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l.- LA DIRECTIVA 2006/123/CE COMO INSTRUMENTO DE DESARROLLO
DE LA LIBERTAD DE ESTABLECIMIENTO Y DE LA LIBRE CIRCULACION
DE SERVICIOS ENTRE LOS ESTADOS DE LA UE.-

1.- Antecedentes.- El art. 14.2 del Tratado de la Unidon Europea recoge un
espacio sin fronteras interiores. Para conseguir este Mercado Europeo de
Servicios se establece por un lado la libertad de establecimiento y por otro la
libertad de prestar servicios, como derechos fundamentales del operador que
se desplaza dentro de la Unidon Europea para ejercer una actividad de
servicios. Si el operador estid establecido en el Estado en que presta sus
servicios entra en el ambito de aplicacion de la libertad de establecimientos. En
el caso, que no esté establecido en el Estado miembro en que presta el
servicio, entra en el ambito de la libre circulacion de servicios. El caracter
temporal de la libre prestacion de servicios no excluye la posibilidad que el
operador se dote de cierta infraestructura en el Estado donde se realice la
prestacion, en la medida necesaria para hacer efectiva la prestacion del
servicio.

En los articulos 43 a 49 del TUE se recogen estas libertades que no
tienen caracter absoluto puesto que se limitan por razones de interés general
relativas al ejercicio del poder publico, al orden publico, la seguridad publica y
la salud publica.

La Jurisprudencia ha ido constatando la parquedad de estas razones de
interés general y ha procedido a su ampliacién, incorporando dentro de estas
razones imperiosas de interés general, una serie de bienes juridicos que son
susceptibles de proteccién en colision con la libertad de establecimiento, como
son la protecciéon de destinatario de los servicios, la proteccion del medio
ambiente y del entorno urbano, la conservacion del Patrimonio nacional
histérico y artistico y los objetivos de politica social y cultural, entre otros. Hay
que destacar ademas que se trata de un concepto abierto y en evolucién, por lo
gue podran ir incorporandose nuevas razones de imperioso interés general.

En desarrollo del Tratado se han ido aprobando diversas directivas
sectoriales que eliminaban obstéculos a la libre vinculacién de las personas. No
obstante la Comision destacd en un informe en el afio 2002 que existian un
considerable nimero de obstaculos que frenaban el desarrollo en un Estado
nacional de los servicios llevados a cabo por prestadores de otros Estados
miembros, especialmente los prestados por la Pymes, consecuencia
fundamentalmente de exceso de tramite administrativo, de inseguridad juridica
para las actividades transfronterizas y de la no confianza reciproca entre los
Estados. La conclusion mas importante de dicho informe es que los anteriores
obstaculos no pueden ser suprimidos con la sola aplicacién directa de los
articulos que regulan estas dos libertades (arts. 43 a 49 TUE), siendo por tanto
el antecedente de la propuesta de directiva de servicios formulado en Enero de
2004 por el comisario Fritz Bolkestein. Esta propuesta generd una gran
polémica y fue vista con bastante desconfianza. Y el Texto final resultante ha
tenido modificaciones sustanciales. Entre ella cabe destacar que el principio de
reconocimiento mutuo se ha transformado hasta llegar al concepto de libertad
de prestacidén de servicios, permitiendo al pais en donde se presta el servicio



que se puedan introducir requisitos adicionales justificados con respecto a los
del pais de origen. Y lo que es aun mas importante en relacion con la
propuesta original, la prevalencia de la legislacion laboral del pais donde se
presta el servicio. Al final el elemento clave en la Directiva lo constituye el
régimen de autorizaciones. ElI 16 de febrero de 2006 se aprobd por el
Parlamento Europeo. Se publicé el 27 de diciembre de 2.006 en el Diario Oficial
de la Union Europea la Directiva 2.006/123/CE (DS) estableciendo un plazo de
transposicion de 3 afios que finaliza el 27 de diciembre de 2.009.

2.- La Directiva Bolkestein: Objetivos, Ambito de aplicacién y
Contenidos.- 2.1.- Ideas Generales.- La DS tiene por objeto establecer un
marco general que facilite el ejercicio de la libertad de establecimiento de los
prestadores y la libre circulacion de los servicios, manteniendo, al mismo
tiempo, un nivel elevado de calidad en los servicios.

La DS excluye de su ambito una serie de actividades como los servicios no
econdémicos de interés general, los financieros, los servicios y redes de
comunicaciones electronicas, los del ambito del transporte, los de las empresas
de trabajo temporal, los sanitarios, los audiovisuales, las actividades de juego
por dinero que impliquen apuestas de valor monetario en juegos de azar, las
vinculadas al ejercicio de la autoridad publica, los servicios sociales, los de
seguridad privados, los prestados por notarios y agentes judiciales designados
mediante un acto oficial de la administracion. Tampoco se aplicara a la
fiscalidad.

La DS tiene el siguiente contenido:
a) Normas de simplificacion de los procedimientos y tramites aplicados a la
actividad de servicios.
b) Régimen de autorizaciones.
c) Reconocimiento Derecho a libertad de establecimiento y a la libre circulacion
de servicios.
d) Régimen minimo de calidad exigible.
e) Sistema de cooperacion interadministrativa para facilitar cumplimiento
obligaciones directivas.

2.2.- Simplificacion Administrativa.- Los Estados de la UE deberan
estudiar y proceder a la posterior simplificacion de los procedimientos y
trAmites aplicables al acceso a una actividad de servicios y a su ejercicio.

Por su parte la Comision podra, establecer formularios armonizados a
escala comunitaria referentes a certificados, acreditaciones u otros
documentos exigidos para el establecimiento de un prestador.

Un elemento clave es la creacién de ventanillas Unicas, que tienen como
mision la de habilitar un Unico punto de contacto con la Administracion en el
que el prestador puede realizar todos los procedimientos y tramites
necesarios para acceder a sus actividades de servicios.



Los Estados haran lo necesario para que los prestadores y los destinatarios
puedan acceder facilmente a la informacion por medio de ventanillas Unicas,
entre otras la referida a los requisitos aplicables a los prestadores establecidos
en su territorio, a los datos de las autoridades competentes, a los medios y
condiciones de acceso a los registros y bases de datos publicos, o las vias de
recurso y a los datos de las asociaciones u organizaciones distintas de las
autoridades competentes a las que los prestadores o destinatarios puedan
dirigirse para obtener ayuda préctica.

Ademas de facilitar la informacion por via telematica, los Estados miembros
haran lo necesario para que todos los procedimientos y tramites relativos al
acceso a una actividad de servicios y a su ejercicio se puedan realizar
facilmente, a distancia y por via electronica y a través de la ventanilla Unica.

2.3.- Regimenes de autorizacion.- Solo se podra supeditar el acceso a una
actividad de servicios y su ejercicio a un régimen de autorizacién en el caso
que el régimen de autorizacién no sea discriminatorio, esté justificada por una
razon imperiosa de interés general y el objetivo perseguido no se pueda
conseguir mediante una medida menos restrictiva.

Los regimenes de autorizacion deberan basarse en criterios claros que
delimiten la facultad de apreciacién de las autoridades competentes para
reducir la discrecionalidad y evitar la arbitrariedad. Estos criterios deberan ser
no discriminatorios, estar justificados por una razén imperiosa de interés
general, ser proporcionados, claros e inequivocos, objetivos hechos publicos
con antelacion, transparentes y accesibles.

La autorizacion debera permitir al prestador acceder a la actividad de
servicios o ejercerla en la totalidad del territorio nacional, incluido la creacion de
agencias, sucursales, filiales u oficinas, salvo que haya una razén imperiosa de
interés general que justifique una autorizacion individual para cada
establecimiento o una autorizacion que se limite a una parte especifica del
territorio.

Cuando el niamero de autorizaciones disponibles para una determinada
actividad esté limitado, debido a la escasez de recursos naturales o de las
capacidades técnicas, se aplicara un procedimiento de seleccién en el que se
den todas las garantias de imparcialidad y de transparencia y, en concreto, se
haga la publicidad adecuada del inicio, el desarrollo y la finalizacién del
procedimiento.

Se podréa tener en cuenta, consideraciones en materia de salud publica,
objetivos de politica social, de salud y seguridad de los trabajadores por cuenta
ajena y por cuenta propia, de proteccion del medio ambiente, de conservacion
del patrimonio cultural y cualquier otra razén imperiosa de interés general.

A falta de respuesta en el plazo fijado se considerara que la autorizacién
esta concedida. No obstante, se podra prever un régimen distinto cuando esté
justificado por una razon imperiosa de interés general, incluidos los legitimos
intereses de terceros.



Existen una serie de requisitos prohibido a los que no podra supeditarse
el acceso a una actividad de servicios 0 Su ejercicio en sus respectivos
territorios, entre otros los basados directa o indirectamente en la nacionalidad
y en lo que se refiere a las sociedades, el domicilio social, (entre otros la
exigencia de nacionalidad para el prestador a su personal o la de residir en el
territorio nacional). También los referidos a la prohibicion de estar inscrito en
los registros 0 colegios o0 asociaciones profesionales de varios Estados,
limitaciones de la libertad de eleccién en el tipo de establecimiento, condiciones
de reciprocidad, asi como la aplicaciébn, caso por caso, de una prueba
econdmica consistente en supeditar la concesion de la autorizacion a que se
demuestre la existencia de una necesidad econémica o de una demanda en el
mercado. Tampoco se podra imponer como requisito la intervencion directa o
indirecta de competidores, incluso dentro de Organos consultivos, en la
concesion de autorizaciones o en la adopcién de otras decisiones de las
autoridades competentes, con excepcidon de los colegios profesionales, de las
Camaras de Comercio y agentes sociales, o la obligacion de constituir un aval
financiero, o de suscribir un seguro con un prestador del territorio nacional, o la
obligacion de haber estado inscrito con caracter previo durante un periodo
determinado en registros del territorio nacional o de haber ejercido previamente
la actividad en dicho territorio.

Existen otros requisitos que aunque no estén prohibidos hay que evaluarlos
para ver si se supedita el acceso a una actividad de servicios o su ejercicio a su
cumplimiento, como pueden ser: Establecer limites cuantitativos o territoriales
en funcidbn de la poblacion o de una distancia geografica minima entre
prestadores; obligacion del prestador de adoptar una forma juridica particular,
un capital minimo o una cualificacion profesional, prohibicion de disponer
varios establecimientos en un mismo territorio nacional; de tener un nimero
minimo de empleados; de respetar tarifas obligatorias minimas o maximas
debe respetar; y la obligacion que el prestador realice, otros servicios
especificos.

Para poder establecer estos requisitos es preciso evaluar si cumplen las
condiciones: de no discriminacion; que estén justificados por una razon
imperiosa de interés general; y que estén proporcionados.

2.4.- Libre prestacion de servicios.- Consiste en el respeto del derecho de los
prestadores a prestar servicios en un Estado miembro distinto de aquel en el
gue estén establecidos.

Los Estados no podran restringir la libre prestacién de servicios mediante la
imposicién de determinados requisitos, entre otros, que el prestador esté
establecido en el territorio nacional, obligacion de obtener una autorizacion
salvo en los casos previstos en la Directiva 0o en otros instrumentos de
Derecho comunitario, prohibicién de que el prestador se procure en el territorio
nacional cierta forma o tipo de infraestructura, aplicacion de un régimen
contractual particular que impida o limite la prestacién de servicios con caracter
independiente, obligacion de poseer un documento de identidad especifico,



requisitos sobre el uso de equipos y material con excepcion de los necesarios
para la salud y la seguridad en el trabajo.

Por otra parte conviene sefialar que en relacién con la libre prestacién de
servicios, no se aplicara la directiva, entre otros, a los servicios de interés
econdémico general, como los servicios postales, eléctrico, del gas, distribucién
y suministro de agua y los servicios de aguas residuales, a las actividades de
cobro por via judicial, a la posibilidad de imponer la obligacién de visado o de
permiso de residencia a los nacionales de terceros paises que no disfruten del
régimen previsto en el Convenio de aplicacion del Acuerdo de Schengen y a
la matriculaciéon de vehiculos objeto de un arrendamiento financiero en otro
Estado.

Con carécter excepcional, los Estados podran tomar medidas relativas a la
seguridad de los servicios respecto de un prestador que tenga su
establecimiento en otro Estado, cuando las disposiciones nacionales no sean
objeto de armonizacion comunitaria en el ambito de la seguridad de los
servicios, la medida ofrezca al destinatario un mayor grado de proteccion, el
Estado del establecimiento no haya adoptado medidas o las adoptadas sean
insuficientes y que sean proporcionadas.

Los Estados no podran imponer al destinatario requisitos que restrinjan
la utilizacibn de servicios prestados por un prestador establecido en otro
Estado.

2.5.- Calidad de servicios.- Los prestadores deberan poner a disposicién del
destinatario, una serie de informaciones referidas al nombre, estatuto y forma
juridica del prestador, datos de inscripcion en el registro, en caso de
autorizacion, los datos de la autoridad competente o de la ventanilla Unica;
condiciones y clausulas generales, utilizadas por el prestador, la existencia de
una garantia postventa, no impuesta por la ley, el precio del servicio y las
principales caracteristicas, el seguro o garantias.

Cuando el servicio presente un riesgo directo y concreto para la salud o la
seguridad del destinatario o un tercero, o para la seguridad financiera del
destinatario, los prestadores deberan suscribir un seguro de responsabilidad
profesional adecuado.

Se suprimirén las prohibiciones totales de realizar comunicaciones comerciales
en el caso de las profesiones reguladas.

Se fomentara que los prestadores aseguren de forma voluntaria la calidad de
los servicios, a través de la certificacion o evaluacion de sus actividades por
parte de organismos independientes o acreditados y por la elaboracién de su
propia carta de calidad o la participacion en cartas o etiquetas de calidad
elaboradas por organismos profesionales a nivel comunitario.



2.6.- Cooperacion.- Los Estados se prestaran asistencia reciproca y tomaran
medidas para cooperar de forma eficaz entre si con el fin de garantizar el
control de los servicios.

Se realizara la supervision por parte del Estado de establecimiento en caso de
desplazamiento temporal de un prestador a otro Estado.

Cuando un Estado tenga conocimiento de amenazas especificas de
caracter grave que puedan ocasionar perjuicios graves para la salud o la
seguridad de las personas o el medio ambiente en su territorio 0 en el de otros
Estados e informara al Estado del establecimiento, a los demas Estados
afectados y a la Comision en el plazo mas breve posible.

Los Estados a solicitud de una autoridad competente de otro Estado,
comunicaran, las medidas disciplinarias o administrativas o condenas penales y
decisiones relativas a insolvencias o quiebras fraudulentas que las autoridades
competentes nacionales hayan adoptado con respecto a un prestador.

La Comisién, en cooperacion con los Estados establecera un sistema
electrénico de intercambio de informacién entre los Estados.

Los Estados fomentaran, la elaboracion de cédigos de conducta, en
particular por colegios, organizaciones Yy asociaciones profesionales,
destinados a facilitar las libertades desarrolladas en esta Directiva.

Como maximo a la fecha de incorporacion al Derecho interno de la
Directiva (28 de diciembre 2009), los Estados deberan presentar a la Comision
un informe de evaluacion relativo a los regimenes de autorizacion, los
requisitos supeditados a evaluacion y las actividades multidisciplinares que
sera examinado por los restantes Estados, asi como por la Comision.

Los Estados miembros dispondran de un plazo de 6 meses desde la
recepcion de los informes para presentar sus observaciones sobre cada uno.

A la vista de las observaciones formuladas y a mas tardar el 28 de
diciembre de 2010, la Comision presentara al Parlamento Europeo y al Consejo
un informe de sintesis al que podra adjuntar propuestas complementarias.

Los Estados miembros tienen la obligacién de transmitir a la Comision
toda modificacion de los requisitos y sus motivos cuando la realicen con
posterioridad a la presentacion del informe. Esta informacion se comunicara a
los demas Estados miembros.

3.- Las actuaciones de las Administraciones Publicas en orden a la
transposiciéon de la directiva.- Todas las Administraciones deberan adaptar
su normativa a la directiva.

3.1.- Ambito estatal.- Tres actuaciones son las que se llevan a efecto:



a) Proyecto de Ley de transposicion.
Contiene un nuevo marco que contiene las siguientes innovaciones:

- Establece criterios de actuacion para las Administracion Publicas
cuando lleven a efecto una nueva regulacion.

- Como regla general se suprimen las autorizaciones,
sustituyéndola si son necesarias por comunicaciones previas y
declaracién responsabile.

- Establece directrices de cooperacion.

- Regula un programa de simplificacion administrativa.

- Refuerza los derechos de los consumidores.

b) Anteproyecto ley omnibus.- Ademas de los principios generales
regulados por la ley general de transposicidbn es necesario proceder a un
ejercicio de evaluacion de todas la normativa reguladora del acceso a las
actividades de servicios y de su ejercicio para adecuarlo a la Directiva. Este
anteproyecto recoge una series de modificaciones legislativas entre las que
destacan las siguientes:

- Modificacion de la Ley Reguladora de Bases de Régimen Local
(LRBRL). Destacan las siguientes:

- Art. 70.- Adicion apartado 4 que permite poder realizar los tramites
para el acceso a la actividad de servicios a través de ventanilla Unica,
por via electronica y a distancia, salvo que se trate de inspeccion del
lugar o del equipo que se utiliza en la prestacion del servicio.

- Art. 84.- Regula la intervencion en la actividad de los ciudadanos y se
adapta a la Directiva, incluyendo ademas de las previas licencias y
otros actos de control preventivo, a los previstos en la ley de
adaptacion, como son sometimiento a comunicacion previa 0 a
declaracion responsable y a control posterior al inicio de la actividad,
a efecto de verificar el cumplimiento de la normativa reguladora.

Por otra parte se establece que la actividad de intervencion de las
Entidades Locales se ajustard a los principios de no discriminacion, necesidad
y proporcionalidad con el objetivo que se persigue.

- Modificacibn de la Ley de Régimen Juridico y Procedimiento
Administrativo (LRJPAC).- Se modifica el Art. 43. La regla general es silencio
positivo excepto en los supuestos en los que una norma con rango de ley por
causas justificadas de interés general o una norma de Derecho comunitario
establezcan lo contrario.

El que la ley, que establezca el silencio negativo, tenga que tener unas
causas justificadas de interés general es un cambio significativo y vuelve a
plantear la polémica de las licencias urbanisticas.

La existencia del silencio puede ser acreditada por cualquiera de los
medios de prueba admitidos en Derecho. Se aflade un nuevo articulo en el que
se define la declaracién responsable y la comunicacién previa. Asi como los



supuestos en que la comunicacion pueda presentarse dentro de un plazo
posterior. También se establece que la inexactitud o falsedad de los
documentos esenciales que acomparfien una declaracion responsable o una
comunicacion previa implicard la nulidad de lo actuado e impedird desde el
momento que se conozca el ejercicio del derecho.

Ademas de estas medidas horizontales, recoge una serie de
modificaciones entre las que destacan, la ordenacion de la legislacion relativa a
la seguridad y calidad industrial, eliminacién de los regimenes de autorizacion
de actividades de comercializacion en el ambito de las leyes del Sector
Eléctrico y de Hidrocarburos, elimina la intervencién administrativa de precios
en el sector de los transportes, en lo referente a servicios mediambientales y de
agricultura establece la eliminacion de ocho regimenes de autorizacion, asi
como las modificaciones en diversos sectores de los servicios relacionados con
la distribucion e importacion de labores de trabajo, las entidades de gestion de
la propiedad intelectual y servicios sanitarios.

c) Proyecto de Ley de Ordenacion del comercio minorista.- Ha sido aprobado
por el Consejo de Ministros, el 24 de abril de 2.009.

2.- Ambito autonémico.- Las distintas Comunidades Autonomas estan en
proceso de aprobacién de leyes sectoriales de transposicion de la DS.

3.- Ambito local.- Los entes locales tienen un papel importante puesto que son
las Administraciones con mas competencia en la normativa afectada. Al tener
potestad reglamentaria, las Entidades Locales estaran obligadas a adoptar su
propia normativa para adaptarse a la Directiva.

Los pnnC|p|os que implican la transposicion son los siguientes:

Conseguir los mayores cambios posibles en la simplificacion de
los procedimientos administrativos y una mejor estructuracion de
la Administracion.

- Asumir la responsabilidad de la transposicién en lo referente a
sSus competencias propias.

- Colaboracion interadministrativa.

- Impulso proceso simplificacion tramites
- Revision procedimientos
- Ventanilla Unica.

- Impulso cultura buena regulacion

- Mejora proteccion derechos consumidores y usuarios servicios.

El Ministerio de Administraciones Publicas ha elaborado una Guia
orientativa para la evaluacion de la normativa potencialmente afectado por la
Directiva, estableciendo los siguientes pasos a seguir para adaptarse a esta:

-analizar detenidamente toda la normativa local para ver si esté afectada.

-evaluar la normativa que se considere bajo el ambito de aplicacién y
sefialar lo que hay que modificar.

- modificar la normativa.



ll.- LA APLICACION DE LA DIRECTIVA DE SERVICIOS AL AMBITO
URBANISTICO.- 1.- Ideas Generales.- El considerando nueve de la Directiva
2006/123/CE establece que ésta solo se aplica a los requisitos que afectan al
acceso a una actividad o a su ejercicio. Por tanto no seria de aplicacion a
requisitos que responden a una serie de normas de caracter general e
imperativas que tienen que ser respetadas tanto por los prestadores en el
ejercicio de su actividad econdmica como por los particulares en su capacidad
privada. Entre estas prescripciones, estan las normas de trafico rodado,
normas de construccion y en concreto las relativas a la ordenacion del territorio,
urbanismo y ordenacion rural asi como la regulacion de las sanciones
administrativas impuestas por no cumplir dichas normas.

En principio por tanto la contestacion a la cuestion sobre la aplicabilidad
de la Directiva de Servicios al urbanismo tendria una facil respuesta,
sencillamente no le es de aplicacion. No obstante, como diremos, esto es una
simplificacion que no responde a la realidad por una serie de razones.

La primera razon es, que el urbanismo esta presente en la para algunos
mal llamada Directiva Bolkestein, puesto que la proteccion del medio ambiente
y del Entorno urbano, incluida la Planificacion Urbana y Rural constituyen
razones imperiosas de interés general que tienen una doble mision: justificar el
establecimiento del régimen excepcional de la autorizacién (art. 9.1 b DS) y
legitimar la excepcion a la regla general del silencio positivo, estableciendo un
régimen distinto que impida la obtencion de la autorizacién para acceder al
establecimiento de una actividad de servicios.

En segundo lugar hay que tener en cuenta, que incluso en el caso de
actividades excluidas del ambito de aplicaciébn de ésta, la propia Directiva
sefiala que los Estados miembros no pueden utilizar la regulacion de estas
actividades para restringir la libre prestacion de servicios, sorteando de esa
manera las normas establecidas en la Directiva. Asi en el considerando 12 de
la DS establece que “Los Estados miembros no deben tener la posibilidad de
restringir la libre prestacion de servicios mediante la aplicacion de disposiciones
de Derecho penal que afecten concretamente al acceso a una actividad de
servicios 0 a su ejercicio eludiendo las normas establecidas en la presente
Directiva”.

En el mismo sentido, el Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea,
refiriéendose a la actividad fiscal, a la que no le es de aplicaciéon la Directiva
2006/123/CE (art. 2.3 DS), en Sentencia del Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas de 13 de marzo de 2008 condena al Reino de Espaia
por haber incumplido las obligaciones que le incumben en virtud de los
articulos 43 CE y 49 relativos a la libertad de establecimiento y a libre
prestacion de servicios, “al mantener en vigor un régimen de deduccion de los
gastos correspondientes a actividades de | + D + IT que es menos favorable
para los gastos realizados en el extranjero que para los gastos realizados en
Espafa”. Esta Sentencia es consecuencia del recurso de la Comisién de las
Comunidades Europeas referido a la ley espafiola de 2.004, que regulaba el
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Impuesto sobre Sociedades y que establecia que los gastos en | + D + i eran
deducibles, pero en el caso que se efectuaran en el exterior, solo podrian ser
objeto de desgravacion si la actividad principal tenia lugar en Espafa y siempre
gue no sobrepasara el 25% del importe total invertido.

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

-aplicacion de manera no discriminatoria

-que estén justificadas por razones imperiosas de interés general

-que sean adecuadas para garantizar la realizacion del objetivo que persiguen
-no vayan mas alla de lo necesario

Por tanto, en mi opinidn, las Unicas normas urbanisticas que justificarian
restricciones a la libertad de establecimiento de servicios son exclusivamente
las referidas a la proteccion, del entorno urbano, incluida la planificacion urbana
y rural. Y también estarian las referidas a la proteccién del medio ambiente. En
efecto como hemos sefialado % . La Ley de Suelo 8/2007 de 28 de mayo
integrada en el Texto Refundido, “parte desde una nueva perspectiva histérica,
distinta a la tradicional, que implica un punto de vista diferente del Urbanismo,
fundamentado sobre todo en el derecho a un medio ambiente adecuado”.

Conviene poner de relieve que en cualquier caso las razones imperiosas
de interés general tienen que ser interpretadas restrictivamente, en el sentido
gue no vayan mas alla de lo necesario; por ello la posibilidad de acceder a una
actividad de servicio solo puede quedar supeditada a la obtencion de una
autorizacion por parte de las autoridades competentes, entre otros supuestos, a
aquellos casos que no resultaria eficaz hacer un control a posteriori, habida
cuenta de la imposibilidad de comprobar a posteriori los defectos de los
servicios en cuestion (piénsese en una actividad constructiva de demolicién de
un edificio protegido) y teniendo en cuenta de los riesgos y peligros que se
derivarian de la inexistencia de un control a priori.

También las razones imperiosas de interés general estan delimitadas por
la prescripcion jurisprudencial de ser adecuada para la realizacion del objetivo
que deben perseguir, Asi la proteccion del entorno urbano y del medioambiente
deben tener entre otros objetivos el conseguir un desarrollo sostenible
apoyandose en el modelo de “ciudad compacta”. Desde esa perspectiva puede
afectar a la actividad comercial. Hay que tener en cuenta que la directiva
restringe el procedimiento de prueba econdmica individual en la autorizacion
administrativa para el desarrollo de actividades comerciales, apuntando mas
bien a la aplicacion de criterios de ordenacion territorial, urbanisticos,
medioambientales y de cohesién social vinculados al interés general.

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

2 Véase “Estudio del Articulado del Texto Refundido de la Ley de Suelo Estatal.” Obra colectiva dirigida
por Venancio Gutiérrez Colomina y Angel Cabral. Ed. Aranzadi 2009.
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Del Pino Gonzélez® alerta sobre el peligro que se distorsionen los
razonamientos juridicos con el fin de encontrar nuevos enganches o férmulas
competenciales para evitar la aplicacion de la Directiva. Sefiala a modo de
ejemplo, los razonamientos de tipo realmente urbanistico. Pone de relieve que
si estos razonamientos “apenas han preocupado a los responsables
autondmicos en materia de comercio para disefiar su normativa en materia de
segunda licencia de establecimientos comerciales sino que mas bien ésta se
ha guiado por consideraciones de caracter meramente econdmico no estaria
justificada la aparicién “ex novo” de nuevos regimenes presuntamente dirigidos
a la preservacion de la ordenacion urbana y del medio ambiente promovidos
por unidades administrativas carentes de competencia en esta materia”.

* Del Pino Gonzalez, Aurelio. “La nueva Directiva de Servicios y sus repercusiones en la ordenacién de la
distribucion comercial”. Distribucion y Consumo. 31 Julio-Agosto 2007.
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2.- La afectacion de la DS a la Ordenacion Urbana.- 2.1.- El principio
inspirador del actual urbanismo: la proteccion del medio ambiente.- Las
Bases del régimen de Suelo se regulan en los articulos 10 al 20 del Texto
Refundido de la Ley de Suelo estatal (RD 2/2008 de 20 de junio). Dentro de
éstos, los arts. 10.1y 2; 11.1,2,3,4,6 y 7; 12; 13.1,2,3, letra a) parrafo primero y
letra b) y apartado 4; 15 y 16 tienen el carcter de condiciones basicas de la
igualdad y de bases del régimen de las Administraciones Publicas, de la
planificacion general de la actividad econdmica y de proteccion del medio
ambiente.

Estas bases del régimen del suelo si bien deben ser desarrolladas por el
legislador autondmico, no pueden ser desconocidas ni que este desarrollo
autonémico las contradiga.

En efecto, la LS07 integrada y derogada por el TRLS08, ya partia desde
una nueva perspectiva histérica, distinta a la tradicional, que implicaba un punto
de vista diferente del Urbanismo, fundamentado sobre todo en el derecho a un
medio ambiente adecuado.

La LSO7 consideraba el suelo y el territorio como un recurso natural a
proteger, al que se pretendia preservar de una actuacion urbanistica irracional
y desmesurada que no tuviese en cuenta la escasez de este bien. Supone un
cambio radical de punto de partida con respecto a la legislacion urbanistica
espafiola, que desde la segunda mitad del siglo XIX, habia pivotado sobre una
idea fundamental: la creacion de nueva ciudad. Se trataban de leyes pensadas
para la creacion, desarrollo y gestion de nuevos suelos que permitieran “el
ensanche” de las ciudades.

Conforme a esta legislacion urbanistica, el protagonista era el suelo
urbanizable, que constituia la base sobre la que implantar los nuevos
crecimientos de la ciudad. La nueva accion del Estado en materia de suelo y
urbanismo tiene como protagonista al SNU que ahora se enfoca desde un
concepto positivo, como suelo rustico tal como hemos venido manteniendo
desde hace mucho tiempo®. Se trata de un suelo que se define por sus valores
naturales o tradicionales y que hay que proteger; no se trata de un suelo
definido en negativo por su imposibilidad, momentanea, de no someterse a
procesos urbanizatorios y edificatorios.

La LSO07, se basaba en la existencia de un bloque normativo
constitucional compuesto por los arts. 45 a 47 que condicionan directamente la
accion publica en materia de suelo y vivienda que, con el objetivo final puesto
en la calidad de vida de todos los ciudadanos, tiene que contribuir de manera
real a la politica de utilizacion racional de los recursos naturales y culturales.

Derecho a una vivienda digna sobre la base de un uso racional de los
recursos naturales, como el territorio y el suelo y de los recursos culturales,
como el patrimonio urbano y el arquitectonico.

* Gutiérrez Colomina, Venancio. “La Ordenacion del espacio rural” Editorial Montecorvo. 1999
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El art. 148.1.32 de la CE sefiala que la Ordenacién del territorio,
urbanismo y vivienda es una de las materias que podian asumir las CCAA. Y
asi ha ocurrido en Espafia, donde las CCAA han asumido unanimemente estas
competencias. Pero ello no implica que el Estado carezca de espacio en dicha
materia, ya que al Estado, en virtud del art. 149 CE, le corresponden
competencias que inciden claramente en el sistema urbanistico.

Igualmente la UE tiene entre sus objetivos la conservacion, la proteccion
y la mejora del medio ambiente asi como la utilizacién prudente y racional de
los recursos naturales. Por ello el art. 130.S.2 del TCE le confiere competencia
al Consejo para que a propuesta de la Comision y previa consulta al
Parlamento Europeo y al Comité Econdmico Social, por unanimidad, adopte
“medidas de ordenacion territorial y de utilizacién del Suelo, con excepcion de
la gestidon de los residuos y las medidas de caracter general, asi como medidas
relativas a la gestion de los recursos hidricos”.

Igualmente en el art. 2 del TCE, en la versién consolidada después del
Tratado de Amsterdam, se recoge “un desarrollo armonioso, equilibrado y
sostenible de las actividades econdmicas en el conjunto de la Comunidad, un
alto nivel de empleo y de proteccion social, la igualdad entre el hombre y la
mujer, un crecimiento sostenible y no inflacionista”.

Y por ello, aunque propiamente la UE carece de competencias en
materia de urbanismo, territorio, suelo y vivienda, si se ejercen otras politicas
comunitarias que inciden de forma indirecta en este tema, como son las que se
refieren al Medio Ambiente, a la Cohesion Econdmica y social, a la Salud o a
los Transportes.

No obstante, como sefiala Fernandez de Gatta Sanchez>, si tenemos en
cuenta que “nos encontramos en una de las partes del mundo mas
urbanizadas, la Unién Europea, a lo largo del tiempo, se ha preocupado del
territorio, del suelo y de las ciudades desde puntos de vistas distintos, y
Politicas Comunitarias también diversas”.

La UE ha adoptado el modelo de desarrollo urbanistico equilibrado
sostenible como modelo urbanistico para la ordenacion del territorio en toda
Europa, en contraposicion a modelos anteriores mas cercanos a criterios
urbanisticos desarrollistas. A tal efecto en la reunion informal de ministros
responsables de Ordenacion del Territorio, aprob6 en Potsdam en mayo de
1999, la ETE. Recientemente como medida especifica de Medio Ambiente, la
Comision ha aprobado la Comunicacion sobre “Una Estrategia Tematica para
el Medio Ambiente Urbano” [COM (2009) 718 final, Bruselas, 11-1-2006] y
como medida de proteccion del Suelo, la Comision adopté en Septiembre de
2006 la Estrategia Temética para la Proteccion del Suelo.

® Fernandez de Gatta Sanchez, Dionisio. “Medio Ambiente, Urbanismo y Edificacion: de la politica de la
Union Europea al Cédigo Técnico de la Edificacion y a la nueva ley de Suelo”. RDU N° 235 Julio/Agosto
2007.
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La ETE parte de la idea de que el crecimiento en si, e incluso la
nivelacion de los indicadores econémicos, no es suficiente para procurar una
estructura economica, territorial, equilibrada y sostenible.

Es necesario procurar un desarrollo equilibrado y sostenible,
especialmente mediante el refuerzo de la cohesion econdomica y social.
Igualmente se requiere una adecuada politica medioambiental.

Con el Tratado de Amsterdam, la politica de medio ambiente cobra una
importancia aun mayor dentro de las politicas comunitarias. En la ejecucion de
las politicas y actividades comunitarias, han de estar integradas las exigencias
de proteccion del medio ambiente, especialmente en lo que respecta a la
promocioén del desarrollo sostenible.

Entre los cometidos de la politica de medio ambiente se incluyen
disposiciones que insisten especificamente en la conexion con la ordenacion
del territorio y, especialmente, con el uso del suelo. Por ejemplo, debe
constituirse una red de biotopos denominada “Natura 2000”, integrando las
zonas protegidas de toda la Comunidad. Formaran parte de esta red las zonas
de proteccién de aves, fauna, flora y habitat, con el proposito de conservar
determinados biotopos y especies, teniendo siempre en cuenta los intereses
regionales y socioeconémicos.

La busqueda de un equilibrio entre desarrollo econdmico y respeto al
medioambiente ha venido siendo incorporado a eventos internacionales. Asi
cabe destacar que en la Declaracion de Estocolmo de junio de 1972, producida
en el marco de la conferencia de las Naciones Unidas sobre el Medio ambiente
humano, sefialaba el derecho fundamental del hombre al “disfrute de
condiciones de vida adecuadas en un medio de calidad tal que le permita llevar
una vida digna y gozar de bienestar, y tiene la solemne obligacion de proteger y
mejorar el medio para las generaciones presentes y futuras”.

El “desarrollo sostenible” es el concepto nuclear del Derecho ambiental
de nuestro tiempo. El origen de su formulacién se remonta a 1987 cuando vio
la luz, en el seno de la Asamblea General de Naciones Unidas, el informe
“Nuestro futuro comun”, elaborado por la Comisidbn Mundial del medio
ambiente, mas conocido como “Informe Brundtland”, que puso de manifiesto
los problemas ambientales que amenazan nuestra supervivencia. El desarrollo
sostenible se define en el informe como “el desarrollo que satisface las
necesidades del presente sin poner en peligro la capacidad de las
generaciones futuras para satisfacer sus propias necesidades”.

El desarrollo sostenible incluye no soélo un desarrollo econdmico

respetuoso con el medio ambiente y que conserve para las generaciones
futuras los recursos actuales, sino también un desarrollo territorial equilibrado.
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Estos objetivos deben ser asumidos tanto por instrumentos comunitarios
como por los niveles nacionales®, regionales y locales de gobierno y
administracion. Lo que determina por tanto la obligatoriedad de incorporar
estos principios a esta legislacion de suelo de Espafia. Algunas CCAA han ido
incorporando este concepto de desarrollo sostenible. Asi el art. 3.1.a) de la
LOUA en Andalucia sefiala como uno de los fines especificos de la actividad
urbanistica: “ Conseguir un desarrollo sostenible y cohesionado de las ciudades
y del territorio en términos sociales, culturales, econémicos y ambientales, con
el objetivo fundamental de mantener y mejorar las condiciones de calidad de
vida en Andalucia”.

También el art. 3 de la LSUPV del Pais Vasco recoge como principio
basico de la ordenacion urbanistica, el uso racional y sostenible de los recursos
naturales y la ocupacién sostenible del suelo.

En Catalufia se incorporé en la ley 2/2003 de 14 de marzo de
Urbanismo, modificada por la Ley 10/2004, de 24 de diciembre, para el fomento
de la vivienda asequible, la sostenibilidad territorial y la autonomia local que ha
sido objeto posteriormente, del TRLUC. Esta ley se pronuncié claramente a
favor del desarrollo urbanistico sostenible, sobre la base de utilizacion racional
del territorio para compatibilizar el crecimiento y el dinamismo econdmico
necesarios con la cohesion social, el respeto al medio ambiente y la calidad de
vida de las generaciones presentes y futuras. El concepto de desarrollo
sostenible se ha incorporado igualmente a la reforma del Estatuto de
Catalufia’.

Segun la ETE, para conseguir un desarrollo territorial equilibrado, dentro
de una integraciéon completa en la economia mundial ha de seguirse en primer
lugar un modelo de desarrollo policéntrico, que debe contribuir a evitar que
continle concentrdndose excesivamente la riqgueza y la poblacidén en el nucleo
central de la UE. Es necesaria una politica que ofrezca nuevas perspectivas
para las zonas periféricas mediante una conformacién mas policéntrica del
espacio de la comunidad®.

En segundo Ilugar debe perseguirse una estructura urbana
descentralizada, mediante una red escalonada de ciudades que abarque todo
el territorio comunitario.

Por otra parte es conveniente el fomento de la complementariedad entre
ciudades y regiones para aprovechar las ventajas de la competencia
economica entre ellas y, al mismo tiempo, superar los inconvenientes de dicha
competencia. Complementariedad que no debe limitarse exclusivamente a lo

® En el marco de la Estrategia de la UE de Desarrollo Sostenible y como aplicacién en Espafia de la
Estrategia y Tematica de Medio Ambiente Urbano, el Ministerio de Medio Ambiente ha elaborado y
publicado la Estrategia y el Libro Verde de Medio Ambiente Urbano, en junio de 2006.

" Carceller Fernandez, Antonio. “El Urbanismo y el Medio Ambiente en el Nuevo Estatuto de Autonomia
de Catalufia”. RDU N° 233.2007

8 Véase de Urrutia, Victor. “Los espacios urbanos de la desigualdad”. Del libro Diversidad y convivencia
en las ciudades. Fundacion Carles Pi i Sunyer. Barcelona 2004
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econdmico, sino a todas las funciones de la ciudad, incluidas las culturales y
sociales.

Para poder controlar mejor la continua tendencia a la expansion de las
ciudades, los Estados miembros y sus autoridades locales y regionales deben
apoyarse en la idea de la *“ciudad compacta” (0 ciudad de pequeiias
distancias)®. Esto incluye, por ejemplo, el control de la extensién de las areas
urbanizables, en el marco de wuna politica urbanistica cuidadosa,
particularmente en las periferias urbanas y en muchas zonas costeras. Por otra
parte, la limitacion de la expansion urbana solo puede llevarse a cabo en un
contexto regional. Para ello, es necesario intensificar la colaboracién entre las
ciudades y su entorno rural, asi como encontrar nuevas formas de asociacion
para conciliar intereses contrapuestos™.

Es necesario complementarlo con un desarrollo endégeno de los
espacios rurales. Los espacios rurales de la UE se caracterizan por su
diversidad y su potencial de desarrollo endégeno. Son lugares con funciones
econdmicas, naturales y culturales, es decir, “lugares complejos” que no
pueden caracterizarse por criterios unidimensionales como la densidad de
poblacién, la agricultura o los recursos naturales. Las areas rurales no pueden
ser consideradas como espacios homogéneos de caracter urbanos, con los
mismos requisitos de desarrollo.

Sin embargo, el crecimiento econdmico somete hoy en dia a los
espacios rurales a mdultiples tensiones medioambientales. Entre las que se
incluyen la fuerte presion ejercida por la construccion de viviendas sobre los
espacios libres en las zonas préximas a la ciudad, el aumento del nimero de
residencias principales y secundarias, las incidencias negativas de nuevas
actividades de ocio, la contaminacion del suelo, del aire y del agua debido a la
manipulacion y almacenamiento de residuos, etc. El atractivo de las zonas con
paisajes de interés, como las regiones montafiosas o0 costeras, se ve
amenazado por el turismo de masas. La agricultura intensiva puede también
generar presiones sobre los suelos y llevar a la destruccion del paisaje cultural.
Solo la planificacion del uso del suelo a escala regional y la adopcion de
medidas apropiadas en cuanto al medio ambiente y la agricultura (por ejemplo,
el restablecimiento del suelo, la extensificacion y la diversificacion de las
practicas agricolas) permitirAn contrarrestar estas presiones.

Hay que prestar una atencion muy especial a los espacios rurales
desfavorecidos. En todas estas zonas sera necesario buscar la diversificacion

° El Decreto ley 2/2007 de 4 de diciembre de Aragén para la adaptacién a la LS07, sefiala en el art.
2.nueve que el Plan general de ordenacién urbana debera concretar el modelo de evolucion urbana y
ocupacion del territorio, ponderando desarrollo y sostenibilidad ambiental y econémica, conforme, entre
otros, al siguiente criterio: “Primara la ciudad compacta y evitar4 consumos innecesarios de recursos
naturales y, en particular, de suelo”

19 El Plan de Ordenacion del Territorio de Andalucia aprobado por el Parlamento Andaluz, en sesién de
25/26 de Octubre de 2006 formula un conjunto de lineas estratégicas y medidas que propugnan la defensa
de un modelo de ciudad compacta, evitando procesos de expansion indiscriminada y de consumo
irrazonable de recursos naturales.
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de la economia rural con el fin de evitar una excesiva dependencia respecto a
estructuras unisectoriales, y crear oportunidades de empleo estable.

Desde finales de 1989 venimos manteniendo®" la necesidad de ordenar
adecuadamente el espacio rural, abandonar la perspectiva residual de su
enfoque, es decir su consideracion como lo que no es urbano o urbanizable, y
la adopcidon de un enfoque positivo que tenga en cuenta las diversas funciones
que pueden llevarse a cabo en el espacio rural, ademas de las tradicionales
agricolas y ganaderas, las nuevas de caracter tecnolégico y turismo rural entre
otras. Por otra parte hay que gravar y restringir los usos especulativos de
caracter productivo residencial, comercial e industrial.

Finalmente hay que resaltar la necesidad de una gestion prudente de la
naturaleza y el patrimonio cultural. La Comunicacion de la Comision al Consejo
y al Parlamento Europeo sobre una estrategia de la Comunidad Europea en
materia de biodiversidad estipula que el desarrollo territorial puede tener un
papel importante para el mantenimiento y la utilizacion sostenible de la
biodiversidad a escala local y regional. Por otra parte, la naturaleza y el
patrimonio cultural de la UE estan amenazados permanentemente por distintas
presiones. El patrimonio cultural de Europa que se extiende desde los paisajes
culturales en el medio rural hasta los centros historicos de las ciudades, es la
expresion de su identidad, y reviste una importancia mundial.

Es necesario armonizar la proteccion y el desarrollo, con limitaciones de
éste que no deben, sin embargo, establecerse en detrimento de las
condiciones de vida de la poblacién. Al contrario, conviene aprovechar las
prestaciones ambientales desde el punto de vista econdémico, por ejemplo, por
medio de un sistema fiscal adecuado. Los ingresos obtenidos permitirian abrir
nuevas perspectivas de desarrollo (adecuadas a su funcion) y preservar al
mismo tiempo el patrimonio natural.

Una politica de proteccion del agua y una gestion racional de los
recursos hidricos se hacen indispensables. La ordenacién relativa a las aguas
superficiales, y también a las aguas subterraneas, debe coordinarse con la
ordenacion de desarrollo territorial. Siendo preferible aplicar medidas
preventivas, destinadas a reducir el volumen de las aguas residuales, el
consumo excesivo y la contaminacion de los recursos hidricos, en lugar de
recurrir a medidas de reparacidon a posteriori de los dafios causados al medio.
Como sefiala Caro-Patén Carmona™? “las decisiones del planeamiento general
de calificacion urbanistica de suelo en su dependencia a la disponibilidad de
agua, dejan de ser un aspecto discrecional del planeamiento para pasar a ser
reglado”.

11 Gutiérrez Colomina, Venancio. “La Ordenacion del espacio rural”. Editorial Montecorvo 1999

12 Caron-Pat6n Carmona, Isabel. “La disponibilidad de agua como requisito de la aprobacién de los
planes urbanisticos. Algunas reflexiones al hilo de la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de
Castillay Leon de 14 de Febrero de 2005”. RDU N2 327 Julio/Agosto 2006
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Los efectos de los grandes proyectos relacionados con la explotacion del
agua deberian evaluarse, antes de su ejecucion, mediante estudios de impacto
ambiental e impacto territorial.

La demanda de agua aumenta debido al consumo creciente del uso
domeéstico, la agricultura y el turismo. El problema es especialmente grave en
las regiones mediterraneas.

La LS07, actualmente integrada en el TRLS08 recoge como principio
bésico el desarrollo sostenible propugnado en la ETE.

En efecto, el Titulo Preliminar de la ley reitera en numerosas ocasiones
expresiones que insisten en esta idea: uso racional de los recursos naturales;
proteccion del medio ambiente; prevencion y reduccidén de la contaminacion;
medidas de conservacion y mejora de la naturaleza, la flora y la fauna, la
proteccion del paisaje; domicilio libre de ruido y otras inmisiones
contaminantes.

La Exposicion de Motivos de la LS07 se declara, en este apartado,
inspirada por las politicas comunitarias, ya que, la UE, como hemos dicho, en
diversos documentos comienza a hablar seriamente de la necesidad de
adoptar politicas relacionadas con el medio ambiente urbano, con la proteccion
del suelo y contra el desarrollismo ilimitado de las ciudades.

El suelo rural tiene, para la LSO7 un valor ambiental digno de ser
ponderado y la ordenacion del suelo no puede fundarse en una clasificacion
indiscriminada de SUBLE. Por su parte, el SU que constituye la ciudad, tiene
un valor ambiental como creacion cultural colectiva que es objeto de una
permanente recreacion, por lo que sus caracteristicas deben ser mantenidas
sustancialmente y su ordenacion debe favorecer su rehabilitacion y fomentar su
uso.

Especial mencién tiene el art. 15 de la LSO7 que establece la
obligatoriedad de que los instrumentos de ordenacion territorial y urbanistica
estén sometidos a evaluacién ambiental de conformidad con lo previsto en la
legislacién de evaluacion de los efectos de determinados planes y programas
en el medio ambiente y en el propio precepto.

La legislacién ambiental de algunas CCAA (como fue el caso de la Ley
7/1994 de Andalucia®®) ya establecieron la obligatoriedad de que los Planes
Generales de Ordenacién Urbana se sometieran a técnicas de prevencion
ambiental, en particular a la evaluacion de impacto ambiental.

Ademas, de a la legislacion de evaluaciéon de impacto ambiental, y como
transposicion de la directiva 2001/42/CE del Parlamento Europeo y del Consejo
de 27 de junio de 2.001, el Estado ha dictado una norma que trata de
profundizar y ampliar las actuaciones publicas que tienen que estar sometidas
a controles medioambientales previos a su implantacién, como es, la Ley

13 Derogada por la Ley 7/2007, de 9 de julio, de Gestion Integrada de la Calidad Ambiental, que entr6 en
vigor el 20 de enero de 2.008.
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9/2006, de 28 de abril, sobre evaluacion de los efectos de determinados planes
y programas en el medio ambiente.

Ademas del correspondiente procedimiento de prevencién ambiental, el
art. 15 LS07 se refiere a la obligatoriedad, en el caso de que la legislacion
urbanistica o sectorial no lo estableciese, de que los instrumentos de
ordenacion territorial y urbanistica cuenten necesariamente con otros informes
qgue inciden en diferentes aspectos medioambientales de la legislacion
sectorial. En concreto, sera obligatorio contar con los siguientes:

a) El de la Administracion Hidroldgica y que se pronunciard sobre la
existencia de recursos hidricos necesarios para satisfacer las nuevas
demandas y sobre la proteccién del dominio publico hidraulico.

b) El de la Administracién de costas sobre el deslinde y la proteccion del
dominio publico maritimo-terrestre, en su caso.

c) Los de las Administraciones competentes en materia de carreteras y
demas infraestructuras afectadas, acerca de dicha afectacion y del impacto de
la actuacion sobre la capacidad de servicio de tales infraestructuras.

La LSO07 se refiere a otros dos documentos que necesariamente tendran
que estar presentes antes de aprobar un instrumento de ordenacion territorial y
urbanistica y que pretenden dar el méximo de informacién posible sobre los
efectos que de cara al futuro tendra la accion urbanistica proyectada:

- Por una parte, un mapa de riesgos naturales del a&mbito objeto de
ordenacion que debera incluirse en el informe de sostenibilidad ambiental.

- Y de la otra informe o memoria de sostenibilidad econémica en el que
se ponderard en particular el impacto del instrumento de ordenacion territorial y
urbanistica en las Haciendas publicas afectadas por la implantacion y el
mantenimiento de las infraestructuras necesarias o la puesta en marcha y la
prestacion de los servicios resultantes.

2.2.- Otros principios y criterios preceptivos en la utilizacion del suelo.-
Como hemos sefialado™el art. 10 le impone a las Administraciones Publicas
una serie de deberes o criterios basicos para la utilizacion del suelo con la
finalidad de hacer efectivos los principios, derechos y deberes enunciados en el
Titulo | para los ciudadanos, empresarios y propietarios.

Los criterios basicos recogidos en la LS07 son los siguientes:

a) Fin del principio de liberalizacién del suelo: Transformacion
exclusivamente del Suelo preciso y necesario.

La LRSV permitia la transformacion en SUBLE de todo aquel suelo que
no tuviese un determinado valor que lo hiciese ser digno de proteccion. Como
veremos mas adelante el proceso de liberalizacion del suelo se ha ido
atenuando como consecuencia del desarrollo que fueron realizando las
diferentes legislaciones autondémicas que ponian freno a una clasificacién

14 Gutiérrez Colomina. Venancio.
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indiscriminada del suelo®, de la STC 164/ 2001 que atenud los principios
liberalizadores a ultranza y a la consiguiente modificacion de la LRSV por la ley
10/2003 que volvid a introducir como limite a este criterio de liberalizacion, el
del suelo que se considerase inadecuado para el desarrollo urbano bien por
imperativo del principio de utilizacién racional de los recursos naturales, bien de
acuerdo con criterios objetivos de cardacter territorial o urbanistico establecidos
por la normativa urbanistica.

La LSO7 di6 un paso mas y sefialo que solo cabia atribuir en la
ordenacion territorial y urbanistica el paso de la situacién de suelo rural a suelo
urbanizado, mediante la transformacion por la urbanizacion, al suelo preciso
para satisfacer las necesidades que lo justifiquen e impedir la especulacion.*®
Poniendo formalmente fin al proceso de ocupacion del suelo indiscriminado,
legitimando a la Administracion Publica a que establezca un crecimiento cero.
Asi el art. 2.3 del TRLSO08 establece que “los poderes publicos promoveran las
condiciones para que los derechos y deberes de los ciudadanos establecidos
en los articulos siguientes sean reales y efectivos, adoptando las medidas de
ordenacion territorial y urbanistica que procedan para asegurar un resultado
equilibrado, favoreciendo o conteniendo, segun proceda, los procesos de
ocupacioén y transformacion del suelo”.

b) Reserva proporcionada de una parte del uso residencial a vivienda
sometida a un régimen de proteccion puablica.- Minimo 30% de la
edificabilidad residencial del suelo incluido en actuaciones de urbanizacion. La
funcion residencial con base en la vivienda habitual se convierte asi en la
actividad productiva preferente en el urbanismo.

c) Principios en la Ordenacién de los usos del Suelo.- Se establecen en el
aptd. c) del art. 10 una amalgama de principios que deben tenerse en cuenta a
la hora de regular el uso del suelo:

- Por una parte se recogen principios de caracter social como son los de
accesibilidad universal y de igualdad de trato y de oportunidades entre mujeres
y hombres.

- 'Y por otro estarian una serie de principios medioambientales como son
movilidad, eficiencia energética, garantia de suministro de agua, de prevencién
de riesgos naturales y de accidentes graves, de prevencion y proteccién contra

1> El art. 46.1.k de la LOUA sefiala entre los terrenos que el PGOU debe adscribir al SNU, los que sea
“improcedente su transformacion, teniendo en cuenta razones de sostenibilidad, racionalidad y las
condiciones estructurales del municipio”.

8 El art. 1.1 de la Instruccién Técnica Urbanistica 1/2007, para la aplicacion en la CA de Castilla y Leén
de la LSO7 (aprobada por Orden FOM/1083/2007 de 12 junio) sefiala: “Conforme al apartado a) del
articulo 10 LS, los articulos 13, 15y 16 LUC y L y 27,30,31 RUC y L se interpretaran en el sentido que
solamente pueden clasificarse como suelo urbanizable los terrenos precisos para satisfacer las
necesidades que lo justifiquen. Los demds terrenos que conforme al Derecho Urbanistico de Castilla y
Léon podrian ser clasificados como suelo urbanizable, deberan clasificarse como suelo rastico e
incluirse en la categoria de suelo rastico comun”.

La ley 7/2007, de 27 de diciembre de Medidas Fiscales y de Contenido Financiero, ha
modificado el art. 103 de la LOTRUSC de Cantabria, estableciendo que “tendran la consideracion de
suelo urbanizable los terrenos que, motivadamente y conforme al planeamiento general, puedan ser
objeto de transformacién por ser los suelos precisos e idéneos para atender las necesidades de
transformacion urbanistica™.
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la contaminacion y limitacion de sus consecuencias para la salud o el
medioambiente.

Estos principios contribuirdn a limitar el carécter discrecional de la
potestad de ordenaciéon de las Administraciones Publicas.

Dentro de estos principios, destacan por su novedad en la incorporacion
a la ordenacién, el principio de igualdad de trato y de oportunidades entre
mujeres y hombres. Para Isabela Velazquez'’ “la intervencién de las mujeres
en el urbanismo siempre se ha inclinado méas por reflexionar sobre el espacio
de lo cotidiano, lo que en términos muy actuales, podemos denominar la
calidad de vida". En efecto como sefala esta autora, “el activismo de las
mujeres siempre va en una misma direccion, la de mejorar las condiciones de
vida cotidiana en las urbes, desde la higiene y la salubridad hasta el acceso a
la cultura o la proteccion del arte, sus temas de interés se agrupan en una
vision muy solidaria que recoge no solo sus propias necesidades sino las de la
parte mas vulnerable de la sociedad”.

Entre las conclusiones de las jornadas “Urbanismo y Género: una vision
necesaria para todos” que tuvieron lugar en Barcelona entre el 27 y 29 de abril
de 2005, destacan las siguientes:

- Es necesario integrar en el urbanismo los temas y las necesidades que
atiendan las nuevas pautas sociales de nuestro tiempo, debiendo incorporarse
como linea estratégica la perspectiva de género.

- Es fundamental impulsar procesos participativos que aporten el
conocimiento real sobre la vida cotidiana de las mujeres y de otros grupos
socialmente poco visibles como usuarias intensivas de la ciudad.

- Aplicar la perspectiva de géneros se concreta en cambios en los
planteamientos del urbanismo actual, introduciendo en sus prioridades temas
cotidianos como la seguridad, proximidad, el tiempo y organizacion de los
servicios, etc.

- La opcion por un urbanismo en el que las necesidades de todos,
mujeres y hombres, de todas las generaciones y procedencias sean valoradas
como la mejor via para conseguir la calidad de vida. Dando lugar a una ciudad
mas segura, mas accesible, en la que sea mas facil combinar la vida personal y
familiar con la laboral. Una buena ciudad para todos los ciudadanos. Todo ello
requiere el compromiso de las instituciones a integrar los cambios que hagan
posible la consecucién del principio de igualdad de trato y oportunidades en la
organizacion territorial de la ciudad®.

7 1sabela Velazquez. “Una mirada atras: mujeres en el urbanismo y en la construccion de la ciudad”. De
la obra colectiva “Urbanismo y género. Una visidn necesaria para todos”. Diputacion de Barcelona. Junio
2006.
18 E| Decreto 369/2004, de 7 de septiembre, de la Generalitat de Catalufia que desarrolla la Ley 2/2004, de
4 de junio, de Mejora de Barrios, areas urbanas y villas que requieran de atencién especial, establece que
el contenido de los proyectos de intervencion integral en areas urbanas de atencion debe incluir, entre
otros, la descripcién de su situacién urbanistica y de su situacion social actual, con mencion de sus
repercusiones sobre las desigualdades sociales, de género y edad en el acceso a la renta y los servicios.

La DA decimocuarta del TRLUC de Catalufia se refiere a la perspectiva de género, sefialando
que el Departamento de Politica Territorial y Obras Publicas debe incorporar la perspectiva de género en
el desarrollo de esta Ley para garantizar la promocion de la representacion paritaria en la composicion de
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2.3.- La Ordenacién Territorial y Urbanistica, como razones imperiosas de
interés general, limitadoras de la libertad de establecimiento.- El art. 14 de
la Directiva de Servicios establece los requisitos prohibidos a los Estados para
supeditar el acceso a una actividad de servicios 0 a su ejercicio en su territorio.
Entre ellos destaca el apartado 5 que prohibe a tal efecto la aplicaciéon caso por
caso de una prueba econdémica. Esto quiere decir supeditar la concesion de la
autorizacion por ejemplo a una necesidad econémica o de una demanda en el
mercado, 0 a que se evaluen los efectos econdmicos posibles o reales de la
actividad o que se aprecie si la actividad se ajusta a los objetivos de
programacion economica fijados por la autoridad competente. Ahora bien como
sefiala el propio articulo esta prohibicion no afecta a los requisitos de
planificacidn que no sean de naturaleza econdmica, sino que protejan objetivos
de las razones imperiosas de interés general. Por tanto la planificacién urbana
y rural que tenga como obijetivo la proteccion del medio ambiente y el entorno
urbano y que incluya restricciones a la libertad de establecimiento, siempre que
sean proporcionadas y no discriminatorias no van en contra de la Directiva de
Servicios.

En efecto como sefialan Salvador Armendariz y Villarejo Galende®®
“resulta discutible que las razones de politica comercial, como la proteccion del
pequefio comercio frente a la gran distribucién que los Estados aducen para
exigir la obtencion de una autorizacion administrativa especial a los grandes
formatos comerciales puedan enmarcarse en el concepto de razon imperiosa
de interés general”. Por tanto el urbanismo comercial debe descansar en otros
planteamientos, como pueden ser, entre otros, “la ordenacion del territorio, que
favorezca el comercio de proximidad y fomente el equilibrio social y urbano
entre el centro y la periferia, entre zonas urbanas y rurales; la proteccion del
medioambiente, el desarrollo sostenible y la calidad del urbanismo desde el
punto de vista estético y paisajistico.”

En definitiva, la planificacion urbana y rural podrd establecer
restricciones a la libertad de establecimiento, pero tienen que estar justificadas
por el cumplimiento de los principios a que nos hemos referido en las paginas
anteriores y que constituyen las bases del régimen del suelo en el TRLSO08,
puesto que si no fuera asi y tuviera unos objetivos distintos de caracter
economico, prevaleceria el derecho fundamental del TUE a la libertad del
establecimiento.

Otro tema a considerar es si le es aplicable al régimen del silencio en la
aprobacion del planeamiento de ordenacién del territorio y urbanistico, lo
dispuesto en el art. 8.1, que dice que “en ningun caso podran entenderse
adquiridas por silencio administrativo facultades o derechos que contravengan
la ordenacion territorial o urbanistica”.

los 6rganos urbanisticos colegiados y de la evaluacion del impacto de la accion urbanistica en funcién del
género.

9 M2 Amparo Salvador Armendériz y Helena Villarejo Galende. “La Directiva de Servicios y la
Regulacidn de los grandes establecimientos comerciales en Navarra”.
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Conviene aclarar que esta prescripcion corresponde a la integracion del
art. 242.6 del TR-92 que se referia exclusivamente a las licencias de obras. Sin
embargo ahora no tiene esta limitacion, por lo que en principio no habria
inconveniente en extenderlo a la aprobacion del planeamiento. Ahora bien hay
que tener en cuenta que esta regulacion se ha integrado en el art. 8 que regula
las facultades del derecho de propiedad, por lo que en nuestra opinion sélo
seria de aplicacion a los planes de iniciativa particular.

3.- La Gestion Urbanistica como actividad econdémica susceptible de
afectacion por la DS.- 3.1.- Consideraciones Generales.- El TRLS08 amplia
el ambito subjetivo del urbanismo puesto que no sélo afecta a los propietarios
del suelo sino a todos los ciudadanos del Estado. Por este motivo, se contiene
una relacion de derechos y deberes de todos los ciudadanos que resultan
afectados por la accion urbanistica.

La LSO7 ya no hablaba del estatuto juridico, de los propietarios sino de
los sujetos afectados.

La LSO7 vy ahora el TRLS08 abandona el reduccionismo con que el
legislador estatal venia abordando el estatuto de los derechos subjetivos
afectados por el urbanismo. ElI urbanismo espafiol habia reservado
tradicionalmente a la propiedad del suelo el derecho exclusivo a la iniciativa
privada en la urbanizacion. Por ello el titulo competencial del Estado para
regular las condiciones basicas de la igualdad en el ejercicio de los derechos y
el cumplimiento de los deberes constitucionales se ha venido reduciendo al
derecho de propiedad, sin tener en cuenta que existen otros como el de la
participacion ciudadana en los asuntos publicos, el de libre empresa, el
derecho a un medio ambiente adecuado y el derecho a una vivienda digna.

El Titulo | de la LSO7 se refiere explicitamente a tres tipos de sujetos:
1. La ciudadania en general.

2. La iniciativa privada empresarial para la actividad urbanistica.

3. Los propietarios de suelo.

El art. 6 del TRLS/2008, regula la iniciativa privada en la urbanizacion y la
construccion o edificacion. Dentro de este apartado se contempla en primer
término, el derecho de iniciativa de la ejecucién de la urbanizacion cuando ésta
no vaya a realizarse por la propia Admén competente. El fundamento de este
derecho est4, en el reforzamiento que del derecho fundamental de libertad de
empresa, tiene que tener lugar en el ambito del urbanismo espafiol.

Este derecho establecido de manera general y categdrica contiene al final de
su enunciado uno de sus limites mas importantes: “sin perjuicio de las
peculiaridades o excepciones que ésta prevea (la legislacion urbanistica
aplicable) a favor de la iniciativa de los propietarios del suelo”. Se reconoce por
tanto la posibilidad, no la obligacion, de que la legislacion urbanistica
autonémica atribuya un derecho de preferencia al propietario del suelo para su
desarrollo urbanistico. En este precepto se sefiala también que la habilitacion a
los particulares para el ejercicio de esta actividad debera atribuirse mediante
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procedimientos con arreglo a los principios de publicidad y concurrencia para la
seleccion del particular que vaya a llevar a cabo la efectiva actividad de
ejecucion urbanistica. Evidentemente, este precepto trae causa de la reciente
jurisprudencia comunitaria que, entiende aplicable a la actividad urbanistica las
reglas propias de la legislacion publica de contratos y, en concreto, al agente
urbanizador. Sin embargo no existe en el art. referencia alguna a la legislacién
de contrato como hubiese sido de esperar.

El derecho de iniciativa privada en la urbanizacion y la construccion o
edificacibn a que se refiere este aptd. a) del art. 6 del TRLS/2008, se
corresponde, en realidad, con lo establecido en los arts 15.1 y 16.1 de la
anterior LRSV98 que establecia el derecho de los propietarios del Suelo
Urbanizable (Subz) a promover su transformacion en los términos en que se
especificara en la legislacién urbanistica autonémica. La diferencia entre un
precepto y otro radica en que ahora no es el propietario el que puede tener la
iniciativa para la promocion del suelo sino, tedricamente, cualquier particular,
ademas, por supuesto, de la Admon Puablica. En cambio, si se recoge en el
aptd. c) del art. 6, como ha sido tradicional, el derecho a edificar del propietario;
quien tiene derecho a realizar en sus terrenos por si 0 a través de terceros, la
instalacion, construccién o edificacion permitidas, siempre que los terrenos
integren una unidad apta para ello por reunir las condiciones fisicas y juridicas
requeridas legalmente, y se lleve a cabo en los plazos y condiciones previstas
en la legislacion territorial y urbanistica.

3.2. - El agente urbanizador: Antecedentes y naturaleza juridica.-

La ejecucion del Planeamiento se llevaba a cabo directamente por los
propietarios o por la Administracion Publica. Pero en algunas ocasiones, la
insuficiencia de estas iniciativas han provocado un considerable encarecimiento
del suelo y han planteado la posibilidad de buscar formulas, consistentes en
utilizar la figura de la concesién administrativa para seleccionar un urbanizador
que no tenia porque ser propietario, a fin de ejecutar el planeamiento.

Los primeros antecedentes fueron la introduccion en la Ley de Reforma
de 1975 de la gestion del Subz No Programado a través de los Programas de
Actuacién Urbanistica (PAU), que consistian en un urbanismo concertado, a
imitaciéon del modelo francés de las “zones d’amenagement concerté”. Los
PAU, como regla general no fueron utilizados con la finalidad con que fueron
concebidos sobre todo por su deficiente regulacion. En efecto, no se regulaban
convenientemente las relaciones entre los propietarios y el urbanizador. Por
ello, s6lo se promovieron los PAU por iniciativa publica. A partir de la LRSV98,
se posibilité que el Subz No Programado pudiera promoverse directamente, sin
necesidad de concursos, mediante los instrumentos de planeamiento previstos
en la legislacion urbanistica, lo que origin6 que se promovieran por los
propietarios pero no dié lugar a la ejecucion por el urbanizador.

La ejecucién por el urbanizador, puede decirse que se incorpora de
manera efectiva en nuestro derecho, a partir de la Ley 6/1994, de 15 de
noviembre, reguladora de la Actividad Urbanistica de la CA valenciana que
generaliza los PAU vy la asuncion de la ejecucion por las empresas
urbanizadoras.
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La propia LRSV98 legitimd y generalizo la utilizacion de este sistema al
establecer en el art. 4.3 que “En los supuestos de actuacion publica, la
Administracion actuante promovera, en el marco de la legislacion urbanistica, la
participacion de la iniciativa privada aunque ésta no ostente la propiedad del
suelo”. La STC 164/2001 (FJ 9) declaré la constitucionalidad de este art.,
sefialando que el control de las actuaciones urbanisticas le corresponde a la
Admoén y no debe ser determinado por los mecanismos del mercado; la
procedencia del fomento de la participacion de los particulares, sean
propietarios o no; la fijacion del marco de esta participacion privada le
corresponde fijarlo al Estado como condicion basica para garantizar la igualdad
de los propietarios y de los empresarios y estableciendo que la concreta
regulacion de la participacion privada le corresponde a cada CA.

Esta figura tiene su base en la distincion entre las funciones de urbanizar
y edificar. La actuaciébn urbanizadora es una actividad publica de
transformacion del suelo a través de la urbanizacion que se configura como
una actuacion de interés publico. Lo que no implica que esta actividad
urbanizadora tenga que hacerla directamente en todo caso la Admén. A la
Admon le corresponde la direccion del proceso y como sefialaba el art. 4 de la
LRSV98 suscitara la participacion privada aunque no tenga la propiedad del
suelo.

La relacidbn que une al Agente Urbanizador (AGUR) con la Admon
Publica ha sido objeto de una importante polémica doctrinal. Se partia de la
aplicacion de las normas de la contratacion administrativa®. La STJCE de 21
de julio de 2001, dictada a proposito de una cuestién prejudicial planteada por
el Tribunal de la Lombardia, ha tenido una incidencia clave en este tema. Esta
S, pronuncidndose sobre las cuestiones planteadas por el “Tribunale
amministrativo regionale per la Lombardia”, mediante resolucion de 11 de junio
de 1998, declaré: “la Directiva 93/37/CEE del Consejo, de 14 de junio de 1993,
sobre coordinacion de los procedimientos de adjudicacién de los contratos
publicos de obras, se opone a una legislacion nacional en materia de
urbanismo que permite, apartandose de los procedimientos previstos por esta
Directiva, la realizacion directa por el titular de una licencia urbanistica o de un
plan de urbanizacion aprobado, de una obra de urbanizacion, con imputacién
de la totalidad o parte de la obra o cuenta de la contribucion adecuada por la
concesion de la licencia, cuando el valor de dicha obra sea igual o superior al
umbral fijado por la Directiva”.?* Esta Directiva ha sido sustituida posteriormente
por la Directiva 2004/18/CE, de 31 de marzo de 2004, sobre coordinacién de
los procedimientos de adjudicacion de los contratos publicos de obras,
suministros y de servicios. La definicion del contrato de obras publicas se
mantiene en ambas directivas. La STJCE de 21 de julio 2001, conocida como
“Scala 2001”, ha creado una controversia juridica en su aplicacién a la figura

2 El art. 29.13 de la Ley 6/1994, de 15 de noviembre, reguladora de la Actividad Urbanistica
valenciana sefialaba que “las relaciones derivadas de la adjudicacién del programa se regiran
por las normas rectoras de la contratacién administrativa en lo que éstas no contradigan lo
dispuesto por esta ley”.

2L El art. 14 de la LCSP regula el umbral de los contratos de obras y de concesién de obras
publicas sujetos a una regulacién armonizada.
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del AGUR. Y muchos piensan que no puede extrapolarse de manera mimética
a nuestro pais®.

Sin embargo el TSJ de Valencia ha interpretado que es aplicable el derecho
comunitario de manera prioritaria, con independencia de cual sea el rango de
las normas internas y sin que tenga relevancia el que se hayan aprobado
después. Y en consecuencia ha dictado una serie de SS, entre otras las de 1
de Octubre de 2.002 y de 5 de febrero y 8 de mayo de 2003 en las que se
refiere al caracter contractual de la relacion juridica de la Admén con el AGURr
y en donde ha establecido la aplicabilidad a la figura del AGUR de la STJCE
“Scala 2001”. Segun esta jurisprudencia hay que tener en cuenta que el
Urbanizador, cuando no lo sea directamente la propia Admoén, asume la
realizacion de una funcién publica como es la urbanizacion del suelo que
consiste en la produccién de infraestructuras publicas y de la urbanizaciéon. Y
como gestor indirecto de una funcién publica, en cuanto desarrolla una
actividad que es de servicio publico, participa de la condicién de concesionario
de un servicio publico. Por otra parte, al asumir la realizacion de la obra publica
de urbanizacion, el objeto de su cometido sera el contrato de obras. El art.
120.b) del RD Legislativo 2/2000, de 16 de junio, que aprueba el TR de la Ley
de Contratos de las Administraciones Publicas recogia como objeto del
contrato de obras, “La realizacion de trabajos que modifiquen la forma o
sustancia del terreno o del subsuelo, como dragados, sondeos, prospecciones,
inyecciones, correccion del impacto medioambiental, regeneracion de playas,
actuaciones urbanisticas u otros analogos”. Dicho TR contenia especificamente
el contrato de concesion de obras publicas en su art. 130. Y por otra parte en el
art. 159.2 se establecia la aplicacién de los preceptos establecidos para la
concesion obras publicas en el supuesto que el contrato de gestion de servicios
publicos incluyera la realizacion de obras®.

En cambio para Garcia Capdepon® no podia considerarse como contrato de
obra publica porque no se financiaba con cargo a la Admén sino con cargo a
los propietarios o al propio peculio del promotor y tampoco serian aplicables los
preceptos que regulaban el contrato de concesion de obra publica porque la
financiacion no se realizaba mediante la explotacion de las construcciones, y
era mas acertada, la asignacion del régimen juridico del contrato administrativo
especial®. El art. 19.1.b) de la LCSP define a los contratos especiales como los
de objeto distinto a los contratos de obra, concesién de obra publica, gestién de
servicios publicos, suministro y servicios y de colaboracion entre el sector

2 \Jéase Gonzalez Varas-lbafiez, Santiago. “Urbanismo y Ordenacién del Territorio”. 2004
Ramoén Fernandez, Tomds.”Urbanismo y Edificacion” N° 2/2001. Bustillo Bolado,
Roberto.”Urbanismo y Edificacion” N° 1/2002.

% | a LCSP regula el contrato de obras en el art. 6 y el de concesion de obras publicas en el 7.
El art. 117.2 sefiala igualmente que a los contratos de gestién de servicio publico que

comprendan obras le sera de aplicacion los preceptos referidos a la concesién de obras
Ublicas.

E“ Garcia Capdepon, Pedro Maria. “Ejecucién por adjudicatario en Concurso”. Del libro Derecho
Urbanistico de la Comunidad de Madrid. EI Consultor. 2002.

% Véase en el mismo sentido Parejo Alfonso, Luciano y Blanc Clavero F. “El Derecho
Urbanistico valenciano”. Tirant lo Blanch 1999. Igualmente Criado Sanchez, Alejandro Javier.

“El agente urbanizador en el derecho urbanistico espafiol. Editorial Reus. Madrid 2005. Pag.
175y s.s., es de la misma opinion.
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publico y el privado, pero que tienen naturaleza administrativa especial por
estar vinculados al giro o trafico especifico de la Admén contratante o por
satisfacer de forma directa o inmediata una finalidad publica de la especifica
competencia de aquélla o por declararlo asi una ley, siempre que no tengan
expresamente atribuido el caracter de contrato privado.

En cualquier caso cabe sefalar, como ha declarado el TSJ de Valencia,
en S de 1 de Octubre de 2.002, que “La conexidn que existe entre el
Urbanizador y el Programa no puede justificar que en aras de la competencia
que la Comunidad Autonoma ostenta en materia de urbanismo, la regulacion
del Urbanizador quede desvinculada de la legislacion basica en materia de
contratos”. A tal efecto el TS en S de 28 de diciembre de 2006 ha declarado
plenamente aplicables a la eleccion de la proposicion mas ventajosa para la
adjudicacién de los PA, prevista en el art. 47 de la mentada Ley 6/1994, de 15
de noviembre, reguladora de la Actividad Urbanistica de la CA valenciana, los
criterios establecidos en los arts. 87 y 89.2 de la Ley 13/1995, de 18 de mayo,
de Contratos de las Administraciones Publicas, que vino a incorporar el texto
de la Directiva 93/37/CEE, en materia de contratos de obras, al ordenamiento
interno espafiol, preceptos que repite el TR de la Ley de Contratos de las
Administraciones Publicas de 2.000. E igualmente la STS de 27 de marzo de
2007 que seiala que la figura del AGUR, aunque presente rasgos singulares,
esto no permite sostener “que deba estar al margen del régimen de
prohibiciones para contratar con la Administracion contenido en el
ordenamiento estatal basico de aplicacion general a las Administraciones
Publicas en todo el territorio del Estado”.

En mi opinién, dejando de lado estas controversias doctrinales sobre la
naturaleza juridica de la relacion que une al Agente Urbanizador con la
Administracién Publica, lo que si parece claro que la actividad que realiza el
Agente Urbanizador puede encuadrarse dentro del concepto de actividad de
servicio, al tratarse de una actividad econémica por cuenta propia, prestada
normalmente a cambio de una remuneracion. En efecto como sefala el
considerando 33 de la Directiva de Servicio, el concepto de servicio incluye
actividades enormemente variadas y en constante evolucion; entre ellas se
cuentan, entre otras, “los servicios relacionados con los inmuebles, como las
agencias inmobiliarias, o con la construccién, incluidos los servicios de
arquitectos.”

Por tanto le serd de aplicacion a dicho servicio econdémico la DS. A tal
efecto, teniendo en cuenta el art. 12 de la DS, habria una limitacion de
autorizaciones para acceder a prestar dicho servicio. Por tanto habrd que
aplicar un procedimiento de seleccion del agente urbanizador en el que se den
todas las garantias de imparcialidad y de transparencia, con la debida
publicidad para el inicio y finalizacion del procedimiento. Estaran prohibidos por
tanto los requisitos contenidos en el art. 14 de la DS, entre otros, los
discriminatorios basados en la nacionalidad, los de residencia en el territorio
nacional o los de estar establecidos en varios Estados miembros. Y habra que
evaluar la posibilidad de imposicion de los requisitos establecidos en el articulo
15 (limites cuantitativos o territoriales, a adoptar una forma juridica particular,
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tarifas obligatorias minimas o0 maximas, tener un numero minimo de
empleados, etc).

Igualmente tendréa que respetarse el derecho de los prestadores de otro
Estado miembro a participar en el procedimiento de seleccion (art. 16 y s.s.
DS).

Por su parte los prestadores de los servicios de Agente urbanizador de
cualquier Estado miembro deberan respetar “las disposiciones aplicables a las
obligaciones contractuales” (DS 17.15) asi como las prescripciones contenidas
en la legislacion urbanistica que afecten al Agente Urbanizador.

4.- La intervencion municipal en la edificacion y uso del suelo.- 4.1.- La
aplicacion de la directiva de servicios al régimen de las licencias
urbanisticas.- Como hemos sefalado anteriormente, que la actividad de
construccion puede considerarse una actividad que integre el concepto de
servicio regulado por la Directiva, habria que plantearse si las licencias
urbanisticas que permiten acceder a la prestacion de este servicio, y que por
tanto podrian encuadrarse dentro de lo que la directiva considera como
autorizacion, requieren un nuevo analisis en relacion con la Directiva de
Servicio. Y si bien como sefiala el considerando 9 de la DS, ésta no se aplica a
los requisitos referidos a las normas relativas a la ordenacion del territorio y
urbanismo, hay que tener en cuenta que segun la Jurisprudencia comunitarias
esto serd asi, siempre que la autorizacion se base en una razén imperiosa de
interés general, que las medidas sean las adecuadas para conseguir los
objetivos que persigue el interés general, que no se apliquen
discriminatoriamente y no vayan mas alla de lo necesario.

Esto requiere formularse una serie de cuestiones, como son, en primer
lugar, que se considera proteccion del entorno urbano. Es indudable, que no
toda actividad constructiva que se lleve a efecto, va a incidir en la proteccion
del entorno urbano (piénsese por ejemplo en una obra menor que no requiera
proyecto y que no se refiere a un bien de interés cultural o de proteccion). Por
ello la legislacion urbanistica debera definir que se entiende por proteccién del
entorno urbano, a fin de que pueda acceder a la actividad urbanistica de
servicio que no pueda provocar dafios en el entorno, utlizando otros
mecanismos menos restrictivos como la declaracion responsable o la
comunicacion previa.

En segundo lugar cabe plantearse si la DS afectara a la aplicacion del
silencio en las licencias urbanisticas puesto que si no afecta a una razén
imperiosa de interés general (proteccion del entorno urbano, del medio
ambiente) el silencio sera positivo.

4.2.- La intervencion municipal en la edificacion y uso del suelo: Las
licencias urbanisticas en el Texto Refundido 2/2008 de la Ley de Suelo.- a)
Antecedentes.- Son abundantes las referencias a la edificacién y a edificar en
la normativa del Suelo. Pero también se contempla el régimen de las licencias
urbanisticas en la Ley de Ordenacién de la Edificacion 38/1999, de 5 de
Noviembre que complementa esta regulacion. En el art. 5 de la LOE se
establece que “La construccion de edificios, la realizacién de las obras que en
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ellos se ejecuten y su ocupacion precisara las preceptivas licencias y demas
autorizaciones administrativas procedentes, de conformidad con la normativa
aplicable”.

En el precepto se contemplan, por tanto, no solo las licencias de
construccion, las licencias de ocupacion sino también cualquier otro tipo de
autorizaciones administrativas.

Aunque la regulacioén legal de las licencias urbanisticas es sustancialmente
de caracter urbanistico y debera acudirse primordialmente a la legislacién
autonémica para su estudio, ha de tenerse en cuenta que la STC/61/97 dejo sin
anular una serie de preceptos del TR-1992, mantenidos vigentes por la
disposicion derogatoria Unica de la LRSV, que eran los siguientes:

- Art. 242.1, que establece el caracter preceptivo de la licencia municipal

para todo acto de edificacion.

- Art. 242.6, que establece la no adquisicién de licencias por silencio

positivo, contrarias a la legislacion o al planeamiento urbanistico.

- Art. 243.1, en relacién con la competencia de las entidades locales y la

legislacion local en materia de otorgamiento de licencias.

- Art. 243.2, que obliga a motivar la denegacion de licencias.

- Art. 2442, 3 y 4, que se refiere a los actos promovidos por

Administraciones Publicas.

La LSO7 dej6é vigente todos los anteriores, excepto el art. 243.1 al que
derogé. El Real Decreto Legislativo 2/2008, de 20 de junio, por el que se aprueba
el texto refundido de la ley de suelo, ha integrado en su articulado los anteriores
articulos de la siguiente manera:

a) Los Arts. 242.1, 243.2 y 242.6 del TR-92 se integran en el art. 8.1.b)
parrafo segundo:

“Todo acto de edificacién requerira del acto de conformidad, aprobacion o
autorizacion administrativa que sea preceptivo (242-1 TR-92) segun la
legislacion de ordenacion territorial y urbanistica. Su denegacion debera ser
motivada. (Art. 243.2).

En ningdn caso podran entenderse adquiridas por silencio administrativo
facultades o derechos que contravengan la ordenacion territorial o
urbanistica”. (art. 242.6)

b) El Art. 244.2, 3 y 4 se incorpora a una nueva disposicion adicional, la
décima que establece lo siguiente:

b).- La transformacion de la naturaleza juridica de la licencia de obras.-
Hasta la entrada en vigor de la LSV90, la jurisprudencia habia entendido
de manera casi unanime que la licencia de obras no concedia derecho alguno,

sino que éste preexistia; y que tenia caracter reglado, sirviendo para
comprobar la adecuacién de la peticion con el Ordenamiento Juridico. Como
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decia Tomas Ramén Fernandez?® "la licencia urbanistica es el tipo mismo de
los actos de autorizacion. Responde pues, enteramente a la concepcién
clasica -que aqui sigue siendo valida- de esta clase de actos, con los que la
Admon. remueve los obstaculos que se oponen al ejercicio de un derecho del
que ya es titular el sujeto autorizado”.

Sin embargo, a partir de la LSV90 se rompid este consenso doctrinal,
fundamentalmente como consecuencia del art. 20 de la misma que decia: "El
otorgamiento de la licencia determinara la adquisicion del derecho a edificar,
siempre que el proyecto presentado fuera conforme con la ordenacion urbanistica
aplicable”. Esto hizo afirmar a Gonzalez Pérez?’ que "en la concepcién del
derecho de propiedad de la L.R.R.U. la licencia ya no presuponia la facultad de
edificar, sino que la creaba. Partiendo del sistema de sucesion, adquisicion de las
facultades urbanisticas en la medida que se vayan cumpliendo los deberes que la
Ley impone"... "el derecho a edificar se adquiere con el otorgamiento de la
licencia”. Mas drastico ain era Soriano Garcia®®, quien decia que "la licencia
pasaba a constituirse en un instrumento distinto de su configuracién clasica como
autorizaciéon (que remueve obstaculos pero que presupone un derecho
preexistente) y se constituye en una concesion en la que los contenidos del
derecho pertenecen a la Administracion, que es la que otorga dicho ambito
juridico".

No compartiamos estas interpretaciones, estdbamos mas en consonancia
con lo que sefialaba Lliset Borrell®, cuando afirmaba que "la licencia contintia
siendo, pues, una licencia de control del cumplimiento de las condiciones del
ejercicio edificatorio que surge con el plan, por mas que el art. 20 L.R.S. haga
derivar de la licencia el nacimiento del derecho a edificar”, o con lo que sefialaba
mas contundentemente Ballesteros Fernandez®® al decir que "la licencia no
otorga nada; no constituye un derecho; el derecho preexiste a la solicitud de
licencia o es requisito necesario para su obtencion; y la intervencién
administrativa se sigue limitando a un acto de control reglado”. En consonancia
con estas opiniones doctrinales entendiamos que no era la licencia la que hacia
nacer tal derecho, sino que ésta tenia el caracter declaratorio de un derecho
preexistente, que en este caso seria el derecho al aprovechamiento.

En cualquier caso a partir de la STC 61/97 se puede decir que la polémica
queda desactivada ya que en ella se mantuvo el caracter declarativo de la
licencia (FJ 34).

%6 Tomés Ramoén Fernandez. “Manual de derecho urbanistico”. El Consultor, Madrid 1991, pag. 211.

°" Gonzélez Pérez, Jesus: “Comentarios a la Ley de Reforma del Régimen Urbanistico y Valoraciones del
Suelo”. Editorial Civitas. Madrid 1990. Pag. 203. En su posterior obra “Comentarios a la Ley del Suelo
(Texto Refundido de 1992)”. Editorial Civitas. Madrid 1993, ratifica que el derecho a edificar se adquiere
con el otorgamiento de la licencia, aunque matiza no obstante que subsiste el caracter reglado del acto del
otorgamiento en la nueva concepcidn de licencias de edificacién. Pag. 242.

%8 Soriano Garcia, J. Eugenio. “Las facultades dominicales en la tercera ley del Suelo”. Estudios sobre la
Reforma de la Ley del Suelo. Colegio de Registradores de la Propiedad. Madrid 1991.

29 | liset Borrell, Francisco. “Nuevo Régimen Urbanistico”. Publicaciones Abella. Madrid 1990. Pag. 114.
%0 Ballesteros Fernandez, Angel. “Manual de Admén. Local”. Cemci. Granada 1992.
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Cabe no obstante plantearse si en el SNU la respuesta es diferente®. Es
decir si la Administracion cuando autoriza a edificar en el SNU, actla
discrecionalmente, generando o no el derecho y si entonces la licencia tendria
valor constitutivo y no meramente declaratorio de un derecho preexistente. O
bien cabe preguntarse si en estos supuestos en que existe aprovechamiento
edificatorio estamos en presencia de conceptos juridicos indeterminados, como
sefialaba Entrena Cuesta®. Lobato Gémez*® se inclinaba por la primera
alternativa y asi, al referirse al SNU, sefialaba que "la posibilidad de un cierto
aprovechamiento urbanistico de los mismos depende Unica y exclusivamente
de la discrecionalidad de la admon”.

En nuestra opinién, para resolver esta cuestién es preciso distinguir:

- En primer lugar, si nos encontramos ante lo que Illamariamos
aprovechamiento de caracter rural o por el contrario tiene caracter urbanistico;

- En segundo lugar, si estos aprovechamientos estan previstos o no en
el Planeamiento.

Los supuestos que forman parte del aprovechamiento rural, y en ello
coincidimos con Entrena Cuesta, son conceptos juridicos indeterminados y
constituyen para nosotros el uso normal del suelo rustico; el derecho a edificar,
en este caso tiene caracter reglado y podréd autorizarse, directamente por el
Ayuntamiento. Ahora bien, por otra parte, en relacién con el derecho a edificar
de caracter urbanistico, como era el caso de instalaciones de utilidad publica o
interés social, edificaciones unifamiliares que no formen nucleo de poblacion y
vinculadas a un destino agrario, conviene resaltar que la declaracion de utilidad
publica o interés social o comunitario y la no formacién de nucleo poblacional
son conceptos juridicos indeterminados y no se podra evitar un cierto margen
de discrecionalidad de la autorizacion, cuando no exista un instrumento de
planeamiento que ordene positivamente el SNU. Es decir, la Administracién va
a tener una mayor discrecionalidad cuando considera al SNU como algo
residual y negativo, y cuando el expediente de autorizacion suponga concretar,
por tanto, una ordenacion no preexistente y que permita un mayor margen de
apreciacion a la Administracion.

Esta interpretacion es la que parecia seguir de modo implicito la
derogada Ley del Suelo Rustico 5/1987, de la CA de Canarias, ya que le daba
caracter positivo al silencio en caso de que existiera planeamiento y caracter
negativo en caso de inexistencia de planeamiento. De todas maneras, lo que
también es cierto es que, incluso en el supuesto de que los aprovechamientos
estuviesen recogidos en el Planeamiento, no se eliminaba tampoco cierto
margen aleatorio en el actuar de la Administracion, por lo menos a priori,
contrariamente a lo que ocurre en el SU y SUBLE. En efecto, en estos suelos
no se puede privar o conceder, a través del planeamiento, aprovechamiento a
un particular si y a otro no, ya que mediante los sistemas de gestién se

31 Véase “Licencia de primera ocupacion y adquisicion del derecho a edificar”. Temas de Admoén. Local
n° 55.CEMCI Granada 1994.

%2 Entrena Cuesta, Rafael “Licencias Urbanisticas y discrecionalidad administrativa” Derecho Urbanistico
Local. Editorial Civitas 1992

% Lobato Gémez, J. Miguel “Propiedad privada del Suelo y Derecho a edificar” Editorial Montecorvo.
Madrid 1.985.
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redistribuyen las cargas y beneficios. No ocurre asi en el SNU donde se puede,
a través del planeamiento, conceder o hacer nacer un determinado aprovecha-
miento para unos si y para otros no, sin que ademas se produzca la
redistribucidén de cargas y beneficios entre los propietarios. Para paliar esto, la
legislacion autondémica fue dotando de algunos instrumentos de gestion para
este suelo, que vinculan determinadas cargas al otorgamiento del
aprovechamiento.

En cuanto a la segunda cuestién, una vez que se ha ultimado el
expediente de autorizacién por el Organo competente®, la licencia que deba
otorgar el Ayuntamiento tendra caracter reglado, como el resto de las licencias
que se conceden en el SU y SUBLE. Es decir, siempre que se cumplan las
condiciones del expediente y las normas constructivas municipales, si las
hubiere, habra que otorgarla. Asi pues, la licencia municipal, en definitiva, en
todo caso tendra caracter reglado; otra cosa sera que en el SNU o suelo no
programado la previa autorizacién del 6rgano competente, en ausencia de
planeamiento y ante la ambigledad de los conceptos juridicos indeterminados,
la Administracion tenga un cierto margen de discrecionalidad y disponga de
cierta aleatoriedad para hacer nacer de manera singular el aprovechamiento de
un determinado suelo a través del Planeamiento. Como sefiala la STS 18 julio
1997 (RJ 1997, 6039), debe reconocerse a la Administraciéon Publica “un
amplio margen de apreciacion, no sélo por ello sino porque se utiliza una
expresion, la del interés social, para cuya concrecién es razonable que deba
aceptarse en principio, la preferencia de las valoraciones de quien
institucionalmente tiene encomendado el cuidado de los intereses colectivos,
frente a los criterios l6gicamente subjetivos de los particulares.

c).- El régimen juridico del silencio administrativo.- El art. 43.2.a) de la
LRJPAC, en su redaccion original, conferia valor positivo, a los procedimientos
iniciados en virtud de solicitudes formuladas por los interesados en las que no
hubiera recaido resolucion en plazo y cuya estimacion habilitaria al solicitante
para el ejercicio de derechos preexistentes, salvo que la estimacion tuviera
como consecuencia que se transfirieran al solicitante o a terceros facultades
relativas al dominio publico o al servicio publico, en cuyo caso se entenderian
desestimadas.

Cabia preguntarse si la falta de resolucion de la licencia de obras en el
plazo preceptuado, por las razones anteriores, determinaba el silencio positivo,
en todo caso, pues la norma ni matizaba ni establecia excepcién alguna. Podia
pensarse que la entrada en vigor de la LRIJPAC supuso en efecto un cambio en
la forma de entender la aplicacion del art. 242.6 del TR-1992, que establecia
que “en ningun caso se entendera adquiridas por silencio administrativo
licencias en contra de la legislacion o del planeamiento urbanistico”,
produciendo un cambio con respecto a lo que venia interpretando la doctrina y
la jurisprudencia, ya que como sefialaba Garcia Tortajada® “la institucién del

% En la LOUA de Andalucia la autorizacién del 6rgano autonémico se ha sustituido por la aprobacién de
un Proyecto de Actuacion por el Ayuntamiento o por un Plan Especial en los supuestos de repercusion
supramunicipal (arts. 42 y 43).

% Garcia Tortajada, José Antonio. “El silencio positivo como forma de licencia y la autorizacion e
inscripcion de obra nueva”. R.D.U. n° 124 1991.
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silencio positivo como remedio para obtener la licencia urbanistica,. Plantea
problemas en relacidon con el principio de legalidad” “cuando los efectos del
silencio positivo se producen contra legem, por no ajustarse al ordenamiento
juridico la peticion no resuelta”. Y al respecto, citaba la STS de 26 de
septiembre de 1990, que sefialaba que “la existencia de una discordancia entre
lo pretendido y la normativa urbanistica aplicable que obligase a imponerla, es
un limite legal a la obtencién de las licencias por silencio positivo”; y en este
supuesto la Administracion no tendria que acudir a la revision de oficio para
que el acto no produjera efecto, sino que solo operara la eficacia “cuando el
silencio positivo se haya producido efectivamente, es decir, tanto por la
concurrencia de los requisitos formales, como por la de los de caracter
sustantivo”. Sin embargo lo anterior no podia predicarse de manera tan taxativa
con la entrada en vigor de la LRJPAC, ya que el silencio en la licencia de
obras, habia que entenderlo sin mas remedio incardinado en su art. 62.1.f), que
determinaba la nulidad de pleno derecho de los actos presuntos contrarios al
ordenamiento juridico, por los que se adquirieran facultades o derechos,
cuando se careciera de los requisitos esenciales para su adquisicion, y habia
gue concluir entonces, que la Administracién para poner fin a la eficacia de este
acto presunto, aunque fuera contrario al ordenamiento juridico, tenia que acudir
al procedimiento previsto en la LRIJPAC, en el art. 102, de la revision de oficio
de actos nulos, a fin de poner fin a esta apariencia juridica de legalidad.

Es decir, en el caso que se cumplieran los plazos preceptuados para
entender que se habia producido el silencio, podia pensarse que estabamos en
presencia de un acto presunto positivo y eficaz aunque fuera contrario al
Ordenamiento Juridico; a cuya eficacia la Administracion podia por supuesto
poner remedio, pero siempre que acudiese a su revision. Por otra parte, frente
a los que rechazaban esta tesis aduciendo los graves perjuicios que podian
producirse, hay que poner de relieve que la Administracion podia y puede
acudir al art. 104 de la LRIJPAC que la faculta para que una vez iniciado el
procedimiento de revision de oficio, el 6érgano competente para resolver,
suspenda la ejecucion del acto, en el caso de que se puedan producir
perjuicios de imposible o dificil reparacion.

A pesar de lo antes dicho, segin Diez Sanchez*®, aunque el
ordenamiento no regulara expresamente la exigencia de condicionamiento para
que se produjera el silencio, no podia entenderse que los efectos se producian
“ope legis”, sino que “frente a esa exégesis se levanta sin embargo, la doctrina
y la jurisprudencia rechazando que tal silencio prospera cuando lo que resulta
concedido por el silencio no puede autorizarse con arreglo a las leyes”.

Pero, como reconocia el propio autor, esta regulacion garantista de los
intereses generales distaba por diversas razones, de ser satisfactoria para
resolver la inactividad administrativa. Y podia ocurrir, como sefalaba
Santamaria Pastor®’, que se invirtiesen las consecuencias favorables y
desfavorables de los silencios negativo y positivo. Por todo ello, parecia mejor
que el silencio positivo en el caso de la licencia de obras, se produjera por el

% Diez Sanchez, Juan José. “El procedimiento administrativo comdn y la doctrina constitucional”.
Editorial Civitas. Madrid 1992. Pag. 309.
%7 Santamaria Pastor, J.A. “Silencio positivo: una primera reflexion” D.A. N° 208. Pag. 112.
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cumplimiento automatico de los plazos; pues en caso contrario quedaria vacia
de contenido la figura del silencio positivo y defraudaria las expectativas que
los ciudadanos ponen en él como remedio para mitigar los efectos de la
lamentable inactividad de la Administracion. Ademas hay que tener en cuenta
que existen instrumentos cautelares para garantizar los intereses generales en
la LRIPAC.

Una postura intermedia a cuanto comentamos, era la mantenida por
Garcia Enterria® que sefialaba que “la solucién debe circular por una tercera
via, en la que se admite el principio de la irrevocabilidad de la autorizacién o
aprobacion ganada por silencio positivo, pero con la importante salvedad de
que el silencio no cubre en ningln caso los supuestos merecedores de la
calificacion de nulidad de pleno derecho”.

La Ley 4/99 vino a inclinarse por los que éramos partidarios de la
eficacia del acto administrativo presunto de caracter positivo afectado por
cualquier tipo de invalidez, mientras no fuera revisado, al sefialar en su
Exposicion de Motivos, que el silencio administrativo positivo producird un acto
administrativo eficaz, que la Administracion Publica solo podrd revisar de
acuerdo con los procedimientos establecidos en la Ley. En definitiva creo que
quedaba meridianamente claro, que el silencio positivo producia un acto eficaz
aungue fuese nulo de pleno derecho y que la Unica forma de eliminarlo del
mundo juridico era a través de los recursos o de la revision de oficio.

Ahora bien, una vez expuesto lo anterior, y contrariamente a las tesis
que sustentdbamos, a partir de la entrada en vigor de la LRIJPAC, no puede
mantenerse, la misma rotundidad acerca de los efectos positivos del silencio en
lo referente al otorgamiento de la licencia urbanistica, una vez que se produjo
la modificacién de ésta por la ley 4/1999.

En efecto, hay que tener en cuenta la nueva redaccion que la Ley 4/1999
dié al art. 43 en su aptd. 2, estableciendo que “los interesados podran entender
estimadas por silencio administrativo sus solicitudes en todos los casos, salvo
gue una norma con rango de Ley o norma de Derecho Comunitario Europeo
establezca lo contrario”. Por tanto, en el caso de que exista en vigor una norma
como el art. 17 de la Ley 2/1998, de 18 de julio, de Inventarios de Espacios
Naturales Protegidos de Andalucia que en su art. 17 sefiala que no podran
adquirirse por silencio administrativo facultades contrarias a las normas
reguladoras de los espacios naturales protegidos, habria que pensar que el
valor del silencio no podia considerarse positivo. Habra que distinguir por tanto,
que la licencia solicitada sea 0 no conforme con el Ordenamiento Juridico.

- En el primer caso, si la licencia solicitada es conforme con el
ordenamiento juridico urbanistico, el silencio sin lugar a dudas tiene caracter
positivo, ya que como sefiala la jurisprudencia, en el caso de que las obras no
se opongan a la ordenacion urbanistica, “la posterior denegacién expresa
constituye la revocaciéon de un previo acto presunto declarativo de derechos,
adoptado sin seguir el procedimiento establecido al efecto y, por ende, nulo de
pleno derecho” (STS de 6 de Mayo de 1998, RJ 1998\3615).

% Garcia Enterria, Eduardo y Fernandez Rodriguez Romas, Ramén. “Curso de Derecho Administrativo”.
Cuarta Edicion. Editorial Civitas. Madrid 1983. Pag. 560
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- En el segundo caso, es decir, cuando la licencia es contraria al
ordenamiento urbanistico, habrd que distinguir la importancia de este
incumplimiento. Ya que en definitiva una interpretacion coherente con cuanto
decimos podria estar en la linea jurisprudencial que mantiene que “no parece
l6gico entender que cualquier infraccién de dicha normativa, con independencia
de su gravedad y, por tanto, por irrelevante que sea, enerva el otorgamiento de
la licencia por silencio, pues en otro caso habia que admitir el absurdo de que
la Ley, aun regulando el silencio positivo, lo hace de forma tal que resulta de
hecho imposible, por ello la disconformidad con la ordenacion capaz de evitar
el juego de la técnica del silencio parezca que debe ser tanto soélo la que
suponga una infraccion significativa de determinaciones urbanisticas
sustantivas y, mas concretamente, esa disconformidad ha de identificarse con

la que implique una infraccién urbanistica grave”°.

El Anteproyecto de ley de Modificacion de diversas leyes para su
adaptacion a la Ley sobre el libre acceso a las actividades de servicios y su
ejercicio a fin de adaptarse a la DS modifica el apartado 2 del art. 43
estableciendo que la excepcién al silencio positivo sera solo “en los supuestos
en los que una norma con rango de ley por causas justificadas de interés
general o una norma de Derecho Comunitario Europeo establezca lo contrario”.

La introduccién de causas justificadas de interés general hay que
considerarla como equivalente a razon imperiosa de interés general como
puede ser en el ambito urbanistico la proteccion del entorno urbano y de la
proteccion del medioambiente.

Es indudable que si se quiere salvaguardar el derecho a obtener una
autorizacién presunta positiva con la proteccion de los bienes juridicos que
defienden las razones imperiosas de interés general, es preciso que las
legislaciones urbanisticas enumeren los supuestos en que proceda el silencio
negativo de una manera especifica y no genérica como hace el art. 9.1 del
TRLSO08.

c) Las innovaciones en la regulacion de las licencias en el TRLSO08.-
El Texto Refundido de la Ley de Suelo ha incluido en su art. 8 lo previsto en los
arts. 242.1 y 243.2 del TR-92 en el sentido que todo acto de edificacion
requerird del acto de conformidad, aprobacién o autorizacion administrativa que
sea preceptivo. No obstante no emplea el término licencia, como hacia el art.
242.1 del TR-92, sino la expresion mas amplia de acto de conformidad que sea
preceptivo, abriendo las posibilidades a otras técnicas de control, como hacia el

% LLa LRAU de la CA valenciana sefialaba en su DA 42 que como regla general la solicitud de licencias
gue no sea resuelta por el Ayuntamiento dentro de los plazos legales se entenderd estimada. Con dos
excepciones:
- Las licencias que afecten a construcciones catalogadas que sélo puede otorgarse por
resolucidn expresa.
- Las solicitudes cuyo contenido sea constitutivo de una infraccion grave y manifiesta de la
ordenacién urbanistica, nunca pueden entenderse otorgadas por silencio administrativo.
En la CA andaluza, la LOUA, en su art. 182.3, establece la posibilidad de legalizacién de
edificaciones con disconformidades no sustanciales, por lo que parece ldgico pensar que a sensu contrario
en estos casos igualmente juegue el silencio positivo.
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art. 84.1 b de la LRBRL*, y ademas para no contradecir la legislacién
autonOmica. En efecto, las distintas legislaciones autonémicas han recogido
otras técnicas de control preventivo. Como sefiala Chinchilla Peinado*'. De
acuerdo con las posibilidades abiertas por el art. 84.1 b) de la LRBRL y por la
Ley de Ordenacion de la Edificacibn que en su articulo 5 sefiala que “La
construccion de edificios, la realizacion de las obras que en ellos se ejecuten y
Su ocupacion precisara las preceptivas licencias y demas autorizaciones
administrativas procedentes, de conformidad con la normativa aplicable”,
algunas Comunidades Auténomas han regulado expresamente junto a la
licencia, la figura de la actuacion urbanistica comunicada o comunicacién
previa, referida a todas o a algunas obras menores para su agilizacion.*
También, como sefiala Chinchilla Peinado en otras Comunidades Autbnomas
que no esta previsto este instrumento de control, diversos Ayuntamientos,
amparandose en la normativa sobre régimen local, han asumido igualmente
dicha figura.*® Por otra parte se recoge el caracter motivado que debe tener su
denegacion. Igualmente recoge sustancialmente lo previsto en el art. 242.6
sefialando que en ningun caso podran entenderse adquiridas por silencio
administrativo facultades o derechos que contravengan la ordenacion territorial
urbanistica, Entendemos que esta redaccion estaria mas acorde con las
sentencias dictadas por los Tribunales Superiores de Justicia de Valencia y
Andalucia®. En efecto la redaccién del 242.6 sefialaba que lo que no podia
obtenerse era la licencia en contra de la legislacion o del planeamiento
urbanistico, en cambio el art. 8.1. b) del TRLS08 sefiala que lo que no puede
adquirirse por silencio administrativo, son las “facultades o derechos que
contravengan la ordenacion territorial o urbanistica”. Existen otras opiniones
contrarias que justamente concluyen lo contrario de la regulacién del TRLS08
en cuanto al silencio. Asi Ortega Montoro® dice que el TRLS08 “ahora nos
aclara el tema sin duda al declararla vigente a todos los efectos y dotada de

“0 La modificacién introducida por el conocido como Anteproyecto Ley Omnibus, amplia los
instrumentos de intervencién de la Administracién en la actividad de los ciudadanos, incluyendo la
comunicacion previa, la declaracion responsable y el control posterior al inicio de la actividad.

1 Chinchilla Peinado, Juan Antonio. “El control municipal de los actos de uso del suelo y edificacion a
través de la figura de la comunicacion previa como alternativa a la licencia urbanistica. Analisis de la
regulacion legal y municipal de la aplicacion judicial. R.D.U. N° 242 Junio 2008.

*2En la legislacién autonémica destacan las siguientes: Art. 194.2 Aragdn, art. 156.1 a) Castilla la
Mancha, Art. 179.4 DL 1/2005 de Catalufia, Art. 171.1 b) Ley 15/2001 de Ordenacién Territorial de
Extremadura, Art. 156 Ley 9/2001 de 17 de julio de la Comunidad Auténoma de Madrid y Art. 180.1.b)
de la ley Foral 6/1990, de 2 de julio, de Régimen de la Administracién Local de Navarra.

3 Entre estos Ayuntamientos destacan el Ayuntamiento de Sevilla y el Ayuntamiento de Alicante, en su
Ordenanza reguladora del procedimiento para otorgar licencias urbanisticas, de 1 de noviembre de 2003,
en su articulo 10.2.

* Véase del autor. Manuel Bésico sobre la ley de Suelo Estatal. Editorial Fundacion Asesores Locales.
Malaga 2008. En las paginas 313 y s.s de dicho Manual Basico sobre la ley de Suelo Estatal, en el
apartado 4.5.3 se estudia la incidencia de la LRIJPAC en el régimen juridico de las licencias urbanisticas y
en concreto el régimen del silencio administrativo. Se ponia de relieve que se estaba produciendo un
cambio en la interpretacion de esta institucion, en el sentido de entender como sefialaba la STSS de
Andalucia con sede en Mélaga, que “la influencia del art. 242.6 de la ley de Suelo, debe entenderse como
un mandato dirigido tanto a la propia Administraciéon como al solicitante de la licencia, Dicho precepto
intenta evitar que por el juego del silencio positivo se otorguen facultades contrarias al ordenamiento
juridico urbanistico. Lo cual es, ni mas ni menos, que un titulo habilitador para impugnar o revisar la
licencia obtenida por silencio”.

** Ortega Montoro, Rodrigo J. “Silencio administrativo y licencias urbanisticas” lo que expresamente dice
(y no calla) el refundidor estatal del suelo de 2008. El Consultor, n° 18, septiembre 2008.
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caracter basico como no podia ser de otra manera. Ello coincide con la doctrina
gue ha venido manteniendo de modo inflexible el Tribunal Supremo”. Mas que
inflexible, lo ha mantenido de manera mayoritaria, puesto que existen algunos
pronunciamientos minoritarios a favor del silencio positivo. Asi, el Tribunal
Supremo, en la Sentencia de fecha 22 de febrero de 2000 (TJ 2000, 3639)
declaraba la obtencién de la licencia urbanistica por silencio contraria al
ordenamiento juridico en aras de preservar el principio de seguridad juridica del
administrado. Sin embargo lo mayoritario ha sido lo contrario, asi en Sentencia
de fecha 26 de marzo de 2004 (RJ 2005,2268), reproduciendo doctrina
reiterada de la misma, entendia que no bastaba el transcurso del plazo para
entender obtenida por silencio la licencia, si no que ademas se exige su
conformidad con las normas urbanisticas de aplicacion. También el Tribunal
Supremo (Sala de lo Contencioso Administrativo, seccion 5%) en Sentencia de
17 de octubre de 2007, reitera en su Fundamenta de Derecho noveno lo
siguiente:

“No compartimos la tesis de que una licencia urbanistica, incluso en el
caso de que lo solicitado sea disconforme con el ordenamiento juridico con el
que debe confrontarse, deba entenderse otorgada por silencio administrativo
por el solo hecho de que haya transcurrido el plazo para resolver sobre ella,
pues el articulo 43.2 de la Ley 30/1992 (RCL 1992, 2512, 2775 y RCL 1993,
246), en la redaccion dada por la Ley 4/1999 (RCL 1999, 114.329), se cuida de
advertir que la estimacion por silencio lo sera, o podra asi ser entendida, “salvo
gue una norma con rango de Ley o norma de Derecho Comunitario Europeo
establezca lo contrario”, siendo una norma con ese rango, como lo era el
articulo 242.6 de la Ley del Suelo aprobada por el Real Decreto Legislativo
1/1992 (RCL 1992, 1468 y RCL 1993,485), que tiene el caracter de legislaciéon
basica segun resulta del fundamento juridico numero 34, parrafo cuarto, de la
STC 61/1997 (RTC 1997, 61), y que no fue derogado, sino mantenido en vigor,
por la Disposicion derogatoria Unica de la Ley 6/1998 (RCL 1998,959), la que
disponia en aquel afio 2001 en que se solicit6 la licencia objeto de la litis que
“en ningun caso se entenderan adquiridas por silencio administrativo licencias
en contra de la legislacion o del planeamiento urbanistico.”

Es de resaltar que se ha producido una Sentencia del Tribunal Supremo
de 28 de enero de dos mil nueve, resolviendo un recurso de casacion en
interés de ley, interpuesto por el Ayuntamiento de Malaga. El Tribunal Supremo
sefala “que el art. 8.1 b) del Texto Refundido de la Ley de Suelo de 2008 ha
incorporado lo que disponia el articulo 242.6 del Texto Refundido de la Ley de
Suelo de 1992 con una redaccion mas general”, cosa que como hemos
sefialado anteriormente no es asi sino que se trata de una redaccion distinta, y
en base a ello el TS establece que “la regla general es la del silencio positivo,
aungue la propia norma contiene la salvedad de que otra norma con rango de
Ley o norma de Derecho Comunitario Europeo establezca lo contrario, y esto
es lo que sucedia con la vigencia antes, en todo el territorio espafiol, del
precepto contenido en el aludido articulo 242.6 del Texto Refundido de la Ley
del Suelo de 1992 y ahora con lo dispuesto en el articulo 8.1 b), ultimo parrafo,
del Texto Refundido de la Ley de Suelo de 2008, y, por consiguiente, conforme
a ellos, no pueden entenderse adquiridas por silencio administrativo licencias
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en contra de la ordenacion territorial o urbanistica, de manera que la resolucion
de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia, al
declarar lo contrario, es erronea y gravemente dafiosa para el interés general
porque elimina una garantia encaminada a preservar la legalidad urbanistica”.

Esta Sentencia, de acuerdo con el art. 100.7 de la LICA a partir de la
publicacion de la parte dispositiva en el BOE, vinculara a todos los jueces y
tribunales por ser la Sala Tercera del Tribunal Supremo conforme a lo
establecido en el articulo 123.1 de la Constitucion, el 6rgano jurisdiccional
superior en el orden contencioso-administrativo en toda Espafia.

La STS de 28 de enero de 2.009 parecia haber cerrado de manera
definitiva la interpretacion del silencio para las licencias urbanisticas. En mi
opinién sin embargo lo dispuesto en el art. 9.1 del TRLSO08, habrd que
interpretarlo de acuerdo con la jurisprudencia comunitaria y con la directiva de
servicios, es decir tendra que justificarse en una razon imperiosa de interés
general. Si nos referimos a la proteccion del entorno urbano, es indudable, por
ejemplo, que la licencia solicitada para obras en un inmueble de proteccién
histérico-artistico, no podria obtenerse por silencio positivo puesto que ademas
de afectar a la protecciéon del entorno urbano, se podrian producir dafios
irreparables. No ocurriria igual en el caso de una licencia de obras para
construir un edificio en una zona de la ciudad no sometida a proteccion, aunque
fuese contrario al planeamiento puesto que la Administracion podria acudir a la
revision de oficio, y aunque no hubiera utilizado medidas cautelares, los
perjuicios no serian irreparables porque podria procederse posteriormente a la
demolicion.

Igualmente por ejemplo, en base a la proteccion del medioambiente, en
el caso de una construccion en un SNU de especial proteccion, el silencio seria
negativo pero no estaria tan claro si eso mismo puede predicarse de una
construccion en el SNU comdn o sin proteccion especifica.

En definitiva, en mi opinion, una transposicion adecuada de la directiva
requeriria la modificacion de las legislaciones urbanisticas autondmicas,
determinando especificamente las razones imperiosas de interés general del
ambito urbanistico, que produjeran el silencio negativo.
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