejercicio en el que el citado organismos “entiende, (...), que es preciso
establecer una distincion entre dos grupos de requisitos: -Por un lado, han de considerarse los requisitos relativos al ejercicio de la
actividad. Se trata de los requisitos que el interesado manifestara cumplir en la declaracion responsable que presente (por ejemplo,
haber suscrito un seguro de responsabilidad civil profesional u otra garantia equivalente). El proyecto sefala que no podra exigirse la
presentacion de la documentacion acreditativa del cumplimiento de estos requisitos, aunque la misma debera estar disponible para su
presentacion inmediata ante la Administracion competente cuando ésta asi lo requiera en el ejercicio de sus competencias de inspeccion,
comprobacion y control.- Por otro lado, el proyecto se refiere a los requisitos que debe reunir la instalacion correspondiente, cuyo
cumplimiento quedaria acreditado con la presentacion de la documentacion que en cada caso exige el articulo decimosexto del proyecto
y que debe aportarse junto con la declaracion responsable. Entiende este Consejo que esa exigencia de acreditacion del cumplimiento
de los requisitos de seguridad industrial relativos a la instalacién resulta conforme con la Ley 21/1992, de Industria, tras su modificacion
por la Ley 25/2009. Sequn el articulo 12.3 de la Ley de Industria:”

71. Disponible en: http://www.boe.es/buscar/doc.php?coleccion=consejo_estado&id=2009-99 [Fecha de acceso: 5 de mayo, 2013].

72. En este sentido, la redaccion que la propia Ley 25/2009, de 22 de diciembre, establece en su articulo 41 para el articulo 25 de la Ley
14/1986, de 25 de abril, General de Sanidad al sefialar: “1. La exigencia de autorizaciones sanitarias, asf como la obligacién de someter
a registro por razones sanitarias a las empresas o productos, seran establecidas reglamentariamente, tomando como base lo dispuesto
en la presente Ley...”
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cruzadas’®, en vulneracion de la exigencia de lex certa, para llegar a la conclusion de que,
dada la ausencia de base legal para las citadas Licencias Municipales de Apertura, las mismas
no podian exigirse por ser contrarias al principio de reserva de Ley y, por tanto, debian de
desaparecer y ser sustituidas por otros mecanismos de intervenciéon municipal como son las
declaraciones responsables o las comunicaciones previas.”

Finalmente, el caracter ambicioso con que la Administracion General del Estado ha asumido
el reto de la transposicion ha venido a dotar de un mayor grado de complejidad al conjunto
normativo con que se ha transpuesto la Directiva, creando confusion entre las reformas que
eran debidas a la transposicion de la Directiva y reformas que se realizaban al amparo de dicha
transposicion en sectores excluidos del dambito de aplicacién de la Directiva, caso del conflicto
del Taxi”® o de la propia Ley de Industria.”®

En conclusion se puede indicar que la transposicién en Espafia de la Directiva de servicios,
con sus luces y sus sombras, ha supuesto una puesta al dia de la normativa de servicios; una
consolidacion del principio de mercado Unico en la economia nacional y, por ende, europea; y la
consolidacion en nuestro ordenamiento juridico de los principios de buena regulacién, incluso
en sectores econdmicos distintos del sector servicios.””

73. El Real Decreto 2009/2009, de 23 de diciembre, modifica el articulo 21.1 del Reglamento de servicios de las corporaciones locales,
aprobado por Decreto de 17 de junio de 1955, sefialando que “La apertura de establecimientos industriales y mercantiles podra sujetarse
a los medios de intervencion municipal, en los términos previstos en la legislacion bésica en materia de régimen local y en la Ley 17/2009,
de 23 de noviembre, sobre el libre acceso a las actividades de servicios y su ejercicio”; por su parte la normativa basica de régimen Local,
la Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las Bases del Régimen Local ~también modificada en por la Ley 25/2009, de 22 de noviembre-
senala en su articulo 84.1.b que “Sometimiento a previa licencia y otros actos de control preventivo. No obstante, cuando se trate del
acceso y ejercicio de actividades de servicios incluidas en el dmbito de aplicacién de la Ley 17/2009, de 23 de noviembre, sobre el libre
acceso a las actividades de servicios y su ejercicio, se estara a lo dispuesto en la misma”. Senalando la Ley 17/2009, de 23 de noviembre,
en su articulo 5 que “La normativa requladora del acceso a una actividad de servicios o del ejercicio de la misma no podra imponer a
los prestadores un régimen de autorizacion, salvo excepcionalmente y siempre que concurran las siguientes condiciones, que habran de
motivarse suficientemente en la Ley que establezca dicho régimen.”

74. En este sentido, véase el modelo tipo de Ordenanza reguladora de la intervencion municipal en el inicio y ejercicio de actividades
econdémicas elaborada por el grupo de trabajo constituido entre la Junta de Andalucia, Diputaciones Provinciales y FAMP: http:/Avww.
famp.es/famp/intranet/ordenanzas/Prop_Mod_OMT_Activ.pdf [Fecha de acceso: 5 de mayo, 2013].

75. En relacion con el conflicto del Taxi véanse las noticias publicadas en diciembre de 2009: http:/elpais.com/diario/2009/12/10/
madrid/1260447857_850215.html[Fechade acceso: 5de mayo, 2013]; http://elpais.com/elpais/2009/12/17/actualidad/1261041418
_850215.html [Fecha de acceso: 5 de mayo, 2013].

Y enrelacién con la confusién generada por el caracter ambicioso: http://www.elmundo.es/elmundo/2009/12/17/madrid/1261008164.
html [Fecha de acceso: 5 de mayo, 2013].

76. La Ley 25/2009, de 22 de diciembre, modifica también el articulo 4 de la Ley 21/1992, de 16 de julio, de Industria, sefalando
su apartado quinto que “Unicamente podra requerirse autorizacion administrativa previa de la Administracién competente cuando
resulte obligado para el cumplimiento de obligaciones del Estado derivadas de la normativa comunitaria o de tratados y convenios
internacionales”. Dado el caracter restrictivo con que se prevé el régimen autorizatorio, la Sentencia de 29 de junio de 2011, dictada
por la Sala Tercera del Tribunal Supremo (BOE. nim. 196, de 16 de agosto de 2011), ha declarado la inaplicabilidad de la necesidad
de autorizacion administrativa de los organismos de control que habia previsto la propia Ley 25/2009, de 22 de diciembre, en la
modificacion realizada respecto del articulo 15 de la Ley 21/1992, de 16 de julio.

77. En este sentido a nivel nacional puede mencionarse la Ley 2/2011, de 4 de marzo, de Economia Sostenible y a nivel autonémico en

Andalucia, la Ley 4/2011, de 6 de junio, de medidas para potenciar inversiones empresariales de interés estratégico para Andalucia y de
simplificacion, agilizacién administrativa y mejora de la regulacion de actividades econémicas en la Comunidad Auténoma de Andalucia.
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REPERCUSION DE LA LEGISLACION ESTATAL Y AUTONOMICA DE TRANSPOSICION DE
LA DIRECTIVA DE SERVICIOS EN LOS GOBIERNOS LOCALES DE ANDALUCIA. ESTUDIO
DE LOS SECTORES DE INTERVENCION AFECTADOS POR LA DIRECTIVA DE SERVICIOS

Carlos Bullejos Calvo
Secretario del Ayuntamiento de Alhama de Granada

Técnico de Administracion General en excedencia

I. Planteamiento

«Las pequenas y medianas empresas me dicen que persisten los obstaculos a su funcionamiento en el
mercado Unico europeo. La Comision y los Estados miembros deben colaborar para mejorar la manera en
que las normas sobre el mercado Unico se incorporan, aplican y hacen cumplir. En cuanto a la Directiva de
servicios, mi prioridad es garantizar que se aplique plenamente al sector que contempla».

Michel Barnier
Comisario de Mercado Interior y Servicios'

Las palabras iniciales son todo un sintoma del sentir actual de la Comisién Europea respecto
a uno de los aspectos que mas significacién ha alcanzado en los Ultimos afos en la Unién
Europea, cual ha sido la aprobacion de la Directiva 2006/123/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo de 12 de diciembre de 2006 relativa a los servicios de mercado interior, conocida de
manera abreviada como Directiva Servicios.

No se trata en el presente trabajo analizar las vicisitudes que llevaron a su aprobacion, su
complejo proceso de elaboracion y aprobacion de la Directiva, ni explicar las distintas normas
que han tenido que aprobar los Estados miembros y, en particular, el Estado espafiol, en su
transposicion, al haber sido tratada debidamente en otros capitulos de esta obra.

En el presente trabajo nos vamos a cefiir en la repercusion que ha tenido la Directiva de Servicios
y sus normas de transposicién, en la Comunidad Auténoma de Andalucia, centrandonos en
los cambios que han tenido que emerger en las técnicas de intervencion administrativa de los
Gobiernos locales de Andalucia?.

1. Frase atribuida a Michel Barnier, Comisario de Mercado Interior y Servicios, recogida en Comunicado de Prensa de la Comision Europea
de 8 de junio de 2012, con el titulo Mds crecimiento gracias a una mejor gobernanza del mercado Unico y al estimulo de los servicios.

2. Para un anélisis exhaustivo pueden consultarse, a tftulo de ejemplo, GRANADOS RODRIGUEZ, J.F, Directiva de Servicios, licencias
urbanisticas y ejercicio de actividades, Comares, 2012; REINOSO CARRIEDO, A., «La Directiva de Servicios. Dificultadores para su
transposicion», en El Consultor de los Ayuntamientos y de los Juzgados, nim. 19, Quincena 15-29 Oct. 2009, EC 2457/2009, LA
LEY 14050/2009; LOPEZ DE LA RIVA CARRASCO, GONZALEZ PUEYO y MORA BONGERA, Guia Practica para la aplicacion de la
Directiva de Servicios en las Entidades Locales, La Ley-El Consultor, 2012; CHOLBI CACHA, FA. y MERINO MOLINS, V., Autorizaciones
para la apertura de actividades en las normativas autondmicas, La Ley-El Consultor, 2011; CANO MURCIA, A., El nuevo régimen
Jjuridico de las licencias de apertura. Adaptado a la Ley 17/2009, sobre el libre acceso a las actividades de servicios y su ejercicio, La
Ley-El Consultor, 2010; sin perjuicio de la cita a obras generales sobre licencias urbanisticas y de apertura, con especial aplicacion a
Andalucia, como es la que podemos considerar un clasico en la materia, Régimen juridico general de la licencia municipal de obras y
apertura de establecimiento en Andalucia, a cargo de VALERA ESCOBAR, G., Consejeria de Gobernacién, Junta de Andalucia, 2008.
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Para ello, se ha optado por el estudio sisteméatico de cada una de las areas y sectores de
inter-vencién administrativa local para el inicio de actividades econémicas y para la apertura
de establecimientos. Es evidente que resultara necesario analizar los correspondientes ante-
cedentes legislativos, para un debido estudio de la situacién actual de lege data, y nos
aventuraremos igualmente para realizar algunas propuestas referentes a una necesaria reforma
de algunos aspectos que rigen el régimen de intervenciéon administrativa con arreglo a la
legislacion sectorial.

[l. Repercusién de la legislacién estatal y andaluza de transposicion de la Directiva de
Servicios en los gobiernos locales

En el presente apartado vamos a analizar la importancia y repercusion que radica de la legislacion
estatal y andaluza respecto a los Gobiernos locales. Si bien las normas de transposicion han
resultado de aplicaciéon general —basica— en todas las Administraciones Publicas, como ha
derivado de la reforma de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y Procedimiento Administrativo Comun, su incidencia es aun mas
intensa en Administraciones, como las municipales, en las que el componente de intervencién
administrativa se encuentra muy presente, como es el caso de las tradicionales licencias
urbanisticas y de apertura de establecimientos. Ha sido en el escenario clasico de las licencias de
apertura, donde las primeras medidas legislativas han tenido su campo de accion, si bien en los
Ultimos tiempos también ha ganado terreno la supresion de controles urbanisticos de caracter
autorizatorio en el ambito urbanistico, como tendremos ocasién de ver.

1. Estudio de la legislacion basica estatal

1. La primera norma estatal que resulté aprobada, la Ley 17/2009, de 23 de noviembre, sobre
libre acceso a las actividades de servicios y su ejercicio, seria la de efectos horizontales o
paraguas, como salvaguarda de transposicién, para evitar fugas en el estudio y deteccion de las
normas sectoriales que potencialmente resultaran afectadas por el alcance la Directiva europea.
A través de la misma no se modifica de manera directa 0 modo expreso norma alguna, siendo
en parte una copia de los propios postulados de la Directiva objeto de transposicion.

2. Asimismo, para dar el impulso necesario al proceso de transposicién, también se optd por
la elaboracién de una Ley Omnibus, denominada Ley 25/2009, de 22 de diciembre, de
modificacion de diversas Leyes para su adaptacion a la Ley 17/2009, de 23 de noviembre,
sobre libre acceso a las actividades de servicios y su ejercicio, que modifica la normativa
estatal de rango legal para adecuarla a los principios de la Ley sobre el libre acceso y ejercicio
de las actividades de servicios. Precisamente cobra singular importancia que la primera ley que
se modifica es la Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las Bases de Régimen Local. También
esta Ley tuvo algunas fisuras, como lo es el caracter inacabado o incompleto de la misma,
que tuvo que afrontar sucesivas ampliaciones de contexto a través de iniciativas legislativas
posteriores.

Precisamente, para explicar y hacer factible los nuevos principios de que se dota el sistema
de intervencion administrativa local, se hizo necesario confeccionar un “Manual” practico de
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evaluacion especifico dirigido a las Entidades Locales?, y sobre ello algun autor ha expuesto que
los textos juridicos no son como las grandes y complejas maquinas industriales que requieren
un manual de instrucciones®. Algo no funcionaba bien. Realmente, lo que ha acontecido es
un “cambio de paradigma” de las formas y tiempos de la intervenciéon y control que realizan
las Administraciones Publicas sobre las actividades econémicas, el cual hemos resumido como
el “destronamiento” de figuras administrativas clasicas muy enraizadas en nuestro sistema
juridico, tanto a nivel normativo como la praxis de nuestros Entes Publicos (tal ocurre con las
clasicas licencias o autorizaciones administrativas que afectan al sector servicios), sequido por la
"elevacion a categoria” de instituciones administrativas, que si bien ya se encontraban presentes
en nuestro ordenamiento y practica administrativa, se generalizan ocupando el lugar que dejan
las autorizaciones administrativas (comunicacion previa y declaracion responsable), siendo otros
efectos, sin duda, importantes, en la Directiva de Servicios, y no recogidos a nuestro juicio
satisfactoriamente por los textos legales de transposicién, la apuesta decidida hacia la simplificaciéon
administrativa y la calidad de servicios, y un impulso hacia la Administracion electrénica.

3. A nivel reglamentario, es destacable la aprobacién del Real Decreto 2009/2009, de 23
de diciembre, por el que se modifica el Reglamento de Servicios de las Corporaciones
Locales, aprobado por Decreto de 17 de junio de 1955, fruto de los trabajos contenidos
en el Informe del Consejo de Ministros de 23 de junio de 2009. Entre los reglamentos que
se entendian como afectados se encuentra el Reglamento de Servicios de las Corporaciones
Locales. Esta norma venia siendo considerada tradicionalmente por la doctrina como de alcance
supletorio, por lo que resultaba afectado por la doctrina del Tribunal Constitucional recaida
sobre el articulo 149.3 de la Constitucion Espafiola de 1978, sobre el derecho estatal supletorio.
Derivado de diversas consultas a las Comunidades Auténomas y a las Entidades locales, y en aras
al principio de seguridad juridica, en lugar de su completa derogacién, que partia como idea
inicial, el Estado optd por derogar alguno de sus preceptos (los articulos 8 y 15.2 por su caracter
manifiestamente incompatibles con la nueva redaccion de la Ley 7/1985, de 2 de abril, asi como
con el contenido y principios de la Ley 17/2009, de 23 de noviembre), asi como modificar los
articulos 5y 22.1 de dicho Reglamento, exclusivamente con el fin de adecuar su contenido a lo
previsto en la mencionada modificacion de la Ley 7/1985, de 2 de abril, y sin menoscabo de las
competencias normativas que corresponden a las Comunidades Auténomas y de la autonomia
local®. La clausula de supletoriedad contenida en el articulo 149.3 de la Constitucion, no es
atributiva de competencias, sino una directriz hermenéutica para el operador, intérprete o
aplicador del Derecho. No habilita para crear nuevo Derecho supletorio, entendiéndose que si
se posibilita el ajuste a la legislacion estatal basica vigente. No otra cosa es lo que hace ahora el
Real Decreto 2009/2009: modifica el Reglamento de Servicios de 1955 a los Unicos efectos de

3. La fecha de difusion del Manual se retraso, al estar prevista inicialmente para noviembre de 2008. Finalmente, el Manual se edito
en febrero de 2009, bajo el nombre Directiva de Servicios: Manual de Evaluacion para las Entidades Locales. Guia orientativa para la
evaluacion de la normativa potencialmente afectada por la Directiva 2006/123/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de
diciembre de 2006, relativa a los servicios en el mercado interior, editado por Ministerio de Administraciones Publicas — Secretaria General
Técnica y Ministerio de Economia y Hacienda — Centro de Publicaciones, 12 edicion, febrero 2009.

4. FUERTES LOPEZ, Mercedes, “Luces y sombras en la incorporacion de la Directiva de Servicios”, Revista Catalana de Dret Public, nam.
42,2011, p. 57-83.

5. Como se ha mencionado, téngase presente la doctrina del Tribunal Constitucional contenida, con carécter prioritario, en sus Sentencias
118/1996, sobre la Ley de Ordenacién de Transportes Terrestres, y 61/1997, de 20 de marzo, sobre el Real Decreto Legislativo 1/1992,
por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley sobre Régimen del Suelo y Ordenacion Urbana.
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ajustarlo a disposiciones basicas estatales. Es, por tanto, una norma de remisién, sin contenido
propio, pero elimina del ordenamiento juridico preceptos y modaliza otros, aun supletorios, que
podian transgredir el nuevo sistema juridico derivado de la Directiva de Servicios. Recuérdese
que los preceptos afectados universalizaban un control administrativo previo municipal a través
de licencia para la apertura de establecimientos industriales y mercantiles®, de lo cual era claro
exponente el articulo 22.1 del Reglamento de Servicios. Lo cierto es que aun cuando no se
hubiera modificado el articulo 22.1 del Reglamento de Servicios era claramente contradictorio
en lo que respecta a las actividades de servicios, con los postulados de la Directiva 2006/123, y
con el principio de reserva de ley recogido en el articulo 5 de la Ley 17/2009, de 23 de noviembre.
No resulta admisible hoy dfa un control administrativo de caracter previo sobre actividades
de servicios, dado su caracter excepcional y amparado Unicamente en razones imperiosas de
caracter general. No obstante, en aras a la seguridad juridica, como se ha mencionado, se opt6
por establecer una norma de remisién a la legislacion basica estatal’.

Los efectos de la modificacion del RSCL fueron bastante elevados en Comunidades Auténomas
como la andaluza, por cuanto la Unica sujecién normativa a las licencias de actividad derivaba
de los articulos 8 y 22.1 RSCL. Cierto es que distintas leyes sectoriales, como la Ley 7/2007,
de Gestion Integrada de la Calidad Ambiental y la Ley 13/1999, de Espectaculos Publicos y
Actividades Recreativas, se remiten a las licencias determinadas por la legislacién aplicable, sin
que ello suponga la creacion de manera auténoma de licencias clasificadas.

Por consiguiente, en Andalucia, no existe una norma con rango de ley que habilite, dicho
con caracter general, la existencia de un control previo de caracter autorizatorio de caracter
universal, sin que el apartado 22 del articulo 9 de la Ley 5/2010, pueda revestir tal caracter, por
su caracter genérico, siendo a todos los efectos determinante lo establecido por el legislador
basico estatal en los articulos 84 y 84 bis LBRL.

4. Como se ha expresado, la anterior ley 6mnibus tuvo que ser completada, como ocurrié a
través de la Ley 1/2010, de 1 de marzo, de reforma de la Ley 7/1996, de 15 de enero, de
ordenacién del comercio minorista.

5. Posteriormente, se aprob¢ la Ley 2/2011, de 4 de marzo, de Economia Sostenible, la cual
despliega dos lineas de afeccion al ambito local, para corregir “en dos tiempos” los errores de
normacion del primer blogue normativo (conformado por la Ley paraguas y la Ley 6mnibus):

6. Extendido por la practica administrativa, con sustento en algin precepto legal, a todo tipo de establecimientos de actividades
econdmicas, como las comerciales. El articulo 41 del Real Decreto 2568/1986, de 28 de noviembre, por el que se aprueba el Reglamento
de Organizacién, Funcionamiento y Régimen Juridico de las Entidades Locales, determina que el Alcalde ostenta, entre otras, la atribucién
de concesion de licencias de apertura de establecimientos fabriles, industriales o comerciales y de cualquier otra indole, salvo que las
ordenanzas o Leyes sectoriales lo atribuyan expresamente al Pleno o a la Comisién de Gobierno -hoy Junta de Gobierno Local- (apartado
9). Siguiendo dicha linea de actuacién normativa, también deberia haberse modificado dicho precepto, por cuanto un érgano municipal
no puede ostentar atribuciones sobre asuntos en que la propia Entidad no tiene competencias universales.

7. Dice asi ahora el articulo 22.1 del Reglamento de Servicios de las Corporaciones Locales, con la redaccion dada por el Real Decreto
2009/2009: “La apertura de establecimientos industriales y mercantiles podra sujetarse a los medios de intervencion municipal, en los
términos previstos en la legislacion bésica en materia de régimen local y en la Ley 17/2009, de 23 de noviembre, sobre el libre acceso a
las actividades de servicios y su ejercicio”.
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a. Modificacion de la LBRL: introduccién de los articulos 84 bis y 84 ter en la LBRL, al objeto de
precisar como debian nivelarse y ser aplicadas las técnicas de intervencion administrativa,
puesto que las mismas, tal como se definen en el articulo 84, no son intercambiables,
dando una posicién de salida preferencial a técnicas de intervencidon menos restrictivas a
la iniciativa econdmica, favoreciéndose el control posterior de la Administracion.

b. Modificacién del TRLHL: Se produce un reajuste de nuevos hechos imponibles, tanto
en lo que respecta a la supresion en numerosos casos de las licencias de apertura de
establecimientos, como a la nueva fiscalidad asociada a la actividad administrativa de
comprobacién o control posterior. Bien es cierto que esta prevision resulta tardia, por
cuanto deberfa haberse introducido en el articulado de la Ley émnibusé.

6. También ha supuesto un hito importante en el proceso de adaptacion de nuestro sistema
juridico a nivel estatal, a los nuevos postulados de intervencion administrativa que se desprenden
de la Directiva de Servicios, el Real Decreto Ley 8/2011, de 1 de julio, de medidas de Apoyo
a los Deudores Hipotecarios de Control del Gasto Publico y Cancelaciéon de Deudas con
Empresas y Autonomos Contraidas por las Entidades Locales, de Fomento de la Actividad
Empresarial e Impulso de la Rehabilitacién y de Simplificacién Administrativa, respecto
a la clarificacion del silencio negativo en los procedimientos de intervencion administrativa que
recoge el articulo 23 de dicho texto normativo.

7. Dentro de este proceso escalonado en el tiempo, cobra un papel importante el Real Decreto-
Ley 19/2012, de 25 de mayo, de Medidas Urgentes de Liberalizacién del Comercio y
Determinados Servicios y la posterior Ley 12/2012, de 26 de diciembre, al que viene a
sustituir. Dicha norma supone, en palabras de PULIDO QUECEDQ?, el levantamiento de acta
notarial de la manifiesta insuficiencia e insatisfaccién del modelo adoptado por el Legislador
estatal espanol mediante las normas de transposicién descritas anteriormente. Como se
desprende del Informe encargado por la Comisiéon Europea, respecto a la implementacion de la
Directiva de Servicios' y se ha hecho eco la propia Exposicién de Motivos del Real Decreto-ley
19/2012 y la posterior Ley 12/2012, de 26 de diciembre, no todas las Comunidades Auténomas
han seguido el mismo ritmo de transposicion y nivel de acabados o concrecién, lo que ha
supuesto la necesidad de tomar medidas por el legislador estatal, y de postre, intentar por otro
medio reanimar la economia en el ambito de la pequefia y mediana empresa, facilitdndose
la implantacion de actividades de servicios de caracter urbano. Al decir de la Exposicion de
Motivos del Real Decreto-ley 19/2012, “a pesar del impulso de reducciéon de cargas y licencias
de estas reformas en el dmbito del comercio minorista, el marco normativo sigue siendo muy
complejo y poco claro y sigue existiendo una enorme dispersion normativa y de procedimientos,

8. Como igualmente se echaba en falta la prevision de modificacion del articulo 100 del Texto Refundido de la Ley Reguladora de las
Haciendas Locales en lo que respecta al hecho imponible del Impuesto sobre Construcciones, Instalaciones y Obras, que ampare otros
titulos habilitantes o hechos causantes de dicho tributo, como la comunicacion previa y/o declaracién responsable, algo que se subsana
con el RD-Ley 19/2012, y posterior Ley 12/2012.

9. PULIDO QUECEDO, Manuel, La inexigibilidad de licencia de apertura y actividad en las actividades comerciales minoristas y determinados
servicios. Anélisis urgente del Real Decreto-ley 19/2012, de 25 de mayo, El Derecho Local Grupo Francis Lefebvre.

10. Services Directive: Assessment of Implementation Measures in Member States. National Report for Spain, preparado bajo contrato
con la Comisién Europea por Milieu Ltd.
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especialmente gravosa para las PYMES en general y para las microempresas, en particular, que
soportan un coste considerable en comparacion con la dimension de su actividad”.

8. Resolucion de 31 de mayo de 2013, de la Secretaria de Estado de Administraciones
Publicas, por la que se establecen las condiciones de uso de La Plataforma Electrénica
de intercambio de informaciéon denominada “Emprende en 3" (BOE n° 133, 4.6.13). Se
trata en el presente caso de una Resolucién, no una norma en sentido estricto, y su finalidad
alcanza a la invitacion a las Corporaciones locales a participar en la Plataforma. Emprende en 3
(en 3 Administraciones, y también se indica por determinados operadores como Emprende en 3
dias, porque en 3 dias habiles debe tramitarse la declaracion responsable). A fecha 7/10/2013,
segun Agencia EFE, Unicamente se habian adherido 39 ayuntamientos, de lo que se desprende
el escaso margen de aplicacion y acogida de la medida en las Corporaciones locales.

9. Le sigue a dichas normas la Ley 14/2013, de 27 de septiembre, de apoyo a los empren-
dedores y su internacionalizacién, la cual afecta a la Ley 12/2012, de 26 de diciembre, en
dos ambitos:

a. Amplia la superficie Util de exposicion y venta al publico de 300 a 500 metros cuadrados, de
los establecimientos para la aplicacién de las disposiciones contenidas en dicha Ley (nueva
redaccion del articulo 2.1 de la Ley 12/2012, redactada por el apartado uno de la disposicion
final séptima de la Ley 14/2013, citada, si bien posteriormente se ha visto ampliada a 750 m?,
como se vera mas adelante).

b. Actualiza el Anexo de la Ley 12/2012, de 26 de diciembre, incluyéndose nuevos epigrafes de
actividades sujetas a dicha Ley.

10. Con posterioridad ha tenido entrada en vigor la Ley 27/2013, de 27 de diciembre, de
Racionalizacion y Sostenibilidad de Administracion Local, con la modificacion del articulo
84 bis de la Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las Bases de Régimen Local y la Ley
20/2013, de 9 de diciembre, de Garantia de Unidad de Mercado, con la introduccion de
nuevas garantias de las libertades de establecimiento y circulacién, entre las que se encuentran
la ampliacién de la superficie Gtil de exposicion y venta al publico a 750 metros cuadrados, de
los establecimientos para la aplicacion de las disposiciones contenidas en la Ley 12/2012, de 26
de diciembre.

2. Repercusién de las normas de transposicion de la Comunidad Auténoma de Andalucia
en el régimen local

La transposicion de la DS por las Comunidades Auténomas no ha resultado, en modo alguno,
homogénea, sino que ha sido objeto de diversos modelos a la hora de acometer la ingente tarea
de revisar el sistema autondémico normativo, cada vez mayor, segin ha ido evolucionando la
construcciéon de un subsistema normativo autondémico propio, de conformidad con el sistema
de distribucién de competencias que sistematiza la Constitucion Espafola y los correspondientes
Estatutos de Autonomfa.

En la Comunidad Auténoma de Andalucia se opt6 inicialmente por utilizar el Decreto-ley
autonoémico, como en el caso de las Comunidades de Castilla y Ledn y Aragéon. Como ha
precisado parte de la doctrina, la incorporacién de la Directiva y el desarrollo normativo de la Ley
estatal basica mediante decreto-ley es, ciertamente, muy atrevido en cuanto que se basa en la
urgencia de incorporar una directiva que tenia un plazo de transposicion de tres afos y, aunque
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se retrasase el legislador estatal basico hasta el Gltimo dia, constituye una importantisima
renovacion legislativa para despacharla con una norma de naturaleza urgente y en manos del
Gobierno autonémico™.

1. De conformidad con lo anterior, vio la luz inicialmente el Decreto-ley 3/2009, de 22 de
diciembre, por el que se modifican diversas leyes para la transposicion en Andalucia
de la Directiva 2006/123/CE, de 12 de diciembre de 2006, del Parlamento Europeo y del
Consejo, relativa a los servicios en el mercado interior. Esta norma supone el grueso de
las modificaciones de transposicion de normas con rango legal en el ambito de la Comunidad,
destacandose, en lo que repercute al ambito local, la supresion de la conocida como “doble
licencia” en el ambito del comercio, por un informe autonémico en las licencias de obras
municipales de grandes superficies minoristas, asi como la supresion del caracter autorizatorio
que tenian la clasificacién de establecimientos turisticos y el Registro de Turismo.

2. Con posterioridad se publicd en BOJA n° 111, de 8 de junio, la Ley 3/2010, de 21 de
mayo, por la que se modifican diversas leyes para la transposicion en Andalucia de
la Directiva 2006/123/CE, de 12 de diciembre de 2006, del Parlamento Europeo y del
Consejo, relativa a los servicios en el mercado interior, la cual amplia las leyes afectadas
inicialmente por el Decreto Ley 3/2009.

No obstante, desde un principio fue notorio que tres campos de intervencién no se vieran
afectados por las referidas normas de transposicion:

a. En el dmbito urbanistico, al tiempo que se elaboraban las normas de transposicion, fue
aprobado el Reglamento de Disciplina Urbanistica de la Comunidad Autdbnoma de Andalucia,
por Decreto 60/2010, de 16 de marzo, en el cual, en su redaccién originaria, no tuvo en
cuenta las nuevas técnicas de intervencion administrativa categorizadas en la legislacion
basica estatal sobre procedimiento comun - comunicacion previa y declaracion responsable —.

b. Tampoco se vio afectada inicialmente la Ley 7/2007, de Gestion Integrada de la Calidad
Ambiental, la cual fue gestada dentro de los afos habilitados para la transposicién de
la Directiva de Servicios y, en particular, toda la problemética que entrafa la calificacion
ambiental, como instrumento de prevencion ambiental previo a la implantacion de las
actividades que determina su Anexo |, como tendremos ocasién de ver.

c. lgualmente fue muy observada la falta de transposicion de la Ley autondémica sobre especta-
culos publicos y actividades recreativas, consagrada por la Ley 13/1999, de 15 de diciembre,
aunque bajo una posterior meditacion, ha sido parcialmente subsanado por el Decreto 247/
2011, de 19 de julio, por el que se modifican diversos Decretos en materia de Espectaculos
Publicos y Actividades Recreativas para su Adaptacién a la Ley 17/2009, de 23 de noviembre.

3. Continuando el ciclo de transposicidn surgieron otras normas de &mbito menor o de caracter
reglamentario, como es el caso de la Ley 4/2011, de 6 de junio, de Medidas para potenciar
Inversiones Empresariales de Interés Estratégico para Andalucia y de Simplificacion,
Agilizacion Administrativa y Mejora de la Regulacién de Actividades Econdmicas en la

11. ORDONEZ SOLIS, David, XVI Seminario sobre Gestién Publica Local. La Administracién que demanda la ciudadania: El reto de hacer
sencillo lo complejo. La incidencia de la Directiva de Servicios en las Ordenanzas reguladoras de los servicios.
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Comunidad Auténoma de Andalucia, el Decreto 247/2011, de 19 de julio, ya citado, y el
Decreto 327/2012, de 10 de julio, por el que se modifican diversos Decretos Andaluces
para su Adaptacion a la Normativa Estatal de Transposicién de la Directiva de Servicios.

4. Mas recientemente ha tenido aparicion el Decreto-ley 5/2014, de 8 de abril, de medidas
normativas para reducir las trabas administrativas para las empresas, y la Ley 3/2014,
de 1 de octubre, con igual denominacion, que viene a desplazar al anterior, ofreciendo
nuevos perfiles normativos, y que precisamente ha incidido sobre los aspectos normativos que
no tuvieron cabida inicial en las modificaciones apuntadas anteriormente (por ejemplo, en
materia de establecimientos publicos y sobre actividades sujetas a instrumentos preventivos
ambientales).

lll. Estudio de los medios de intervencion administrativa en materia de actividades
y urbanismo de las entidades locales de Andalucia, tras la directiva de servicios y sus
normas de transposicion

1. El destronamiento de los controles previos en materia de actividad y de apertura de
establecimientos y el reforzamiento de las licencias urbanisticas'

Ha sido una constante de todo poder publico gubernamental y administrativo intervenir
en determinadas esferas de la ciudadania que podian causar algun tipo de menoscabo a la
tranquilidad, seguridad o salubridad'.

Escenificado todo ello en el ambito de las licencias de actividad y urbanisticas, cuyo marco general
de entendimiento desde la 6ptica local traté de articular —someramente- el Reglamento de
Servicios de 1955 en sus articulos 21y 22, alrededor de estas figuras administrativas se vinieron
trazando a lo largo de los afios por la legislacion sectorial innumerables requisitos sustantivos y
materiales, asi como formales, tanto del ejercicio de la actividad como de los establecimientos,
en un plano objetivo o fisico, como del empresario o titular de la actividad, en un plano subjetivo,
desde muy diversas indoles (fiscal, Trabajo y Seguridad Social, urbanistica, ambiental, sanitaria,
de seguridad publica, etc.). Ello se complica desde el prisma de la multiplicidad de Entes Publicos
con competencias sobre la materia y el constante entrecruzamiento de normas sectoriales, que
hacian entrever un auténtico puzzle o barahinda de autorizaciones, licencias, informes sectoriales,
requisitos previos y comunicaciones posteriores, registros de actividad y establecimientos, etc.

Es precisamente a través de dichos articulos donde qued¢ edificado el tradicional sistema de
universalizacion de las licencias de actividad y de apertura de establecimientos, o cual, unido a
la legislacion urbanistica, primero estatal, y luego autonémica, la que generalizé la exigencia de
licencias de actividad y apertura, asi como de las licencias urbanisticas, sin prever otros modos
de intervencién administrativa posteriores, mas alla de las facultades de inspeccion que de
manera desgajada prevén las distintas normas sectoriales de intervencion administrativa.

12. En el presente apartado se recogen parte de los pronunciamientos de otro trabajo anterior, BULLEJOS CALVO, C., “Andlisis juridico
y tramitacién de la apertura de establecimientos de actividades de servicios inocuas tras la Directiva de Servicios en Andalucia”, Revista
CEMCI n° 6, Enero-marzo 2010, Seccion Formularios, debidamente actualizados.

13. En términos parecidos se pronuncia el articulo 1 del Reglamento de Servicios de las Corporaciones Locales aprobado por Decreto de
17 de junio de 1955.
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Precisamente, frente a este statu quo han reaccionado medidas normativas principiadas por la
Directiva de Servicios, asi como las normas de transposicion estatales y autonémicas, en aras a
la simplificacién administrativa y posibilitar la iniciativa privada en el sector servicios. Posicionado
ello sobre las clasicas licencias de apertura de establecimientos, es evidente que el cambio es
de calado, mediante un sistematico avance hacia la supresion de las licencias de actividad y
de apertura de establecimientos, si bien atemperado en cierta manera por el reforzamiento,
como ocurre en Andalucia, de las licencias urbanisticas, sobre todo partiendo de la redaccién
dada a las mismas por el Decreto 60/2010, por el que se aprueba el Reglamento de Disciplina
Urbanistica de la Comunidad Auténoma de Andalucia y, en particular, a la controvertida licencia
urbanistica de utilizacién de establecimiento.

Como se ha comentado anteriormente, la licencia como control administrativo previo pasa a ser
un acto de intervenciéon administrativa de caracter excepcional, y previsto Unicamente en normas
con rango de ley™.

En el ambito de la Comunidad Auténoma de Andalucia, los Ayuntamientos y las Entidades
Locales Autdbnomas con competencias en la materia venian ejerciendo controles administrativos
de caracter previo, amparandose en los articulos 8 y 22 del Reglamento de Servicios de las
Corporaciones Locales, norma de caracter reglamentario, en tanto que no existe en el marco
andaluz méas norma que determine con caracter general que los establecimientos y actividades
econdmicas de toda indole se encuentran sujetos a licencia. Es mas, la propia Ley 13/1999, de
Espectaculos Publicos y Actividades Recreativas, la Ley 7/2007, de 9 de julio, de Gestion Integrada
de la Calidad Ambiental y el Decreto 297/1995, de 19 de diciembre, por el que se aprueba el
Reglamento de Calificacién Ambiental, mas que crear de manera auténoma las licencias de
actividad o apertura de establecimientos <<clasificados>> por dicha normativa sectorial, son
normas de remision a las licencias y autorizaciones establecidas en el ordenamiento juridico. Por
consiguiente, dichas normas remiten, de una manera mas o menos indirecta, al Reglamento
de Servicios de las Corporaciones Locales, donde se establecia dicha universalizacién de las
licencias de apertura de establecimientos.

El paso siguiente llevaba al anélisis de las dos siguientes cuestiones:

12 Sien todo caso debfa implantarse la obligacién por parte del titular de la actividad de un
régimen de comunicacién previa o declaracion responsable para el inicio de la actividad.

2% Siresulta obligatoria de cara a la Administracion llevar a cabo la actividad administrativa de
verificacién o control posterior al inicio de la actividad de servicios.

Ninguna de estas dos cuestiones venia claramente expuesta en la normativa dictada inicialmente
en transposicion de la Directiva de Servicios, con lo cual en un primer momento se abrié un
debate sobre el riesgo de que no existiera control alguno de indole administrativa local sobre
las actividades de servicios inocuas que se implantaran en los correspondientes Municipios, mas

14. Vid. art. 5 de la Ley 17/2009, de 23 de noviembre, sobre el libre acceso a las actividades de servicios y su ejercicio. Ademas, la Ley
2/2011, de 4 de marzo, de Economia Sostenible, afiade un nuevo articulo 84 bis a la Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las Bases
de Régimen Local, con el siguiente contenido: “Sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo anterior, con caracter general, el ejercicio de
actividades no se someterd a la obtencién de licencia u otro medio de control preventivo. No obstante, podran someterse a licencia o
control preventivo aquellas actividades que afecten a la proteccién del medio ambiente o del patrimonio histérico-artistico, la seguridad
o la salud publicas, siempre que la decision de sometimiento esté justificada y resulte proporcionada”.
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alla del estrictamente urbanistico, por lo que aspectos referentes a instalaciones, accesibilidad y
eliminacion de barreras, y aspectos o requisitos determinados en el Cédigo Técnico de Edificacion
(seguridad contra incendios, etc.) quedarian al margen de verificacion por la Administracion
municipal, y sin responsabilidad alguna por parte del titular de la actividad.

Ello sin duda contribuy6 a que el Gobierno reaccionara en la iniciativa legislativa planteada a
través de la Ley 2/2011, de 4 de marzo, de Economia Sostenible, afiadiendo un nuevo articulo 84
ter alaLey 7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las Bases de Régimen Local, del siguiente tenor:
“Cuando el ejercicio de actividades no precise autorizacion habilitante y previa, las Entidades
locales deberan establecer y planificar los procedimientos de comunicacién necesarios, asi como
los de verificacién posterior del cumplimiento de los requisitos precisos para el ejercicio de la
misma por los interesados en la legislacion sectorial”.

2. La elevacién a categoria de la comunicacion previa y la declaraciéon responsable

Llegados a este punto, conviene realizar una breve resefia sobre la virtualidad y papel que
estan desempefiando las nuevas técnicas de intervencion administrativa institucionalizadas y
elevadas a categoria en el Derecho Administrativo espafiol, como es el caso de la comunicacién
previa y la declaracion responsable, que sin ser plenamente novedosas en nuestro ordenamiento
juridico, si se instituyen como nuevas categorias e instituciones basicas en nuestra legislacién de
procedimiento administrativo coman.

Para ello debe partirse que estas técnicas estan disefadas para sustituir a la técnica autorizatoria
previa, y a su vez, una vez implantadas en un régimen de intervencion sobre una actividad,
pueden venir seguidas de un control posterior al inicio de la actividad. De esta manera, estas
técnicas de intervencién administrativa novedosas, han tenido acomodo junto a las ya clésicas,
en la redaccién vigente del articulo 84 de la LBRL, mostrando a su vez, el articulo 84 bis, una
clara preferencia por la comunicacion previa y la declaracion responsable, frente a controles
previos.

Ahora bien, dado el caracter novedoso de ambas figuras, surgieron desde un principio
numerosos interrogantes alrededor de las mismas, y que pese al tiempo transcurrido no
admiten una facil o unitaria solucién, que dejamos Unicamente apuntadas:

- La fragilidad de las definiciones legales, contenidas en el articulo 71.bis de la Ley 30/1992,
de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y Procedimiento
Administrativo Comun, que dificultan enormemente su distincién; esto es, cuando debe la
Administracién exigir una u otra, y si se admiten férmulas conjuntas o deben ser entendidas
como alternativas'™.

— En la comunicacion previa y declaracion responsable no existe actividad administrativa. Dicho
graficamente, “poner” un sello de registro de entrada -fisico y/o electrénico- no es actividad
administrativa, susceptible de generar una tasa por prestacion de servicios o realizar actividad
administrativa. Cuestién distinta es la actividad administrativa que debe accionarse a partir de
la comunicacion previa o declaracion responsable, la cual si puede ser gravada con una tasa.

15. En la préctica ha ganado fortuna la figura de la declaracion responsable, de lo que se hace testigo la Guia para la aplicacion de la
Buena Regulacion sobre Actividades Econdmicas, diciembre 2012.
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- Enla comunicacion previa no existe obligacion de resolver, porque propiamente hablando, no
existe procedimiento administrativo, ya que no estamos ante una solicitud o procedimiento
iniciado a instancia de parte, de los previstos con caracter general en el articulo 70 de la Ley
30/1992, de 26 de noviembre. Ya la redaccién anterior del articulo 42.1 de la Ley 30/1992,
manifestaba que la Administracién no estaba obligada a resolver en los supuestos de
comunicacion previa a la Administracion.,

— Como se ha dicho, la comunicacion previa o declaracion responsable no origina un
procedimiento a instancia de parte, pero si la Administracion realiza actividad administrativa
de verificacion o comprobacion posterior, ello debe enmarcarse dentro de los procedimientos
administrativos iniciados de oficio, a los que hace mencion a nivel basico el articulo 69 de la
Ley 30/1992, de 26 de noviembre.

— ¢Qué ocurre si existen deficiencias en la comunicacion previa o declaracion responsable? En
la comunicacién previa y declaraciéon responsable no existe en puridad, el tramite previsto en
el articulo 71 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, “Subsanacién y mejora de la solicitud”,
porque no se trata de un procedimiento iniciado a instancia de parte, porque la persona
interesada no solicita nada. Ante la existencia de alguna deficiencia, omision o inexactitud de
un dato, documento o requisito, en el seno del procedimiento que se incoe de oficio, puede
exigirse el cumplimiento de tramites previsto con caracter general en el articulo 76 de la Ley
30/1992'.

- ¢Debe aportarse documentacion con la comunicacion previa o declaracion responsable, o
simplemente manifestar que se posee? En una primera interpretacién de las propuestas
normativas (borradores, anteproyectos, etc.) parecia que se tenia que aportar la
documentacién. Sin embargo, el criterio preponderante a tenor de la redaccién final del
articulo 71 bis de la Ley 30/1992, es que no debe exigirse la presentacion de documentacion,
sino declarar que se posee la misma. Ello no obsta que en el procedimiento de comprobacion
posterior se verifique el cumplimiento tanto de las obligaciones formales o documentales,
como sustantivas o materiales de la actividad o del establecimiento.

3. El control posterior al inicio de la actividad. El procedimiento de verificacion posterior

A tenor del articulo 39.bis de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, afiadido por el articulo 2 de
la Ley 25/2009, de 22 de diciembre, de modificacion de diversas leyes para su adaptacion a la
Ley sobre el libre acceso a las actividades de servicios y su ejercicio, las Administraciones Publicas
velaran por el cumplimiento de los requisitos aplicables segun la legislacion correspondiente,
para lo que podran comprobar, verificar e investigar los hechos, actos, elementos, actividades,

16. Articulo 76 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre: “1. Los trdmites que deban ser cumplimentados por los interesados deberan
realizarse en el plazo de diez dias a partir de la notificacion del correspondiente acto, salvo en el caso de que en la norma correspondiente
se fije plazo distinto. 2. Cuando en cualquier momento se considere que alguno de los actos de los interesados no retine los requisitos
necesarios, la Administracién lo pondrd en conocimiento de su autor, concediéndole un plazo de diez dias para cumplimentarlo. 3.
A los interesados que no cumplan lo dispuesto en los apartados anteriores, se les podra declarar decaidos en su derecho al tramite
correspondiente; sin embargo, se admitira la actuacion del interesado y producira sus efectos legales, si se produjera antes o dentro del
dia que se notifique la resolucion en la que se tenga por transcurrido el plazo”.
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estimaciones y demas circunstancias que se produzcan. Dicho precepto se une en el dmbito
local a la modificacién operada en el articulo 84 de la Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora de
las Bases de Régimen Local, por el articulo 1 de la Ley 25/2009, citada, en el sentido de que las
Entidades locales podran intervenir la actividad de los ciudadanos a través del “sometimiento a
control posterior al inicio de la actividad, a efectos de verificar el cumplimiento de la normativa
reguladora de la misma”. Por consiguiente, se refuerza la legitimacién de la Administracién
para el control posterior (sin perjuicio del control continuo o permanente representado por las
potestades de inspeccién articuladas por la legislacion sectorial).

Por consiguiente, el cariz que alcanzan en el Derecho Administrativo y, en particular, en el
régimen local, dichos preceptos, es esencial, por cuanto se viene a instaurar, entendemos que
de manera separada, aunque interrelacionada a la potestad de inspeccién, una nueva técnica
de intervencién administrativa, cual es la actividad de control posterior de actividades cuyo titulo
habilitante sea una comunicacién previa o una declaracion responsable.

La antedicha potestad de control posterior deviene, en secuencia légica, de la existencia de una
actividad precisada de comunicacion previa o declaracion responsable, quedando habilitada
la Administracion para ejercer y someter la misma a un procedimiento de control posterior.
No obstante, como una de las diferencias que pueden apuntarse entre ambos instrumentos,
la comunicaciéon previa y la declaracion responsable, es que en la primera no existiria una
obligacion de resolver, por lo que serfa suficiente una mera toma de conocimiento por parte
de la Administracion actuante, en base a lo dispuesto en el articulo 42.1 de la Ley 30/1992,
de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento
Administrativo Comun, al tratarse de procedimientos relativos al ejercicio de derechos
sometidos Unicamente al deber de comunicacién previa a la Administracion. No obstante, del
enunciado del articulo 71 bis introducido en la Ley 30/1992, no se infiere claramente que
con la comunicacion previa no deba existir pronunciamiento posterior de la Administracion
que ha recibido o tomado razén de la misma, por cuanto los efectos juridicos y tratamiento
que ofrece dicho precepto, mas allé de pretender introducir unas confusas definiciones legales
en sus apartados 1y 2, es claramente unitario, aun cuando se remita en su apartado 3 a
“la legislacién correspondiente”. Las facultades de comprobacién, control e inspeccion que
tengan atribuidas las Administraciones Publicas, han sido recogidas de manera comun en la
Ley 30/1992, asi como la respuesta que debe ofrecer la Administracion ante la inexactitud,
falsedad u omisién, de caracter esencial, en cualquier dato, manifestacion o documento que
se acompafe o incorpore a una declaracion responsable 0 a una comunicacion previa, o la no
presentaciéon ante la Administracién competente de la declaracion responsable o comunicaciéon
previa. Por consiguiente, no es facil ni pacifico desligar a una comunicacién previa de un control
posterior.

Ya se ha incidido anteriormente en que no todos los aspectos de las nuevas figuras de la
comunicacion previa y la declaracién responsable y la subsiguiente actividad administrativa de
comprobacién o verificacién estan bien resueltos, como lo muestra el hecho de la modificacion
de la Ley 7/1985, Reguladora de las Bases de Régimen Local en “dos tiempos”: primero, a través
de la Ley 25/2009 -Ley émnibus—, que modifica el articulo 84; y en segunda instancia, a través
de la Ley 2/2011, de 4 de Marzo, de Economia Sostenible, que introduce dos nuevos preceptos
en la misma (articulos 84 bis y 84 ter), en orden a aclarar dos extremos: el caracter excepcional
de las autorizaciones en materia de actividades, y la obligatoriedad de establecimiento de
procedimientos de comunicacion y de verificacion posterior.
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IV. Sectores de intervencion administrativa afectados por la directiva de servicios y sus
normas de transposicion en los gobiernos locales andaluces

1. Controles urbanisticos y directiva de servicios: la radicalizacion inicial de las licencias
urbanisticas y su posterior modulacion

El primer ambito de intervencién administrativa sectorial que consideramos de especial
importancia afrontar, es el urbanismo, cuestién que ha sido tratada ampliamente por la doctrina.
Inicialmente se partia de que el urbanismo era un sector excluido o no afectado por la Directiva
de Servicios, aunque posteriormente se fue entendiendo que ello no era en parte asi, como
puede verse de los movimientos pendulares que ha mostrado la exigibilidad o no de licencia
urbanistica —tanto de obras como de uso o utilizacion-, respecto a las actividades de servicios.

En el formato inicial del RDUA, la figura de las licencias urbanisticas, ante la caida o supresion
de las licencias de actividad y de apertura, se ven reforzadas, a modo de “colchén”, hasta el
extremo, dirflamos gréaficamente, de su “radicalizacion”, como puede verse de su articulado, y
ello en una doble via: a través de la ampliacién del contenido virtual del objeto y alcance de las
licencias urbanisticas, y en la delimitacién extensiva de los actos sujetos a licencia urbanistica.

Esta afirmacion puede entenderse hoy vigente en parte, pues aun cuando el RDUA ha sido objeto
de modificaciones, no ha tenido calado aun, como ocurre en otras Comunidades Auténomas,
un claro posicionamiento de las técnicas de intervencién administrativa que trasladan el control
urbanistico a un momento posterior a la presentacién de una comunicacién o declaracion por
el interesado.

Si atendemos brevemente al objeto y alcance de la licencia urbanistica, tal y como queda definida
en el articulo 6 del RDUA, constituye el objeto de la licencia urbanistica, la comprobacion por
la Administracién municipal de los aspectos o pardmetros urbanisticos, diriamos clasicos (usos
urbanisticos, densidades y tipologfa de la edificacion; alineaciones y rasantes; edificabilidad, altura
de la edificacion, ocupacion permitida de la edificacién, situacion, separacion a linderos y entre
edificaciones, fondo edificable y retranqueos; etc), al tiempo que la intervencion administrativa
municipal se extiende a otros titulos competenciales municipales: “En los términos previstos en
la normativa sectorial, la actuacion municipal se extendera, con motivo del otorgamiento de la
licencia urbanistica, al examen del cumplimiento de aquellas previsiones cuya competencia se
atribuya expresamente a los Ayuntamientos, sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 5.2".

Esta premisa se reproduce nuevamente en otro precepto esencial para entender el caracter
extensivo al que pretende dotar a las licencias urbanisticas el RDU en su redaccion originaria. Dice
asf el articulo 12.3 RDUA: “En el procedimiento de otorgamiento de licencias urbanisticas se dara
cumplimiento a cuantos tramites y actuaciones vengan establecidos por normas sectoriales en
razon del contenido especifico de la actuaciéon urbanistica de que se trate, en los términos y con
los efectos sobre el procedimiento previstos en las mismas, asi como a lo establecido en el articulo
5.2 sobre las autorizaciones e informes que, segun dicha normativa, tengan caracter previo”.

Con estos preceptos viene a afianzarse la posibilidad de integrar en un Unico procedimiento el
control previo municipal sobre actos de los particulares con incidencia urbanistica, como seria el
caso en Andalucia en los que continta vigente la calificacién ambiental, en aquellos supuestos
en que dicho instrumento preventivo ambiental se mantiene con caracter previo, como asi
ha sido confirmado por la reciente modificacion en la Ley 7/2007, de 9 de julio, de Gestién
Integrada de la Calidad Ambiental, emprendida inicialmente por el Decreto-ley 5/2014, de 22
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de abril, de medidas normativas para reducir las trabas administrativas para las empresas, y
actualmente por la Ley 3/2014, de 1 de octubre, de igual denominacién'.

En lo que respecta a la delimitacion de los actos sujetos a licencia urbanistica, también se
percibe un cierto reforzamiento de la exigencia de licencia o control previo, sin que diera cabida
la redaccion inicial del RDUA a otras figuras o técnicas de intervencién administrativa, como
serfa el caso del control posterior.

En la redaccién inicial del RDUA, en lo que respecta a las obras mayores, se daba la posibilidad
de conceder licencia urbanistica al proyecto basico, pero se precisaba una posterior autorizacién
para la ejecucion de las obras, con la presentacion del proyecto de ejecucion, respecto a la
concordancia entre el proyecto basico y el de ejecucion, lo que vendria a suponer un fenémeno
autondmico de “doble licencia”. Se trataba del caso de que un Ayuntamiento contemplara
la posibilidad (con arreglo al Cédigo Técnico de Edificacién y jurisprudencia que respalda
esta teoria), de otorgar licencia urbanistica a un proyecto basico. Esto es, la presentacion del
proyecto basico legitima para el otorgamiento de la licencia urbanistica. Pero para el inicio de las
obras se precisan otros factores técnicos y econdmicos, donde ya juega un papel importante la
comunicacién previa (la cual no podia ser entendida como una doble licencia), a saber:

— El principal: proyecto de ejecucion

— Complementarios: estudios de seguridad con arreglo a la normativa de prevencién de riesgos
laborales; proyecto de ICT (infraestructura comun de telecomunicaciones); estudio geolégico;
integracion en el proyecto de ejecucion del proyecto de actuacion sobre inmueble afectado
por la legislacion de patrimonio histérico; etc.

— Acreditacion de la direccion facultativa

— Fianzas de reposicion de pavimentos y elementos urbanisticos que puedan verse afectados
durante la ejecucion de las obras, etc.

Con la reforma de 2012, suscitada por el Decreto 327/2012, 10 julio, por el que se modifican diver-
sos Decretos para su adaptacion a la normativa estatal de transposicion de la Directiva de Servicios
(“B.0.J.A.” 13 julio), se prevé por primera vez en el RDUA la inclusion de las técnicas mas moder-
nas y menos agresivas desde el punto de vista de control administrativo, consistente en una de-
claracion responsable, de conformidad con la nueva redaccion conferida al articulo 21 del RDUA.

Sin embargo, estas técnicas de intervencién administrativa de control posterior todavia no han
tenido calado por mor del RDUA (aunque si por el RD-Ley estatal 19/2012, y posterior Ley
12/2012, de 26 de diciembre) en lo que respecta a las licencias de obra menor. Existen muchos
antecedentes en el Derecho urbanistico comparado autonémico de actuaciones comunicadas.
Ha sido tradicional en nuestro Derecho Publico someter los actos de realizacion de obras y usos
urbanisticos a previa licencia, lo que conllevaba el despliegue por parte de la Administracion
municipal de los informes técnico vy juridico para la comprobacion de la adecuaciéon de lo

17. Con arreglo al apartado 2 del articulo 44 LGICA, respecto a la Calificacion Ambiental, “Se integrara en el de la correspondiente
licencia municipal cuando la actividad esté sometida a licencia municipal”. En aquellos supuestos en que no se precise licencia
y la Calificacion ambiental siga manteniendo el caracter previo, la misma debe emitirse de manera auténoma, previamente a la
presentacion de declaracion responsable para el inicio de la actividad (apartado 3 del articulo 44, citado).
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solicitado a la legalidad urbanistica, y si se produce su ajuste, culmina la actividad de intervencién
administrativa en el otorgamiento de licencia, mediante resolucion expresa. Sin embargo, viene
aconteciendo en los ultimos afios por parte de las Ordenanzas municipales, con respaldo en los
textos legales autonémicos sobre actividad urbanistica, que dicho control previo se modalice a
través de una atemperacién, consistente en que el particular promotor de las obras o actividad
urbanistica Unicamente tiene que comunicar las mismas a la Administracién municipal, sin
necesidad de obtener una autorizacién expresa por parte de la Administracion.

Dicho sistema se aplica para algunas obras menores (que pueden estar cifradas en una cuantia),
asf como para actos de transformacion urbanistica, obras o usos urbanisticos no reservados a
licencia urbanistica en la legislacion autondmica.

Por citar un caso, en el art. 187.4 del Texto Refundido de Catalufa de la Ley de Urbanismo
aprobado por Decreto Legislativo 1/2010, de 3 de agosto'®, se sefiala que no estan sujetas a
licencia urbanistica, entre otros, “Las obras y actuaciones que las ordenanzas municipales, en los
términos establecidos por la legislacion de régimen local y en funcion de la entidad de las obras
0 las actuaciones a realizar, o la legislacion urbanistica sujetan al régimen de comunicacion
previa al ayuntamiento (letra d).

Lo cierto es que estd muy consolidado, aunque en la Comunidad Autdnoma de Andalucia
no venga amparado en ley, ni en el RDUA, sin perjuicio de una primera introducciéon a través
del Decreto-Ley autonémico 7/2010, cuya regulacién queda un tanto desdibujada, cuando no
vacia de contenido, secuenciado posteriormente por el Real Decreto-ley estatal 19/2012 y la
posterior Ley 12/2012, de 26 de diciembre, que viene a sustituirlo, a cuyo tenor las actividades
de servicios recogidas en dicha norma, no pueden quedar sujetas a licencia urbanistica de obra
menor, quedando sustituida por la declaracion responsable y el control posterior.

Mayor debate ha suscitado el papel que debe darse a la licencia urbanistica de utilizaciéon
de establecimiento. Debemos partir que en este punto, el RDUA ha sido bastante novedoso,
asignando un papel preponderante y a la postre, muy discutido, respecto a la licencia de
ocupacién, cuando se cifie a actividades y establecimientos, con uso distinto de vivienda, que
denomina licencias urbanisticas de utilizacion de establecimiento.

Mas alld del camino que se ha emprendido en otras Comunidades Autdbnomas, respecto a la
supresion de la licencia de primera ocupacion por declaraciones responsables o comunicaciones
previas19, en Andalucia las licencias de ocupacién han sido objeto de un reposicionamiento,
hasta el punto que en algunas interpretaciones podria llegar a pensarse que pervive el control de
la actividad (sede histérica de las licencias de apertura), en el ambito de las licencias urbanisticas
de utilizacion de establecimiento. Y lo cierto es que no faltan argumentos para estas tesis
gue vienen a suponer un caracter sustitutivo de las licencias de apertura por las licencias de
utilizacién de establecimiento, como son los siguientes:

— Desaparece licencia de “primera” ocupacion.

18. En la redaccién dada a dicho apartado por el nimero 3 del articulo 64 de la Ley 3/2012, 22 febrero, de modificacion del texto
refundido de la Ley de urbanismo.

19. Por ejemplo, articulo 187.5 del Decreto Legislativo 1/2010, de 3 de agosto, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de
Urbanismo de Catalufa, introducido por el nimero 4 del articulo 64 de la Ley 3/2012, 22 febrero, de modificacién del texto refundido
de la Ley de urbanismo.
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- Ampliacion del ambito de actuacion:
— Ocupacion: viviendas
- Utilizacion: establecimientos

— No vinculaciéon con una previa licencia de obras: Con anterioridad, se interrelacionaban con
una previa licencia urbanistica de obra mayor, para su cotejo con el proyecto. Ahora se
prevén las licencias de ocupacion y utilizacién sin previa licencia de obras, como se desprende
del articulo 13.1.d) RDUA.

— Su caracter previo, necesario e insustituible: Art. 26.2 RDUA: “Las empresas suministradoras
citadas en el apartado anterior exigirdn para la contratacién definitiva de los servicios
respectivos la licencia de ocupacion o utilizacion”. Art. 26.5 RDUA: “Las licencias de obras
y de ocupacion o utilizacién, obtenidas de conformidad con lo previsto en el articulo 20, no
podran ser sustituidas por otro acto o resolucién administrativa”.

A falta de una clarificacién del papel que debe asumir la licencia urbanistica de utilizacion
de establecimiento, no nos parece que deba ser exigido en todo caso tal licencia, en lo que
respecta a la apertura de establecimientos sede de actividades de servicios, mas en los casos
de obras menores. Ello ha sido rubricado por la Ley 12/2012, de 26 de diciembre, de medidas
urgentes de liberalizacién del comercio y de determinados servicios, para las actividades vy
establecimientos contenidos en su dmbito de actuacién®,

2. Actividades inocuas

Unicamente pueden persistir las licencias o autorizaciones previstas en normas con rango de
ley sobre establecimientos en su concepcién fisica (no referidos tanto a requisitos subjetivos
del empresario, ni objetivos de la activad a realizar), por razones imperiosas de interés general
(afeccion urbanistica, ambiental y de seguridad). De ahi que viene siendo admitido con caracter
generalizado, la sustitucién de la licencia o autorizacién previa en los casos de actividades
inocuas o no calificadas por la normativa sectorial, por la institucién juridica de la comunicacién
previa o declaracién responsable.

El art. 5 de la Ley 17/2009 sobre libre acceso (ley paraguas) determina claramente una reserva
de ley para el establecimiento de un régimen de autorizacion: “La normativa reguladora
del acceso a una actividad de servicios o del ejercicio de la misma no podra imponer a los
prestadores un régimen de autorizacién, salvo excepcionalmente y siempre que concurran
las siguientes condiciones, que habran de motivarse suficientemente en la ley que establezca
dicho régimen”. EI RSCL era en Andalucia la Unica habilitacion legislativa para seguir exigiendo
licencia de actividad a los establecimientos inocuos de actividades de servicios (no clasificados
en una norma sectorial), y como tal, es un reglamento, no una norma con rango de ley.

20. En el articulo 56 de la reciente Ordenanza Reguladora de Obras y Actividades del Ayuntamiento de Sevilla (BOP
25.6.13), se expresa que quedaran sujetas a licencia de ocupacioén o utilizacion, las edificaciones resultantes de obras de
nueva edificacion, reforma general, reforma parcial con alteracion del nimero de viviendas, la instalacion de ascensores y
los cambios de usos caracteristicos en los edificios o establecimientos entendiendo por tales los recogidos en el segundo
apartado 1.b) del articulo 2 de la Ley 38/1999, de Ordenacion de la Edificacion el apartado 1.c) del articulo 48. También
aclara que cuando se trate de un edificio con diferentes usos, se solicitard una sola licencia de ocupacion o de utilizacion,
dependiendo del uso predominante en el mismo.
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La consecuencia es clara en lo que respecta a la apertura de establecimientos de actividades de
servicios de caracter inocuo o no clasificados, por cuanto no existe norma habilitante con rango
de ley, para la pervivencia de un control administrativo previo a través de licencia. En estos casos,
no puede existir control administrativo municipal previo sobre la actividad de servicios, mas alla
del control urbanistico a través de la licencia de obras, en los casos que resultara necesaria por
la realizacion de actos sujetos a tal licencia, siendo equivocada en nuestra opinién forzar la
aplicacion de la licencia urbanistica de utilizacién de establecimiento para actividades inocuas
que no han precisado de obra mayor, prevista en el articulo 16.1.e) de la Ley 7/2002, de 17 de
diciembre, de Ordenacién Urbanistica de Andalucia.

Segun lo visto, resulta claro que no debe existir la clasica licencia de actividad o apertura de
establecimiento para las actividades de servicios de caracter inocuo o no clasificadas por la
legislacion sectorial.

3. Sector del comercio

3.1. Supresion de la licencia comercial y su integracion en la licencia urbanistica

Una de las materias que se ha visto directamente afectada por la nueva normativa derivada
del mercado interior de servicios, son las denominadas licencias comerciales, en el sentido
de eliminar la doble licencia sobre la actividad y establecimiento que existia (autonémica y
municipal), asi como las limitaciones de indole econémica y proteccionista (para el pequefio
comercio) que venian determinadas en la precedente regulacion estatal y autonémica para
los grandes establecimientos comerciales. Ahora bien, ello no ha supuesto la eliminacién de
los controles administrativos previos sobre grandes establecimientos comerciales, los cuales se
reconducen Unicamente sobre aspectos ambientales, territoriales o urbanisticos, por cuanto
la implantacién de estos establecimientos, en su concepcion fisica o territorial (no meramente
comercial), resulta claro que suponen un impacto, por lo que el mismo debe ser controlado
desde estos sectores normativos.

En Andalucia se ha eliminado la licencia comercial autonémica para grandes superficies
minoristas a través de la articulacion de un Unico control urbanistico, residenciado en la licencia
urbanistica municipal, de la mano inicialmente del Decreto Ley 3/09 y la posterior Ley 3/2010, y
actualmente a través del Decreto Legislativo 1/2012, de 20 de marzo, por el que se aprueba el
Texto Refundido de la Ley del Comercio Interior de Andalucia?®’.

3.2. Comercio ambulante

En lo que respecta al comercio ambulante, la realizacién del mismo no tiene incidencia urbanistica
a través de licencias, sin perjuicio, resulta obvio, de las previsiones de planeamiento en lo que
respecta al emplazamiento de los tradicionales mercados ambulantes. Igualmente, contintian las
facultades autorizatorias de los Ayuntamientos, no entendidas en clave econémica o de control
comercial previo, sino por cuanto el comercio ambulante se desarrolle en dominio publico.

21 Vid. articulos 38 a 42 del Decreto Legislativo 1/2012, citado.
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4. Sector del turismo

En lo que respecta al sector del turismo, a nivel estatal debemos destacar el Real Decreto 39/2010,
de 15 de enero, por el que se derogan diversas normas estatales sobre acceso a actividades
turisticas y su ejercicio. Las normas que se derogan tenfan un caracter supletorio. En aras a
la seguridad juridica, se opta por derogarlas formal y expresamente para que las CCAA y las
ciudades de Ceuta y Melilla, en el ejercicio de sus competencias, adopten las correspondientes
normas de ordenacién, conforme a la DS.

El régimen juridico de intervenciéon administrativa hasta la aprobacion de las normas de
transposicion de la Directiva de Servicios, venia caracterizado por un componente fuertemente
autorizatorio, a un doble nivel de responsabilidades administrativas: tanto a nivel autonémico,
a través de la Consejeria competente en materia de turismo, y a nivel local, a través de los
Ayuntamientos.

De esta manera, dicho régimen juridico basado en la autorizacion previa a la implantacion e
inicio de la actividad venia determinado por lo siguiente:

a Proyecto de Actuacién —o, en su caso, Plan Especial- aprobado por la Administraciéon
municipal con arreglo a la legislacién urbanistica, para suelo no urbanizable.

b. En su caso, instrumento de prevencion ambiental con arreglo a la Ley 7/2007, de Gestién
Integrada de la Calidad Ambiental, el cual en todo caso tenfa caracter previo.

c. Calificacion previa del establecimiento y anotacion registral de la misma por parte de la
Delegacién Provincial de la Consejeria competente en materia de turismo (asi lo disponia
el articulo 16 del Decreto 164/2003, actualmente derogado). La calificacion y su posterior
anotacion registral tenfan un caracter previo al otorgamiento de las correspondientes
licencias municipales. Los Ayuntamientos, al iniciar la tramitacion de éstas, debian exigir la
presentacion del certificado del Registro acreditativo de la anotacion de la calificacion previa
del establecimiento sometido a licencia.

d. Licencias municipales de actividad y de obras.

e. Inscripcion del establecimiento en el Registro de Turismo, regulado por el Decreto 35/2008,
de 5 de febrero, a cargo de la Administracién autonémica a través de la Consejeria
competente en materia de turismo?2. Aunque la regulacion del articulado de la Ley 12/1999,
de 15 de diciembre, de Turismo, era confusa en torno a la naturaleza juridica de la actuaciéon
administrativa que llevaba a cabo la Consejeria competente en materia de turismo sobre
inscripcion en el Registro de Turismo, la Disposicion adicional sexta de dicha Ley no dejaba

22. La inscripcién en el Registro de Turismo se consideraba como un acto de intervencion administrativa autondmico posterior a la
intervencion municipal a través de la licencia de actividad o apertura del establecimiento, y, en su caso, puesta en funcionamiento de la
actividad, como se desprendia de los articulos 11.3.c) y 16y 17 del Decreto 35/2008, en la redaccion anterior al Decreto 80/2010, de
30 de marzo.
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lugar a dudas en torno a que la inscripcién en el Registro se consideraba un verdadero acto
de autorizacion administrativa previa al desarrollo de la actividad, y el transcurso de los plazos
daba como resultado un silencio administrativo negativo?®. Una vez notificada la resolucion
de inscripcién y antes de proceder a la apertura del establecimiento, la persona interesada
debera comunicar, en su caso, los datos de quién ostentara la Direccién del establecimiento
para su anotacién en el Registro.

Esta situacién ha sido objeto de un gran cambio a través de las reformas emprendidas
en Andalucia en la legislacion de turismo, derivadas de la aprobacién de las normas de
transposiciéon a la Directiva 2006/123/CE, reguladora de los servicios en el mercado interior.
De un control previo de la Administracién basado en la autorizacién previa se pasa a un control
a posteriori. Ello fue concebido inicialmente por el Decreto-ley 3/2009, posteriormente, por la
Ley 3/2010, y finalmente, por la Ley 13/2011, de 23 de diciembre, del Turismo de Andalucia, asf
como las normas reglamentarias de caracter complementario, citdndose a tal efecto el Decreto
8072010, de 30 de marzo, de simplificacién de trémites administrativos y de modificacion de
diversos Decretos para su adaptacion al Decreto-Ley 3/2009, de 22 de diciembre, por el que se
modifican diversas Leyes para la transposicion en Andalucia de la Directiva relativa a los Servicios
en el Mercado Interior.

En este ambito, el Registro de Turismo de Andalucia pierde su caracter autorizatorio para
desempenar un papel necesario como instrumento de informacion para la actuacién inspectora
asi como de fuente estadistica. Ello conlleva una modificacién considerable del procedimiento
de inscripcion en el que ésta se conceptlia como un acto debido de la Administracién que trae
causa de la mera declaracion responsable.

La regulacion vigente respecto al nuevo papel asignado al Registro de Turismo, viene configurada
por los articulos 34 y 38 de la Ley 13/2011, que establecen la clasificacion y la inscripcion,
respectivamente, en base a una declaracién responsable.

De esta manera, el nuevo esquema de intervencion administrativa, desde el punto de
vista autonémico y municipal, seria el siguiente:

1. Proyecto de Actuacién —o, en su caso, Plan Especial- aprobado por la Administracion
municipal con arreglo a la legislacién urbanistica, para suelo no urbanizable, en los supuestos
que resulte preceptivo.

2. En su caso, autorizacion que recaiga sobre el instrumento de prevencion ambiental (LGICA).

23. Decia asi dicha disposicion: “Resolucion de los procedimientos de inscripcion. Sin perjuicio de la obligacion de dictar resolucion
expresa, los interesados podran entender desestimadas las solicitudes de inscripcién en el Registro de Turismo de Andalucfa cuando no
les hayan sido notificadas las resoluciones en los plazos reglamentariamente establecidos”. Dicho precepto debfa haber sido objeto de
modificacion para su ajuste al nuevo articulado derivado del Decreto Ley 3/2009, de 22 de diciembre, y la Ley 3/2010, de 21 de mayo, por
la que se modifican diversas Leyes para la transposicién en Andalucia de la Directiva 2006/123/CE, de 12 de diciembre de 2006, relativa
a los servicios en el mercado interior. La derogacion venia incluida en un apartado n° veinte de la propuesta de modificacion prevista
en el Anteproyecto de Ley andaluza de transposicion de abril de 2009, pero finalmente no se incluyé ni en el Decreto Ley 3/2009, ni en
la Ley 3/2010, de convalidacién. En la actualidad, dicha problematica ha quedado despejada, por la derogacién de la anterior Ley de
Turismo de 1999, por la vigente Ley 13/2011, de 23 de diciembre, que determina la inscripcion en el Registro de Turismo sobre la base
de una declaracién responsable.
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3. Licencia de obras por el Ayuntamiento. Al tratarse de un establecimiento de alojamiento turis-
tico, el Ayuntamiento debe remitir el proyecto y declaracion responsable a la Consejeria compe-
tente en materia de Turismo, para la comprobacién de la adecuacion de la declaracion respon-
sable a la normativa turistica reguladora de la clasificacién aplicable al establecimiento proyec-
tado. Por consiguiente, desaparece el anterior régimen autorizatorio que venia a desempefiar la
clasificacion de establecimiento por parte de la Consejeria competente en materia de turismo.

4. laterminacion de las obras, licencia urbanistica de utilizacion de establecimiento, e inscripcion
en base a una declaracién responsable en el Registro de Turismo de Andalucia.

5. Actividades sujetas a la normativa de espectaculos publicos y actividades recreativas

5.1. Normativa general

Otro de los sectores normativos que ha sufrido una incidencia de la nueva normativa de servicios
es el referente a los servicios relacionados con espectaculos publicos y actividades recreativas.

Toda vez que las Comunidades Auténomas asumieron competencias en la materia, se
generalizaron en las distintas leyes de espectaculos publicos y actividades recreativas que los
mismos se canalicen a través de licencias atribuidas a los Municipios. Ello ocurre tanto en lo que
respecta a los espectaculos y actividades de caracter permanente como a los ocasionales, ya lo
sean en establecimientos publicos permanentes o eventuales, sin perjuicio de los denominados
espectaculos y actividades extraordinarias.

Ademas de las licencias urbanisticas que correspondieran en cuanto a las obras, los Ayun-
tamientos en aplicacion de las leyes autondémicas de espectaculos publicos y actividades
recreativas venfan exigiendo dentro de la licencia de actividad un pronunciamiento especifico
respecto a la singularidad de la actividad y establecimiento, referente a las cuestiones exigidas
dada la naturaleza de los mismos, como establecimientos publicos o de publica concurrencia
(seguridad, aforo, etc.).

5.2. Situacion en Andalucia

Respecto a la Comunidad Autdnoma de Andalucia, debemos destacar el Informe de la
Direccion General de Espectaculos Publicos y Juego de la Consejeria de Gobernacion y
Justicia de 18 de marzo de 2010, sobre la incidencia en la Ley 13/1999, de 15 de diciembre,
de espectaculos publicos y actividades recreativas de Andalucia, de la modificacién del régimen
de licencias municipales previsto en la Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las Bases del
Régimen Local y el Reglamento de Servicios de las Corporaciones Locales, para su adaptacién a la
Ley sobre el libre acceso a las actividades de servicios y su ejercicio?®, el cual fija una determinada
doctrina que vamos a pasar a exponer, y que ha sido confirmada por el reciente Decreto-ley de

24. Vid. BARRANCO VELA, R. y BULLEJOS CALVO, C. “Marco normativo y competencial del Estado, Comunidades Auténomas y
Entidades locales en materia de espectaculos publicos, actividades recreativas y de ocio. Efectos de la transposiciéon de la Directiva
2006/123/CE de Servicios”, p. 104, y “Estudio de los medios de intervencién administrativa en materia de espectaculos publicos y
actividades recreativas: las autorizaciones, la comunicacion previa, la declaracion responsable y la verificacién posterior”, p. 226y 227,
en Espectéculos publicos, actividades recreativas y establecimientos publicos. Régimen juridico de la intervencion administrativa tras la
Directiva 2006/123/CE, de servicios en el mercado interior, El Consultor — La Ley (Grupo Wolters Kluwer), 2011.
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la Comunidad Auténoma de Andalucia 5/2014, de 8 de abril, de medidas normativas previstas
para reducir las trabas administrativas para las empresas y la Ley 3/2014, de 1 de octubre, de
igual denominacion.

A tenor de dicho informe, el espiritu de la Ley 13/1999, de 15 de diciembre, de Espectaculos
Publicos y Actividades Recreativas de Andalucia, indudablemente, era el de establecer un marco
general de autorizacién previa para dichas actividades, dentro de las condiciones y requisitos
establecidos en la misma, lo que podria contravenir los principios establecidos en la Ley 17/2009.

Ley 13/1999, es de aplicacion tanto a la celebracion de espectaculos publicos, al desarrollo de
actividades recreativas, como a los establecimientos que las albergan, no obstante, en el caso
de apertura de establecimientos publicos, que es una competencia municipal recogida en el
articulo 6.1 de la Ley 13/1999, hay que indicar que la citada norma (en la redaccién anterior al
Decreto-ley 5/2014, de 8 de abril y Ley 3/2014, de 1 de octubre) no establecia una autorizacion
o licencia especifica “ad hoc” para este ambito, sino que se remitia a la normativa general
aplicable en materia de concesion de autorizaciones municipales de apertura, que no es otra
que la Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las Bases del Régimen Local y el Reglamento de
Servicios de las Corporaciones Locales.

Indudablemente, las modificaciones sobrevenidas sobre el régimen de intervencion administrativa
por la Ley 25/2009 y el RD 2009/2009, afectan directamente al régimen de licencia de apertura
de aquellos establecimientos publicos de la Ley 13/1999, que se encuentran dentro del ambito
de aplicacion de la Ley 17/2009, sobre el libre acceso a las actividades de servicios y su ejercicio,
ya que, segun expresa el referido Informe, en materia de apertura de establecimientos publicos,
la ley 13/1999, no establecia ninguna licencia “ad hoc”, sino que se remitia a la normativa
general de régimen local.

Esta insistencia, viene a colacion por lo establecido en el articulo 5 de la Ley 17/2009, que
establece que la normativa reguladora del acceso a una actividad de servicios o del ejercicio
de la misma no podra imponer a los prestadores ningun régimen de autorizacién, salvo
excepcionalmente y siempre que concurran condiciones de no discriminacién, necesidad y
proporcionalidad que habran de motivarse suficientemente en norma con rango de ley que
establezca dicho régimen.

En este sentido, y como recoge el mencionado Informe, se ha planteado en numerosas ocasiones
la siguiente cuestion: ¢ podria dicha norma con rango de ley, ser la propia Ley 13/1999?

La Ley 13/1999, de 15 de diciembre, de Espectaculos Publicos y Actividades Recreativas de
Andalucfa, dado su rango normativo, podia sequir amparando y justificando aquellas autoriza-
ciones previas afectadas por la Ley 17/2009, derivadas directamente del mandato de la propia
norma, pero en ningun caso podia amparar con caracter general, el mantenimiento de las
licencias municipales de apertura de establecimientos publicos, ya que las mismas, tal y como
el ya citado articulo 6.1 establecia, se rigen por su normativa aplicable (Ley de Bases de Régi-
men Local y el Reglamento de Servicios de las Corporaciones Locales) que fue expresamente
modificada, al objeto de que el sometimiento a previa licencia municipal, se sustituya por una
declaracion responsable o comunicacién previa.

Solo mediante nueva norma con rango de Ley, se podia establecer con caracter excepcional
y de manera justificada, un régimen de autorizacién previa para la apertura de este tipo de
establecimientos publicos.
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A la vista de la exposicion anterior, podria entenderse que algunos articulos de la vigente
Ley 13/1999, colisionaban con el marco juridico derivado de la Directiva de Servicios y su
transposicion en el Estado espafiol.

En este sentido, y desde la premisa de que en la fecha de redaccion del informe y hasta el
Decreto-ley 5/2014, de 8 de abril y posterior Ley 3/2014, de 1 de octubre, no se abordé la mo-
dificacion de la Ley 13/1999 de Espectaculos Publicos y Actividades recreativas, en el Informe
antedicho se consideraba que las referencias continuas a los términos “licencias y autorizacio-
nes” que aparecian a lo largo del texto normativo (arts. 2, 5, 6, 9y 10) eran lo suficientemente
genéricas para entender que no contradecian la Ley 17/2009, dado que la Ley 13/1999, no solo
regula actividades exceptuadas de la propia norma de transposicion de la Directiva que pueden
seguir sujetas a licencia municipal de apertura, sino que ademas ampara actividades que van a
continuar requiriendo un régimen de autorizacion previa. Solo en el caso de referencias expresas
a la licencia de apertura, debia entenderse que estaban expresamente afectadas y modificadas,
en los casos que proceda, por la 