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RESUMEN

La transposicion de la Directiva de Servicios ha traido consigo un cambio
de enfoque en el control administrativo de las actividades privadas. Entre sus
manifestaciones mas sobresalientes se encuentra la supresion tanto de contro-
les preventivos como de titulos administrativos habilitantes, fendmenos que no
son equivalentes ni, por tanto, necesariamente coincidentes. Este articulo ana-
liza los supuestos de declaraciones responsables y de comunicaciones que, en el
contexto de la fase de transposicion y con posterioridad, se han introducido en
el Derecho de Andalucia.

(*) Estudio elaborado en el marco del Proyecto “Nuevos modelos y métodos de regulacion y
gobernanza en Europa. Perspectiva pluridisciplinar y comparada” (Ministerio de Ciencia e In-
novaciéon, DER2008-03266/JUR).
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ABSTRACT

The transposition of the Services Directive has brought about a change of
approach in the administrative control of private activities. Among its most
outstanding is the partial elimination of two types of controls, the preventive
ones and the individual authorization schemes, that are not equivalent and
therefore not necessarily coincident. This article examines the cases of
responsible declarations and previous communications introduced in the Law
of Andalusia in the context of the transposition phase and after it.
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I. INTRODUCCION

La transposicion de la Directiva 2006/123/CE, del Parlamento Europeo
y del Consejo, de 12 de diciembre de 2006, relativa a los servicios en el mer-
cado interior, conocida como Directiva de Servicios, ha traido consigo una am-
plia modificacién del Ordenamiento juridico espafiol'. En Andalucia, la adap-
tacion de la normativa de rango legal ha tenido lugar mediante el Decreto Ley
372009, de 22 de diciembre, convalidado y tramitado como proyecto de Ley,
del que trae causa por tanto la Ley 3/2010% Con posterioridad, se han refor-

I Clomo es sabido, el legislador estatal ha optado por aprovechar el impulso de la transposi-
ci6n para acometer una renovacion mas profunda de nuestro Derecho, de manera que no se ha
limitado a la sola adaptacion a la Directiva sino que, parafraseando a la Exposicion de Motivos
de la Ley 25/2009, ha querido “extender los principios de buena regulaciéon a sectores no afec-
tados por la Directiva”. En la medida en que ello ha tenido lugar en el ejercicio de competencias
basicas transversales, la opcion estatal ha provocado la completa revision del Derecho espaiol;
al respecto resulta decisivo, principalmente, el art. 39.bis.1 LRJAP.

2 En lo sucesivo citaré las reformas introducidas por referencia al Decreto-Ley. Este modifica
la Ley 1/1996, de 10 de enero, del Comercio Interior de Andalucia, la Ley 9/1988, de 25 de no-
viembre, del Comercio Ambulante, la Ley 3/1992, de 22 de octubre, de Ferias Comerciales Ofi-
ciales de Andalucia, la Ley 12/1999, de 15 de diciembre, del Turismo, la Ley 8/2007, de 5 de oc-
tubre, de Museos y Colecciones Museograficas de Andalucia, la Ley 14/2007, de 26 de noviem-
bre, del Patrimonio Histérico de Andalucia, la Ley 8/2001, de 12 de julio, de Carreteras de An-
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mado diversos reglamentos del ambito del turismo para ajustarlos a la nueva
ordenacion; también se ha modificado el Reglamento Forestal de Andalucia y
se ha procedido a la regulacién de los usos y actividades en los parques natu-
rales, en ambos casos con el enfoque que postula la Directiva. En las paginas
que siguen se analizaran estas reformas en lo que a las declaraciones respon-
sables y comunicaciones previas concierne, aunque también me ocuparé de las
que introduce la Ley 9/2010, de 30 de julio, de Aguas para Andalucia, de al-
gunos aspectos del desarrollo reglamentario de la autorizacion ambiental uni-
ficada (Decreto 356/2010) y de la escasa y deficiente atenciéon que ha mereci-
do la comunicacién previa con potestad de veto en el Decreto 320/2010, de 29
de junio, que regula los 6rganos competentes y los procedimientos administra-
tivos en materia de utilizacion confinada y liberacion voluntaria de organismos
modificados genéticamente. Para todo ello adoptaré como hilo conductor el

dalucia, la Ley 2/1986, de 19 de abril, de Juegos y Apuestas de la Comunidad Autéonoma de An-
dalucia, el Decreto Legislativo 1/2009, de 1 de septiembre, por el que se aprueba el Texto Re-
fundido de las disposiciones dictadas por la Comunidad Auténoma de Andalucia en materia de tri-
butos cedidos, la Ley 22/2007, de 18 de diciembre, de Farmacia de Andalucia, la Ley 2/2007, de
27 de marzo, de Fomento de las Energias Renovables y del Ahorro y Eficiencia Energética de An-
dalucia, la Ley 2/1989, de 18 de julio, por la que se aprueba el Inventario de espacios naturales
protegidos de Andalucia y se establecen medidas adicionales para su proteccion, la Ley 2/1992, de
15 de junio, Forestal de Andalucia, la Ley 5/1999, de 29 de junio, de Prevencion y Lucha contra
los incendios forestales, la Ley 8/1999, de 27 de octubre, de Régimen Juridico del Espacio Natu-
ral de Dofiana y la Ley 8/2003, de 28 de octubre, de la Flora y la Fauna Silvestre.

3 Otras disposiciones aprobadas en los Gltimos meses utilizan la expresion “declaraciones res-
ponsables” para referirse a lo que tradicionalmente se han denominado “declaraciones juradas”. No
son auténticas declaraciones responsables, puesto que simplemente sustituyen la presentacion de
una determinada documentacion o pruebas. Vid. por ¢jemplo la Orden de 13 de abril de 2010, por
la que se regulan las condiciones para el reconocimiento y constitucion de las Agrupaciones de De-
fensa Sanitaria Ganadera y sus Federaciones, y las ayudas a las mismas; la Orden de 23 de marzo
de 2010, por la que se regula el Registro de Establecimientos de Alimentacion Animal de Andalu-
ciay se desarrollan las normas para la autorizacion y el registro de los mismos; el Decreto 357/2010,
de 3 de agosto, por el que se aprueba el Reglamento para la proteccion de la calidad del cielo noc-
turno frente a la contaminacién luminica y el establecimiento de medidas de ahorro y eficiencia
energética; y el Decreto 15/2011, de 1 de febrero, por el que se establece el régimen general de pla-
nificacion de los usos y actividades en los parques naturales y se aprueban medidas de agilizacion de
procedimientos administrativos, que prevé que las solicitudes de autorizaciones y las comunicacio-
nes previas con potestad de veto puedan presentarse acompanadas de declaraciones responsables
(por Orden de 11 de marzo de 2011 se han aprobado los modelos normalizados de solicitud de au-
torizaciéon y comunicacion previa para la realizacion de determinadas actuaciones en los parques
naturales de la Comunidad Auténoma).

Tampoco es una auténtica declaracion responsable la prevista en el art. 14.1 del Decreto
60/2010, de 16 de marzo, por el que se aprueba el Reglamento de Disciplina Urbanistica de la Co-
munidad Auténoma de Andalucia; en este caso la mal denominada “declaracion responsable” es un
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analisis por sectores, si bien con caracter previo examinaré brevemente el De-
creto—Ley 7/2010, de 28 de diciembre, de medidas para potenciar inversiones
empresariales de interés estratégico para Andalucia y de simplificacion, agili-
zacion administrativa y mejora de la regulacion de actividades econémicas en
la Comunidad Auténoma de Andalucia, que contiene una sintética regulacion,
parcialmente transversal (cefiida a las actividades econémicas), de las declara-
ciones responsables y comunicaciones previas.

II. LA REGULACION GENERAL, EN EL AMBITO DE LAS
ACTIVIDADES ECONOMICAS, DE LAS DECLARACIONES
RESPONSABLES Y COMUNICACIONES PREVIAS

El Decreto—Ley 7/2010 establece, en lo que aqui nos interesa, una serie
de medidas encaminadas a la simplificacion, agilizacion administrativa y me-
jora de la regulaciéon de actividades econémicas. En este contexto, aborda la
regulacion de las declaraciones responsables y comunicaciones previas, si bien
limitada a las que conciernen a la puesta en marcha de una actividad empre-
sarial o profesional, reproduciendo para ello parcialmente el art. 71.bis de la
Ley 30/1992 (LRJAP). Pero también introduce matices y contenidos novedo-
sos, que son los que aqui se van a examinar.

Asi, contempla que se pueda exigir, junto con la declaracion responsable,
la presentacion de documentacion (la estrictamente necesaria que se requiera),
de manera que en el Derecho de Andalucia, y al menos para las actividades
empresariales y profesionales, la distinciéon entre declaraciones responsables y
comunicaciones no radica en la presentacién de documentacion* (art. 13.2).
Por otra parte, define la comunicacion previa, en términos mas graficos que el
legislador estatal, como “el documento por el que la persona que pretenda po-
nerla en marcha, o quien legalmente la represente, pone en conocimiento de
la Administracion Pablica competente hechos o elementos relativos al inicio de
una actividad, indicando los aspectos que puedan condicionar la misma y

vehiculo para el suministro de informacién. Vid. LOPEZ MENUDO, Francisco. “La transposicion
de la Directiva de Servicios y la modificacion de la Ley 30/1992: El régimen de la declaracion res-
posable y de la comunicacion previa” en Revista Espanola de la Funciéon Consultiva, nim 14,
2010, p. 126 nota n® 43.

* Me remito para esta cuestion a lo escrito en el epigrafe tercero del estudio “Aproximacion
al régimen juridico de las declaraciones responsables y comunicaciones”, en prensa.

Como ya se ha indicado en nota anterior, en el Decreto 15/2011 y en la Orden de la Coon-
sejeria de Medio Ambiente de 11 de marzo de 2011se prevé la presentaciéon de una comunica-
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acompanandola, en su caso, de cuantos documentos sean necesarios para el
cumplimiento de lo establecido en la normativa correspondiente” (art. 14.1).
Interesa destacar que no se hace ninguna referencia a la posibilidad de pre-
sentar la comunicacion o la declaracion a posteriort, lo que a mi juicio no entra-
fla una proscripcion de tal posibilidad®.

Se prescinde de cualquier alusién al reconocimiento de derechos como
efecto de la presentacion de declaraciones responsables y comunicaciones pre-
vias (art. 71.bis.3 LRJAP), lo que en mi opinién es un acierto®. A tenor del art.
15.1, la presentacion de una y otra “faculta a la correspondiente administra-
ci6n publica para comprobar, en cualquier momento, la veracidad de todos los
documentos, datos y cumplimiento de los requisitos, por cualquier medio ad-
mitido en derecho”. El Decreto—Ley, como se aprecia, se expresa en términos
distintos que el art. 71.bis.3 LRJAP, puesto que éste pone el acento en los efec-
tos que de la presentacion se derivan para el interesado, “sin perjuicio de las
facultades” de la Administracion; en el art. 15.1, en cambio, se trae a primer
plano el control de la Administracion y se utiliza el verbo “facultar”’. Ambos
preceptos deben interpretarse, no obstante, en el sentido de que la Adminis-
tracion cuenta con una potestad—funcién y no con una simple facultad.

Por Gltimo, el art. 15.4 introduce una prevision ciertamente sorprendente:
“en cualquier caso, la presentacion de una declaracion responsable cuyos da-
tos se comprueben falsos o inexactos, comportaran, previo expediente con au-
diencia de la persona interesada, el no poder iniciar otra actividad con el mis-
mo objeto durante al menos un afio”. En mi opinion, se trata de una medida
sancionadora, maxime teniendo en cuenta que el ¢jercicio del derecho o de la

cién previa acompafiada de una declaracion responsable. Esta, la declaracién, acompaiia tam-
bién a las solicitudes de autorizaciones. En ambos casos, la declaracion responsable sustituye a
la presentacion de documentacion.

5 El art.71.bis.3 LRJAP confia a “la legislacién correspondiente” la prevision de comunica-
ciones a posteriori. E1 Decreto—Ley 7/2010 no ha contemplado con caracter general, para las ac-
tividades econdmicas, esta opcion; no obstante, en la reforma de la Ley del Comercio Interior si
se ha introducido un supuesto.

6 Clomo ya he tenido ocasion de manifestar, “la LRJAP no resulta en este punto acertada,
pues no tiene sentido que el titular de un derecho efectie un acto de reconocimiento del mismo
o que en virtud de un acto propio quede ex lege reconocido tal derecho; por otra parte, y porque
no es preciso un titulo habilitante, el derecho que se quiere ejercitar deriva directamente y sin
ninguna intermediacion de la norma, en no pocas ocasiones, ademas, como manifestacion de la
basica posicion de libertad de la ciudadania™ (epigrafe tercero del estudio “Aproximacion al ré-
gimen juridico de las declaraciones responsables y comunicaciones”, en prensa).

7 No obstante, la redacciéon del art. 13.2 si es més proxima a la del art. 71.bis3 LRJAP.
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actividad no se supedita al otorgamiento de un titulo habilitante®. Y es ademas
una consecuencia desproporcionada, que no solo prescinde de la esencialidad
de la falsedad o inexactitud sino que, ademas, desatiende la finalidad del reen-
vio que sobre este particular efectta el art. 71.bis4 LRJAPY.

8 Vid. REBOLLO PUIG, Manuel, “El contenido de las sanciones”, en Infracciones, sanciones y
procedimiento administrativo sancionador, nimero extraordinario de Fusticia administrativa, 2001, pp.
189 vy ss.

9 El reenvio se contiene en el apartado segundo del precepto: “Asimismo, la resolucion de la
Administracion Pablica que declare tales circunstancias [“la inexactitud, falsedad u omision, de
caracter esencial, en cualquier dato, manifestacién o documento que se acompafe o incorpore
a una declaracion responsable o a una comunicacién previa, o la no presentacion ante la Admi-
nistracion competente de la declaracion responsable o comunicacion previa”] podra determinar
la obligacion del interesado de restituir la situacion juridica al momento previo al reconoci-
miento o al ejercicio del derecho o al inicio de la actividad correspondiente, asi como la imposibili-
dad de instar un nuevo procedimiento con el mismo objelo durante un periodo de tiempo determinado, todo ello con-
Jorme a los términos establecidos en las normas sectoriales de aplicacion”. Como he escrito en otro lugar (epi-
grafe 5.2 del estudio “Aproximacion al régimen juridico de las declaraciones responsables y co-
municaciones”, en prensa), “cabe considerar que es un acierto que a la postre la LRJAP se haya
limitado a efectuar el reenvio, porque en mi opinién es una consecuencia desproporcionada la
prohibiciéon de ¢jercicio del derecho o de la actividad cuando, sin mas matices, concurren los pre-
supuestos de hecho que recoge el articulo 71.bi5.4 LRJAP. Tengamos en cuenta [...] que nos re-
ferimos a derechos y a actividades que se desarrollan como manifestacion de la libertad, que no
estan supeditados a la obtencion de un titulo de la Administracion que habilite al efecto... y que
la inexactitud, falsedad u omision, por muy esencial que sea, en cualquier dato, manifestacion o
documento que se acompane o incorpore a una declaracion responsable o a una comunicaciéon
previa, o la no presentacion ante la Administracion de las mismas, no significan, necesariamen-
te, que la actividad o el derecho se estén ejercitando en contra de lo que prescribe el Ordena-
miento. Estas conductas per se irregulares e ilicitas ciertamente merecen una sancion por el valor
disuasorio de la medida, para incentivar que las declaraciones y las comunicaciones sean vera-
ces y que efectivamente se presenten; pero cuestion distinta es el que tal sancion haya de ser la
prohibicién temporal del ejercicio del derecho o de la actividad. Esta decision es la que corres-
ponde al legislador sectorial, que habra de ponderar los derechos y actividades cuyo ejercicio se
sujeta a declaracion o a comunicacion, los bienes juridicos afectados, los dafos potenciales que
se pueden producir si las declaraciones y comunicaciones no se presentan y se evita asi el control
de la Administracion o éste se dificulta mediante la consignacion de inexactitudes, datos falsos,
ete.”.

En favor del precepto debe destacarse la mencion expresa a la tramitaciéon de un expediente
con audiencia de la persona interesada. Vid. LOPEZ MENUDO, Francisco (2010): 145-146.
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I1I. COMERCIO

De las reformas que ha llevado a cabo el Decreto Ley 3/2009 en el sector
comercial, nos interesan las experimentadas por la Ley 1/1996, de 10 de ene-
ro, del Comercio Interior de Andalucia (LCI)'” y por la Ley 3/1992, de 22 de

octubre, de Ferias Comerciales Oficiales de Andalucia.
1. La Ley del Comercio Interior de Andalucia

Antes de la reforma, la LCI imponia a los comerciantes incluidos en su
ambito de aplicacion la inscripcion en el Registro de Comerciantes y Activida-
des Comerciales de Andalucia (art. 6.2)!!. Tal inscripcién debia tener lugar an-
tes del inicio de la actividad comercial (art. 10.2), tipificAndose como infraccién
leve (art. 91.1) o grave (art. 92.) el incumplimiento de esta obligaciéon. La LCI
recogia cuatro supuestos concretos de comunicaciones: las relativas al cese de
la actividad y a las modificaciones sobrevenidas de datos que constaran en el
Registro (art. 10.2); la comunicacion previa, con diez dias de antelacion, de la
venta en publica subasta realizada de modo ocasional (art. 66); y la comunica-
cion previa, también con diez dias de antelacion, de ventas en liquidacion (art.
85.4, que obligaba a exhibir en un lugar visible del establecimiento comercial
una copia de la comunicacion efectuada, debidamente sellada!?); los incum-
plimientos constituian falta leve (art. 91 c).

Tras la reforma, se ha suprimido el parrafo segundo del art. 6, que esta-
blecia la obligacion de figurar inscrito en el Registro, pero no este tltimo, que
contintia cumpliendo las mismas funciones (art. 10.2). En realidad, los que
ejercen la actividad comercial han de figurar en el Registro igual que antano;
lo que sucede es que la inscripcion se realiza ahora de oficio tras la recepcion
de la comunicacion a posteriori que exige la LCI con caracter general (art. 10.3

10'Sin duda, es la nueva licencia municipal de obras de gran superficie minorista la que ha
acaparado la mayor atencion; evidentemente, la reforma de la LCI era imprescindible, como
tempranamente indico6 ORTIZ DE TENA, Maria del Carmen, “La licencia comercial para la
instalacion de los grandes establecimientos comerciales en Andalucia”, Administracion de Andalu-
cla. Revista Andaluza de Administracion Piblica, nim. 66, 2007, pp. 45 ss.

T El reglamento podia establecer excepciones (¢fi. el art. 10.3).

12 Esta obligacién especifica persiste hoy.
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y 5)!3; por consiguiente, lo que se ha suprimido no es la inscripcién registral,
sino el régimen de autorizaciéon que comportaba!®. El inicio de la actividad,
pues, no esta vinculado a la inscripci()n' de hecho, puede iniciarse la actividad
y efectuar la comunicacion mas adelante, en un plazo de hasta tres meses'S.

Se mantienen, por demas, las comunicaciones que inicialmente preveia la
LCI: las concernientes a la finalizacion de la actividad y a las modificaciones
que tengan lugar hasta que llegue ese momento Gltimo, comunicaciones que

son a postmm y para las que se cuenta con un plazo de tres meses (art. 10.3); la
comunicacién previa, con diez dias de antelacion, de las ventas en liquidacion
(art. 77.4); y la comunicacion previa, con diez dias de antelacion, para la ven-

13 Clon la salvedad del comercio ambulante, para el que se exige autorizacién y que se regu-
la separadamente en la Ley 9/1988, de 25 de noviembre. Vid. ademas la referencia a las gran-
des superficies minoristas y a las ferias comerciales oficiales (siguiente nota a pie de pagina y si-
guiente epigrafe, respectivamente).

14 Presenta peculiaridades la inscripeion de las grandes superficies minoristas, pues de suyo se
encuentran sujetas a un régimen de autorizacion especifico por razon de la actividad (ésta es, en
mi opinion, la naturaleza de la “licencia municipal de obras de gran superficie minorista”); en
este supuesto, el Ayuntamiento debe comunicar al Registro el otorgamiento de la licencia muni-
cipal de obras en el plazo maximo de diez dias desde su notificacién al interesado (art. 10.4); la
LCI no senala si el titular de la gran superficie minorista debe también efectuar la comunicaciéon
que nos ocupa (la prevista en el art. 10.3) una vez que haya iniciado la actividad, aunque esto,
en mi opinién, resulta un tanto irrelevante desde el momento en que nos encontramos ante un
régimen de autorizacion; la comunicacion, en este supuesto, cumpliria la misma funcion que en
los demas casos (informar a la Administracién de que la actividad se ha iniciado a los efectos de
su control posterior), pero no cabe duda de que, en ausencia ahora de un plazo perentorio para
el inicio de la actividad tras la obtencion de la licencia (vid. el art. 40 LCI antes de la reforma),
su funcionalidad queda absorbida por la necesidad de contar con el titulo habilitante que supo-
ne la licencia de obras especifica de este ambito. Como nota curiosa, no podemos dejar de lla-
mar la atencién acerca de la tipificacién como infraccion leve de la omision de la comunicacion
por parte del Ayuntamiento (art. 83.f); la delimitacion de las personas responsables que efecttia
el art. 80 desactiva, sin embargo, la prevision sancionadora. Realmente, no deja de sorprender
la capacidad creativa de las normas.

15 Interesa resenar que la supresion del deber de figurar inscrito en el Registro con carécter
previo al inicio de la actividad no implica el que la comunicacion deba ser necesariamente a pos-
teriori: como después veremos al analizar el sector del turismo, es perfectamente compatible con
la Directiva de Servicios la configuracién de un régimen de inscripcién de oficio a partir de la
presentacion de una comunicacion previa sin potestad de veto, con posibilidad por tanto de dar
inicio inmediato a la actividad e independientemente del momento en que tenga lugar de modo
efectivo la inscripcion. Lo que si resulta incompatible es el disenio de un régimen de inscripcion
registral que opere como un régimen de autorizacion.
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ta en publica subasta realizada de manera ocasional (art. 58). La justificacion
de la comunicacion previa de las ventas en liquidacion puede resultar hoy dia
dudosa, ya que la finalidad pretendida (el control de la concurrencia de los re-
quisitos que recogen los arts. 76 ss.) puede satisfacerse con un régimen de sim-
ple comunicacion, sin plazo previo de presentaciéon, maxime cuando el incum-
plimiento de los requisitos de estas ventas constituye, en su gran mayoria, in-
fraccién grave (art. 84.1.)!5, de manera que se cuenta con un importante factor
disuasorio de posibles ilegalidades. En el caso de las subastas, si parece razo-
nable la prevision de un plazo previo de diez dias, puesto que se trata de una
actividad de tracto tnico que se ¢jerce ocasionalmente.

En mi opinion, las modificaciones introducidas en esta materia cumplen
sin duda las exigencias de la Directiva de Servicios: el tramite de la inscripcién
registral no demora en modo alguno el ejercicio de las actividades y, a la par,
la comunicacion facilita el ejercicio del control administrativo; tan solo podria
discutirse, acaso, si no es un plazo en exceso dilatado el de los tres meses con
que se cuenta para efectuar la comunicaciéon. Ha de notarse que, en realidad,
el ejercicio de la actividad comercial per se no es el objeto del control adminis-
trativo!’, sino que éste atiende, en virtud de una pluralidad de titulos distintos,
a la serie de bienes juridicos que pueden resultar afectados con ocasion de su
ejercicio (proteccion y defensa de los consumidores, de la salud y de la seguri-
dad en general, la defensa de la competencia, el cumplimiento de los deberes
tributarios, etc.). De ahi que esta comunicacion a posteriori, con ulterior inscrip-
cion registral de oficio, sea un instrumento idoneo para la finalidad que en es-
te caso se pretende satisfacer, que es la de facilitar el conocimiento del ejercicio
de la actividad en orden a posibilitar el control administrativo o, mejor dicho,
la variedad de controles administrativos. Por ello, la omision de la comunica-
ci6n solo constituye infraccion leve (art. 83.f LCI), ya que: 1) la ausencia de co-
municacion no tiene por qué entrafiar otros cumplimientos; si estos existen,
pueden sancionarse con arreglo a sus previsiones especificas; 2) la finalidad que
cumple la comunicacién ya esta satisfecha, puesto que si la Administracion
sanciona es porque conoce el efectivo ejercicio de la actividad comercial; 3) se
trata de un deber formal, en la medida en que el Ordenamiento consiente el

16 Obviamente, si se optara por una modificacién de la LCI para suprimir el plazo previo de
presentaciéon de la comunicacion, podria también revisarse el art. 84.1) para completar el elenco
de infracciones graves. Por cierto que seria una buena ocasion para reajustar las remisiones y ci-
tas de preceptos que se contienen en determinados articulos, pues habiéndose alterado la nu-
meracion de los mismos, no se han corregido aquéllas.

17 Salvo en el caso de las grandes superficies comerciales.
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ejercicio de la actividad durante un plazo de hasta tres meses sin que haya te-
nido lugar la comunicacion.

2. Las ferias comerciales oficiales de Andalucia

El Decreto—Ley 3/2009 modifica todos y cada uno de los articulos de la
Ley 3/1992, de 22 de octubre, de Ferias Comerciales Oficiales de Andalucia,
para suprimir las importantes restricciones y limitaciones que albergaba su pri-
mera redaccion. Antes de analizar la reforma producida, conviene efectuar
unas precisiones sobre la materia que regula la Ley.

En primer lugar, debe tenerse en cuenta que la organizaciéon de una feria
comercial o de una muestra es una actividad “libre” en el Derecho de Anda-
lucia. La Ley 3/1992, en su versién original y ahora también, sélo se ocupa de
las ferias comerciales oficiales, esto es, las ferias comerciales que ostentan la
mencion de “oficial”. El caracter oficial de una feria no implica ni ha implica-
do nunca la reserva a la Administracion de la actividad de organizacién de es-
ta clase de certamenes (las ferias comerciales); de ahi que la organizacion de las
ferias comerciales oficiales por entidades distintas de la Administraciéon no ha-
ya sido, ni sea, una modalidad de gestiéon indirecta de un servicio de titularidad
publica. En este sentido, afirma la Exposicion de Motivos que la Ley “parte del
principio constitucional de libre empresa permitiendo todo tipo de iniciativas
organizadoras de actividades feriales”.

La razon de ser la categoria de “ferias comerciales oficiales” se vincula a
la actividad de fomento. La finalidad dltima que se persigue con la distincion
de ferias comerciales oficiales frente a las que no lo son es ostentar un titulo de
intervencion encaminado a que Andalucia pueda, en palabras de la Exposicion
de Motivos de la Ley, “convertirse en un gran foco de atraccion ferial, en lugar
privilegiado de encuentro de compradores y vendedores”; y para ello se esta-
blece “el marco legal necesario para que las ferias comerciales puedan cumplir
las funciones que les corresponden, algunas tan decisivas como la mejora del
sistema distributivo, ser un instrumento basico en la movilizacién de iniciativas
econémicas de interés social, ayudar a la expansion de los intercambios co-
merciales, dar mayor transparencia al mercado, promover y potenciar los bie-
nes y servicios autoctonos, facilitar el acercamiento entre la oferta y la deman-
da, favorecer los contactos profesionales y difundir las innovaciones habidas en
los diferentes sectores de la actividad comercial”.

Como se observa, se trata de apoyar la actividad comercial, el comercio
de bienes y servicios. El objeto de la actividad de fomento no seria, en princi-

Revista Andaluza de Administracion Piblica
58 ISSN: 0034-7639, 79, Sevilla, enero-abril (2011), pags. 49-90



ESTUDIOY 1@ transposicién de la Directiva de Servicios en la Comunidad Auténoma de Andalucia: ...

plo, la feria comercial oficial en si misma considerada, sino la funcién que sa-
tisfacen las ferias comerciales como género. Para ello, se introduce la categoria
de “ferias comerciales oficiales”, que son las que centran la atenciéon de la
Ley'® y que se traduce de modo directo en un expediente de racionalizacion
de las muestras, como se deduce de la Exposicion de Motivos que, en dltima
instancia, cifra la finalidad de la Ley en “clarificar la situacion ferial y facilitar
la determinacién de las lineas de ayuda y promociéon”. De este modo, la dis-
tincién de ciertas ferias como oficiales, en los términos que seguidamente ve-
remos, justifica la intervencién administrativa, materializada en la aprobacion
de un calendario con efectos excluyentes en el ambito concreto de las ferias ofi-
ciales y, en principio, en el otorgamiento de la ayuda y promocion que anun-
cia la Ley!?. Ha de puntualizarse, empero, que en la version original de la Ley
no quedaba claro que no fuera la propia feria comercial oficial el objeto, per se,
de la accion de fomento: su articulo 2.1, al precisar el concepto de feria co-
mercial oficial “a los efectos de esta Ley”, ponia el acento en los beneficios con-
cretos de la participacion en una feria de estas caracteristicas; por contraste, la
actual redaccién del art. 2.2 introduce una mencién expresa a la calidad como
raz6n de ser de la categoria de feria comercial oficial que, en mi opinion, ofre-

ce mejor argumento para la intervencién administrativa®’.

18 Segtin el art. 1 de la redaccion original de la Ley, ésta “tiene por objeto regular la promo-
ci6n, organizacién y ejecucion de las ferias comerciales que con caracter oficial se celebren en
Andalucia, asi como la constitucion, funcionamiento y control de sus entidades organizadoras”.
En la actualidad, “tiene por objeto establecer las condiciones que rigen la organizacion, partici-
pacién y reconocimiento de las ferias comerciales que se celebren con caracter de «Oficial» en
Andalucia”.

19 Me parece importante subrayar que el Decreto—Ley 3/2009 modifica todos los articulos
de la Ley. A resultas de la reforma, lo que queda de la Ley original es su “armadura” formal, la
Exposicion de Motivos, fragmentos concretos de articulos cuya nueva redaccion es idéntica a la
anterior y las disposiciones que cierran la Ley. En mi opinién, una reforma de tal calado hubie-
ra merecido la promulgacion de una nueva Ley cuya Exposicion de Motivos pudiera cumplir la
funciéon que le es propia y en la que las disposiciones de cierre, por otra parte, se ajustaran a la
nueva realidad de las ferias comerciales oficiales. Notese que la parte renovada de la Ley no con-
tiene referencias a medidas de ayuda a esta clase concreta de ferias comerciales, sino que tan so-
lo contempla “la promocion de las ferias comerciales oficiales cuya realizacién aconsejen los in-
tereses generales de la Comunidad Autéonoma” (art. 8.5).

20 Art. 2.1 de la Ley en su redaccién original: “A los efectos de esta Ley, son ferias comer-
ciales oficiales, en lo sucesivo, ferias, aquellas muestras organizadas por entidad autorizada que,
con caracter periddico y animo de permanencia, tengan por finalidad la exposiciéon o muestra
de bienes y servicios con objeto de favorecer su conocimiento y difusion asi como promover con-
tactos e intercambios comerciales, facilitar el acercamiento y difusién asi como promover con-

Revista Andaluza de Administracion Piblica
ISSN: 0034-7639, nam. 79, Sevilla, enero-abril (2011), pags. 49-90 59



Maria del Carmen Nofez Lozano ESTUDIOS

Conforme a la version inicial de la Ley, s6lo podian organizar ferias co-
merciales oficiales, en principiozl, las “instituciones feriales”, esto es, entidades
organizadoras sin animo de lucro, con personalidad juridica propia y consti-
tuidas con arreglo a las disposiciones de la Ley para la promocion, organiza-
cién y ejecucion de ferias comerciales, existiendo una reserva de la denomina-
cién “institucion ferial” para las entidades reconocidas con arreglo a la Ley
(art. 5). Este reconocimiento, que se hacia depender del cumplimiento de una
serie de requisitos y que presuponia la aprobacion por el Consejo de Gobier-
no de los estatutos de la entidad (art. 6), entranaba lo que hoy, con arreglo a la
Directiva de Servicios, se denomina “régimen de autorizaciéon”; de hecho, uno
de los elementos integrantes del concepto legal de “feria comercial oficial” era
el de estar la muestra organizada por una entidad autorizada (art. 2)?2.

Cada feria comercial oficial, por otra parte, debia ser autorizada, reser-
vandose asi también la denominaciéon de “feria comercial oficial” para las
muestras autorizadas con arreglo a la Ley; para éstas —las muestras autoriza-
das— se podian utilizar también otras denominaciones, aunque siempre acom-
panadas del término “oficial” (art. 2.2). Ha de notarse que la celebracion de
una feria comercial no oficial no se sometia en la Ley a autorizacion; solo era
objeto de atencion la que pretendiese ser oficial, que ademas era el unico tipo
de feria que podia organizar la instituciéon ferial?”. De este modo, la feria co-
mercial oficial —que era tal por haber sido asi autorizada, organizada como re-
gla general por una institucion ferial que asimismo era tal “institucion ferial”
por haber sido autorizada conforme a la Ley— era la llamada a contar con li-
neas de apoyo y promocion, amén de la ventaja principal que suponia el figu-
rar en un calendario ptblico de efectos excluyentes.

tactos e intercambios”. Art. 2.2 vigente: “Son ferias comerciales oficiales las ferias comerciales
que se celebren con arreglo a esta Ley y asi sea reconocido por la Consejeria competente en ma-
teria de comercio interior, en orden a asegurar su nivel de calidad y la coordinacion de su ca-
lendario de celebracion™.

21 Vid. 1a nota siguiente.

22 No obstante, y con caracter excepcional, podian realizar las funciones correspondientes a
las Instituciones Feriales otras Entidades, ya fueran publicas o privadas. Pero también en este ca-
so debian obtener previamente una autorizacion “especial” (asi se calificaba) de la Consejeria de
Economia y Hacienda, conforme al procedimiento establecido en el art. 10 de la Ley (art. 5.2).

23 Considero que, en la medida en que el art. 14.1.a) tipificaba como infraccién muy grave
“la celebracion por las Instituciones Feriales de ferias sin la debida autorizacion”, y que sélo se
sujetaban a autorizacion las oficiales, las instituciones de referencia sélo podian organizar esta
clase de ferias.
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Tal autorizacion tenia un fuerte componente discrecional; no se regulaban
los requisitos para su obtencion, pero si se establecian una serie de factores que
la Administraciéon debia valorar en orden a resolver sobre su otorgamiento v,
en particular, se apoderaba a ésta para establecer condiciones (art. 9.4)%%.

El régimen disenado inicialmente por la Ley 3/1992 era, como se ha an-
ticipado, restrictivo y con un alto grado de intervenciéon administrativa, de ma-
nera que incluso se regulaban los 6rganos internos de la institucion ferial y se
preveia la asistencia de un representante de la Junta de Andalucia a las sesio-
nes de uno de estos 6rganos, el comité ejecutivo (art. 7). Ademas de las autori-
zaciones ya referidas, la Ley contemplaba también la autorizacion para cele-
brar una feria comercial oficial fuera del ambito de la provincia, que era la de-
marcacion territorial que debia tener la institucion ferial (art. 8.1).

El Decreto—Ley 3/2009, como se anuncid, centra su atencion en la feria
comercial oficial en lugar de en la entidad organizadora de la misma, de mo-
do que suprime la figura de la institucion ferial y, con ello, el camulo de requi-
sitos de indole subjetiva que se exigian para la organizacion de ferias comer-
ciales oficiales. De este modo, sélo se requiere, para ser entidad organizadora
de estas ferias, el contar con personalidad juridica propia y disponer de un se-
guro de responsabilidad profesional (art. 5). Al respecto, las obligaciones que
relaciona hoy el art. 6 no ataien a la entidad como tal sino a las ferias que or-
ganicen y en la medida en que se pretenda para las mismas la calificacion de
“oficial”. Por otra parte, y aunque el art. 9.2.a) contempla la inscripcién de las
entidades organizadoras en el Registro de Ferias Comerciales Oficiales de An-
dalucia®, la misma no se hace depender de ningtn requisito especifico ni se
articula tampoco un procedimiento singular para ello, puesto que tiene lugar
de oficio. En realidad, el Registro se conforma como un instrumento al servi-
cio de la Consejeria competente en materia de comercio interior para facilitar
el desempefio de sus cometidos?®: en este sentido ha de notarse que, puesto que
no se exige ningun requisito subjetivo para ser entidad organizadora de feria

2+ Los factores eran: a) Impacto comercial e incidencia en el &mbito territorial de la feria; b)
Repercusion en los intereses generales de los sectores afectados; ¢) Adecuacion con el calendario
oficial anual de ferias, d) Tradicién y consolidacién de la feria; e) Resultado y balance de edi-
ciones anteriores; f) Nivel de participacion previsto; g) Aquellos otros factores que permitan la
evaluacion objetiva de la solicitud presentada (art. 10.2).

25 Se inscriben en el Registro las entidades organizadoras y las ferias comerciales reconocidas.

26 De hecho, la anotacion en el Registro que prevé la Ley en su redacciéon actual es la de las
sanciones que se lleguen a imponer por las infracciones tipificadas en su capitulo VI.
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comercial oficial y que se es entidad organizadora de feria comercial oficial en
la medida en que se organiza una feria comercial que recibe el caracter de ofi-
cial, a la postre la inscripciéon de la que ahora trato solo tiene como efecto in-
formar de las entidades que han organizado o pretenden organizar una feria
que haya merecido la condicién de oficial?’.

Por lo que concierne a las ferias comerciales oficiales, ya no es precisa su
autorizacion, exigiéndose en su lugar una declaracion responsable que, en mi
opinién, no tiene justificacion alguna, como a continuacion explicaré.

En la actualidad, el caracter oficial de una feria comercial debe ser reco-
nocido por la Consejeria competente en materia interior (art. 8.1); con este re-
conocimiento se persigue asegurar su nivel de calidad y la coordinacion de su
calendario de celebracion (art. 2.2). Corresponde también a la Consejeria la
clasificacion de la feria segun los criterios de territorialidad y de oferta exhibi-
da (art. 3). Y a fin de obtener el reconocimiento y la clasificacion, debe pre-
sentarse una declaracion responsable (arts. 3.3, 6.1y 7.1).

Solo a través de la declaracion responsable, pues, se obtiene el reconoci-
miento de la feria comercial como oficial y, con el reconocimiento, la clasifica-
cion correspondiente. De este modo, cualquier entidad puede organizar ferias
comerciales sin sujetarse a los requisitos que establece la Ley 3/1992; ahora
bien, si se desea contar con el cardcter de oficial y gozar de las ventajas que
pueda llevar aparejada esta rubrica, habra de presentarse la declaracion res-
ponsable, como con claridad se desprende del articulado de la Ley y, en parti-
cular, del art. 7.1. Esta, la declaraciéon, no se ordena al control de la actividad,
sino que es el vehiculo elegido para iniciar un procedimiento de reconoci-
miento de un determinado caracter que conlleva ciertas ventajas: presuncion
de calidad ex arts. 2.2 y 6.1; efecto excluyente ex arts. 7.2.d) y 8.3%%; reserva de
espacios??; y promocion ex art. 8.5.

27 La referencia a las ferias futuras se explica porque la noticia de su celebracion, a los efec-
tos de conseguir la mencion de oficial, se debe producir antes de la finalizaciéon del ano anterior
al de su celebracion (art. 7.1, sobre el que después volveré)

28 Ello es asi porque el reconocimiento se opera mediante la publicacién del calendario anual
(art. 7.3). Aunque la Ley no lo dice expresamente, va de suyo que la inclusiéon en el calendario (o
la confeccion del calendario) tendra lugar en funcion de los criterios que se enumeran en el art. 7.2,
uno de los cudles es precisamente “la no coincidencia de una feria comercial oficial con otra de la
misma clasificaciéon” (letra d). Por ello, el reconocimiento de una feria comercial como oficial lleva
aparejado el efecto de excluir de tal reconocimiento a cualquier otra feria coincidente.

2 Los espacios para la celebraciéon de una feria comercial, oficial 0 no, no tienen por qué ser
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En efecto, la entidad organizadora debe presentar una declaracion res-
ponsable en la que comunique la relaciéon de “Ferias Comerciales Oficiales que
vaya a organizar”3, detallindose la clasificacion, duracion y periodicidad, asi
como informacién sobre dicha entidad organizadora (NIE, domicilio y datos
profesionales), con objeto de garantizar la calidad necesaria del servicio ofreci-
do asi como la seguridad de las personas y bienes presentes en la Feria Co-
mercial Oficial. Aquellas ferias que no vengan indicadas en la declaracién res-
ponsable no podran obtener la condiciéon de Ferias Comerciales Oficiales, y no
se incluiran en el calendario correspondiente (arts. 4 y 6.1). Ha de observarse
que la periodicidad no puede ser en principio inferior a un afio (art. 4), lo que
en mi opinioén no debe interpretarse como una reserva de organizaciéon de la
feria concernida a favor de la entidad organizadora y para ediciones sucesi-
vas3!, sino tan solo como una autolimitacién de la entidad organizadora®?, de
eficacia muy discutible por otra parte33,

La declaracion debe presentarse “antes de la finalizacion del afio anterior
al de celebracion de las ferias comerciales para las que se solicita la oficialidad™;
se prevé que su contenido y modelo se determinen a través de un reglamento
(art. 7.1). La condicién de feria comercial oficial se otorga mediante la publi-

de titularidad publica. No obstante, ésta parece ser la presuncion de la Ley en el caso de las fe-
rias comerciales oficiales, puesto que senala como una de las finalidades de la obligacién de pre-
sentar la declaracion responsable la coordinacién de los espacios adecuados para la celebracion
de ferias comerciales oficiales (art. 7.1). Otra explicaciéon puede encontrarse en la escasez de es-
pacios, publicos o privados, para la celebraciéon de estos eventos.

30 Entrecomillo el texto porque parece obvio que lo que se comunican son las ferias comer-
ciales que se desea alcancen la condicién de oficiales, no las oficiales; el parrafo segundo del art.
6.1 lo confirma.

Por otra parte, ha de notarse que el art. 6.1 presume que la entidad organizadora organiza
varias ferias comerciales, pero nada hay en la version actual de la Ley que obligue a ello [origi-
nariamente, se exigia para alcanzar la condicion de institucién ferial presentar un programa
anual de ferias comerciales, art. 6.1.c)]. Es cierto, no obstante, que el otorgamiento de la condi-
cion de feria comercial oficial depende, entre otros extremos, de la solvencia y profesionalidad
del organizador (art. 7.2.g), lo que evoca la nota de la habitualidad; de otro lado, en el concep-
to de feria comercial se incluye la caracteristica de la periodicidad (art. 2.1).

31 No casa bien con el mercado interior la reserva de organizaciéon de una determinada feria
comercial oficial, en sucesivas ediciones, a favor de una determinada organizacion.

32 Asi, si se opta por la periodicidad bianual, por ejemplo, la entidad no podria pretender la
organizacion de la feria comercial oficial anualmente.

33 Nada impide sefialar una periodicidad bianual y tras la celebraciéon de una edicion pre-
sentar una declaracion responsable para la celebracion de otra al ano siguiente (art. 7).
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cacion del calendario anual en el Boletin Oficial de la Junta de Andalucia; las
ferias se inscriben ademas de oficio en el Registro de Ferias Comerciales Ofi-
ciales de Andalucia, inscripciéon que ha de notificarse al interesado (arts. 8.3 y
7.3). Los parametros que ha de considerar la Consejeria para la inclusion de
una feria en el calendario son los que contiene el art. 7.2, que enmarcan el ejer-
cicio de una potestad que en mi opinion, y aun a pesar del esfuerzo de redac-
cion, es discrecional®*.

A la vista de los datos expuestos, puede concluirse que la declaracion res-
ponsable introducida en la Ley 3/1992, como consecuencia de la transposicion
de la Directiva de Servicios y en sustitucion de las autorizaciones que inicial-
mente regulaba la Ley, no tiene justificacion alguna, como antes anticipé, ni se
aviene con el perfil de la figura.

En primer término, la presentaciéon de la declaracion responsable no per-
mite, como es obvio, el inicio de la actividad (n1 la celebracion de la feria co-
mercial oficial ni siquiera su organizacién) desde el dia de su presentacion,
puesto que la condicion de oficial, predicada de la feria comercial, solo se ob-
tiene mediante el reconocimiento publico que entrafia su inclusion en el ca-
lendario oficial que se ha de publicar en el Boletin Oficial de la Junta de An-
dalucia. De este modo, la adquisicion del caracter pretendido depende de una
decision tacita de la administracion, de caracter discrecional y que, ademas, se
difiere en el tiempo (la declaracion se presenta en el ano anterior).

En segundo lugar, la declaracion responsable no se ordena de modo di-
recto en la Ley al control de la actividad, ni previo ni posterior. Es cierto que
expresamente se menciona que la comunicacion de datos a través de la decla-

3+ “La Consejeria competente en materia de comercio interior, con el fin de conseguir la ma-
yor calidad del servicio prestado, la mejor planificacion sectorial, un minimo nivel de prestigio y
de seguridad de las Ferias Comerciales Oficiales, valorard, dentro del derecho de libre estableci-
miento y de libre prestacion de servicios, la informacion aportada por la entidad organizadora
en la declaracion responsable, y en particular: a) La disponibilidad de un recinto adecuado para
la celebraciéon de ferias. b) La incidencia en el desarrollo empresarial en el ambito territorial de
la feria. ¢) La repercusion en los intereses generales afectados. d) La no coincidencia de una fe-
ria comercial oficial con otra de la misma clasificacion. f) La consolidacion y prestigio de la fe-
ria, en el caso de concurrir varias ferias comerciales en un mismo periodo. g) El nivel de partici-
pacion previsto, tanto de expositores, como de profesionales y, en su caso, periodos de acceso al
publico en general. h) Solvencia y profesionalidad del organizador. i) Aquellos otros factores que
permitan la evaluacion objetiva de la solicitud presentada”.
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racion tiene por objeto garantizar la calidad necesaria del servicio y las seguri-
dad de las personas y bienes presentes en la feria comercial oficial (art. 6.1), que
la feria habra de celebrarse en su dia conforme a lo expresado en la declara-
ci6n responsable y que si se incumple lo previsto en ella puede revocarse el re-
conocimiento (art. 8.4); sin embargo, todo esto se anuda al disfrute de tal reco-
nocimiento oficial, que se otorga a la vista de lo expresado en la declaraciéon
responsable y que, como se indic6, tiene caracter excluyente. La declaracion,
como tal, no persigue de modo inmediato activar el control de la administra-
ci6n sobre los certamenes comerciales, puesto que en tal caso la obligacion de
su presentacion se estableceria con caracter general para toda clase de eventos
de este tipo y no solo para los que pretendan alcanzar la consideracion de ofi-
cial. Por ello, la declaracion responsable es solo el vehiculo o el cauce para dis-
tinguir a ciertos certamenes, para poner en marcha un procedimiento de se-
leccion, si por hipotesis fueran idénticas las pretensiones de varias entidades or-
ganizadoras y, en todo caso, un instrumento de conocimiento para racionalizar
y planificar, con el marchamo de oficial, los certamenes feriales.

La conclusion que se extrae de todo ello es que no era ni preciso ni aun
acertado introducir en este ambito la declaracion responsable. Lo que en la
nueva version de la Ley 3/1992 se denomina “declaracion responsable” equi-
vale de suyo a una solicitud de mencién o de reconocimiento del caracter de
oficial con vistas al disfrute de las ventajas aparejadas, que es, por otra parte, lo
mismo que encubria la autorizacion de feria comercial oficial a la que sustitu-
ye. Ni la anterior autorizacion ni la nueva declaracion responsable son en este
sector instrumentos de limitacién; como tampoco se inscribe en la esfera de la
actividad de limitacion la fiscalizacion que se prevé en la Ley sobre la celebra-
ci6n de cada feria comercial oficial. El encuadramiento de las ferias comercia-
les oficiales en el ambito de la actividad de fomento funcionaliza, pues, la in-
tervenciéon administrativa de supervision y control sobre cada una de ellas, de
manera que la misma no es manifestacion de la genérica actividad de limita-
ci6on sino que se produce en el contexto de la promocién de actividades co-
merciales®”.

Por consiguiente, cabe concluir que en el ambito de las ferias comerciales
oficiales la transposicion de la Directiva de Servicios ha traido consigo un in-

35 Del mismo modo, el control administrativo en el ambito de las subvenciones no se inscri-
be en la esfera de la actividad de limitacion sino en la de fomento.
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cremento de la confusion. La sustitucion de la autorizacion de feria comercial
oficial por la declaracion responsable hace de este nombre —declaracion res-
ponsable— un nombre polivalente y contribuye a la pérdida de los perfiles pro-
pios del concepto juridico.

IV. TURISMO

En el sector del turismo, las modificaciones se han llevado a cabo me-
diante el Decreto—Ley 3/2009 y el Decreto 80/2010, de 30 de marzo, de sim-
plificacion de tramites administrativos y de modificaciéon de diversos Decretos
para su adaptacion al anterior Decreto—Ley. En lo que a este estudio interesa,
la Ley 12/1999, de 15 de diciembre, del Turismo (LT), habia configurado el
acceso al Registro de Turismo de Andalucia como un régimen de autoriza-
ci6n’® y previsto, ademas, otras autorizaciones y pronunciamientos especifi-

36 Vid. por ejemplo FERNANDEZ RAMOS, Severiano, “La ordenacion del turismo rural en
Andalucia”, Administracion de Andalucta. Revista Andaluza de Administracion Piblica, nim. 58, 2005,
pp-89 ss.; SANZ DOMINGUEZ, Carlos, “La autorizacion y clasificacion de establecimientos
hoteleros en el Ordenamiento Espanol”, Administracion de Andalucia. Revista Andaluza de Administra-
cion Piblica, ntm. 62, 2006 (el autor analiza el régimen de clasificacion e inscripcién desde su con-
sideracién como una autorizacion administrativa).

La inscripcion en el Registro, en efecto, era requisito indispensable para el inicio de la pres-
tacion de los servicios turisticos (art. 35.2 LT, redaccion inicial), reputandose como clandestina
la realizacion de tal actividad sin la previa inscripcion (art. 35.3 LT, redaccion inicial); ésta tenia
lugar como regla general a solicitud de parte (art. 10.1 del Decreto 35/2008, de 5 de febrero)
que se entendia denegada por el transcurso de tres meses sin que hubiere mediado resolucion
(DA 6 LT, redaccion inicial, y arts. 13.2 y 17.2 del Decreto 35/2008). Se inscribian de oficio,
no obstante: a) Los titulo—licencias de empresas de intermediacion turistica contemplados en el
art. 2 del Decreto 301/2002, de 17 de diciembre, de agencias de viajes y centrales de reservas.
b) Las habilitaciones de guias de turismo, expedidas o reconocidas por la Direccién General
competente en materia de Planificacién y Ordenacion Turistica. ¢) Las Declaraciones de Interés
Turistico de Andalucia acordadas por la Consejeria competente en materia de turismo. d) Cua-
lesquiera otros establecimientos, sujetos o entidades cuando asi se estableciera reglamentaria-
mente (art. 10.2 del Decreto 35/2008). En los supuestos a) y b), la previa existencia de un titulo
administrativo determinaba que no hubiera necesidad de solicitar la inscripcién, difuminandose
en consecuencia la consideracion del Registro como un régimen de autorizacion per se.

Ha de notarse que ya antes de la reforma de la Ley, los titulares de las viviendas turisticas de-
bian, con caracter previo al ejercicio de la actividad, comunicarlo al Registro; en la actualidad,
la obligacion que se impone es la de comunicar el inicio de la actividad a la Cionsejeria compe-
tente en materia de turismo para su anotacion en el Registro (art. 34.2 L'T), de modo que la nue-
va redaccion resulta mas correcta. También se establecia un régimen de comunicaciéon —que se
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cos®’. Sobre todo ello ha incidido la transposiciéon de la Directiva de Servicios,
de manera que se han suprimido autorizaciones®®, las inscripciones en el Re-
gistro se realizan de oficio y rige con caracter general el deber de presentar una
declaracion responsable?”,

El inicio de la prestacion de servicios turisticos® en Andalucia debe venir
precedido, en efecto y en términos generales, de la presentaciéon de una decla-
racion responsable (arts. 28.1 LT y 3.1 del Decreto 35/2008). Quedan excep-
tuados de este deber los prestadores*! —entiendo que nacionales o comunita-
rios— que estén legalmente establecidos en otra Comunidad Auténoma (art.
28.1 LT). Por otra parte, los prestadores de servicios turisticos establecidos en
cualquier otro Estado miembro de la Unién Europea estan también exceptua-
dos de la obligacion de presentar la declaracion responsable, pero solo si se tra-
ta de prestacion de caracter temporal (art. 28.2 LT)*2. En el caso de los guifas

mantiene— para los puntos de informacion turistica, cuya inscripcion en el Registro tiene lugar
de oficio desde su regulacion en el Decreto 202/2002, de Oficinas de Turismo y de la Red de
Oficinas de Turismo; de los arts. 34.1 LT y 18.2.d) del Decreto 35/2008 pudiera desprenderse,
empero, que solo se inscriben en la actualidad los que dependen de oficinas de turismo.

37 En materia de publicidad (art. 29.2), sobre elementos fijos en campamentos de turismo (art.
40.2), los titulos—licencia de las agencias de viaje (art. 47.3) y la declaracién de casa rural (art.
41.1).

38 No de modo acertado en todos los casos. Asi, el Decreto 80/2010 ha prescindido de la au-
torizacion para alojamientos especiales en el medio rural (vid. el nim. 12 del Anexo I del De-
creto 20/2002), lo que a mi juicio puede ser un error si se consideran, por ejemplo, cuestiones
de seguridad o salud de los usuarios.

Algunas autorizaciones y regimenes de autorizacién se han sustituido por declaraciones res-
ponsables especificas y comunicaciones, como es el caso de los elementos fijos en campamentos
de turismo, de la propia actividad de los campamentos de turismo de uso privado o del cierre de
los campamentos en temporada baja (vid. el art. 17.1, la disposicién adicional quinta y el Anexo
I del Decreto 164/2003, de ordenacion de los campamentos de turismo).

39 Sorprendentemente, el apartado segundo de la disposicion transitoria tnica del Decreto
8072010 exime de su presentacion en tanto no se apruebe el desarrollo reglamentario del servi-
cio turistico en cuestion; ello puede ser un indicio de la amplia discrecionalidad con la que has-
ta la fecha se venian produciendo las inscripciones. Me remito a lo que mas adelante expondré
al hilo del analisis del Decreto 15/2011.

40 Son los que relaciona el art. 27.1 LT en una lista que no es cerrada, puesto que a los efec-
tos de la aplicacion de la L'T y de sus normas de desarrollo, el reglamento puede reconocer ca-
racter turistico a cualesquiera otros servicios distintos que sean susceptibles de integrar la activi-
dad turistica (art. 27.2).

41l art. 28.3 LT sefiala a quienes se consideran prestadores de servicios turisticos.

42 Del Decreto 301/2002, en especial de su art. 21.2, se desprende que no es precisa la pre-
sentacion de declaracion responsable para la apertura de sucursales de agencias de viaje domi-
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de turismo*?®, solo deben presentar una comunicacién los establecidos en un
Estado miembro que ejerzan la actividad de modo temporal en Andalucia en
régimen de libre prestacion (art. 49 LT)*.

La declaracion responsable es el documento de que se sirve la Adminis-
tracion para realizar la inscripcion en el Registro (arts. 35.2 LT y 10.1 del De-
creto 35/2008), aunque ésta, la inscripcion, no se configura, a diferencia de lo
que antes sucedia, como requisito indispensable para el inicio de la prestacion

ciliadas y fabilitadas por Estados miembros de la Uniéon Europea. Este supuesto no presenta con-
tradiccion con el art. 35.2 LT, que exige declaracion responsable “salvo los supuestos previstos
en la normativa vigente”, aunque no casa con el art. 28.2 L'T que como se acaba de expresar en
texto, exime de la declaracion responsable solo cuando se prestan libremente servicios de carac-
ter temporal en Andalucia. En la medida en que el art. 21.2 exige aportar la certificacion acre-
ditativa de la habilitacion por la Administracion de origen, asi como de toda aquella documen-
tacion en la que se verifique la constitucion de una garantia equivalente a la que exige el Decre-
to, puede considerarse que en cierto modo la finalidad que se pretende con la declaracion res-
ponsable queda satisfecha. No obstante, resulta dudosa la aplicacion del art. 28.4 LT, sobre el
caracter clandestino de la actividad, o la de los arts. 59.9 y 60.5 L'T, sobre la inexactitud y false-
dad de datos, respectivamente; igualmente resulta problematica la aplicacion del art. 62.1 LT
(personas responsables de las infracciones).

Ha de notarse que a las sucursales de agencias de viaje domiciliadas y habilitadas como tales
por otras Comunidades Auténomas no se les exige documentacion alguna que acredite que es-
tan “cubiertas por la oportuna garantia exigida en la Comunidad Auténoma de origen”, si bien éste es un
extremo que podra comprobar la Direcciéon competente en materia de ordenacion turistica (art.
21.1 del Decreto 301/2002).

3 Se considera actividad propia de los guias de turismo la prestacién, de manera habitual y
retribuida, de servicios de informacion turistica a quienes realicen visitas a los bienes integrantes
del Catalogo General del Patrimonio Historico Andaluz; no obstante, quedan excluidas las fun-
ciones de divulgacion y difusion desarrolladas por el personal de museos o instituciones del pa-
trimonio conforme a lo establecido en su normativa de aplicacion (arts. 49.1 LT y 2 del Decre-
to 214/2002, regulador de los guias de turismo de Andalucia).

# Los guias que se establezcan en Andalucia deben estar habilitados o reconocidos por la Ad-
ministracion turistica de Andalucia (art. 49.2 LT; el art. 5.bis del Decreto 214/2002 distingue
entre reconocimiento y acreditacion, segun si en el Estado miembro esta o no regulada la profe-
sion). La habilitacion y el reconocimiento conllevan la inscripcion de oficio en el Registro (arts.
49.3 LT y 15 del Decreto 214/2002). Los guias de turismo habilitados por otras Comunidades
Auténomas no han de inscribirse en el Registro ni presentar documentacién alguna ni someter-
se al cumplimiento de requisitos adicionales (arts. 28.1 y 35.1 L'T y art. 3 del Decreto 214/2002,
en la redaccién dada por el Decreto 80/2010); ésta no es la solucién seguida en otras Comuni-
dades Auténomas: por ejemplo, el art. 12 del Decreto 62/1996, de 25 de marzo, de la Comuni-
dad valenciana, modificado por el Decreto 90/2010, de 21 de mayo, prevé que los guias de tu-
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de los servicios® y ni siquiera han de figurar inscritos todos los sujetos que pres-
ten servicios turisticos en Andalucia*®: es el caso de los prestadores de servicios
turisticos legalmente establecidos en otras Comunidades Auténomas y en otros
Estados miembros que operen en régimen de libre prestacion*’; y es el caso
también de los campamentos de turismo de uso privado*®. Debe notarse, por
otra parte, que no coinciden las excepciones al deber de presentar declaracion
responsable con las excepciones a la inscripcion registral: asi, los prestadores de
servicios turisticos legalmente establecidos en otros Estados miembros que ope-
ren en régimen de libre prestacion, que no han de estar inscritos, solo estan ex-
ceptuados de la declaracion responsable si la prestacion es de caracter tempo-
ral (art. 28.2 LT); por otra parte, el art. 10.3.c) del Decreto 35/2008 prevé que
se puedan inscribir de oficio sin necesidad de presentar declaracion responsa-
ble “cualesquiera otros establecimientos, sujetos o entidades cuando asi se es-
tablezca reglamentariamente”®?.

rismo habilitados por otras Comunidades Autéonomas que pretendan establecerse con caracter
permanente en la Comunidad valenciana comuniquen el ejercicio de su actividad a la Conseje-
ria que ostente las competencias en materia de turismo, aportando copia de la habilitaciéon con-
cedida por la Comunidad Auténoma de origen; tras la comunicaciéon es posible ejercer libre-
mente la actividad; la inscripcién en el Registro se realiza de oficio.

Como se ha indicado en el texto, solo los guias de turismo ya establecidos en un Estado
miembro de la Unién Europea que deseen ejercer la actividad de forma temporal en Andalucia
en régimen de libre prestacion, deben comunicarlo a la Administracién turistica, antes de la pri-
mera actividad transfronteriza, en los términos y condiciones que se regulan en el articulo 13 del
Real Decreto 1837/2008, de 8 de noviembre, por el que se incorpora al ordenamiento juridico
espaiol la Directiva 2005/36/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, relativa al reconoci-
miento de cualificaciones profesionales (art. 49.3 L'T); la comunicacién se inscribe de oficio en el
Registro (art. 15 del Decreto 214/2002).

* Por eso precisa el art. 3.1 del Decreto 35/2008 que la declaracién “sera suficiente para en-
tender cumplido el deber del sujeto o establecimiento de figurar inscrito en el Registro de Tu-
rismo de Andalucia” (vid. también el art. 13.1). Aun siendo una mencion ociosa (no se entiende
bien qué sentido tiene una ficciéon como ésta), se comprende que el reglamento haya querido su-
brayar la diferencia respecto del anterior régimen legal.

46 Son los arts. 34.1 LT y 4.1 del Decreto 35/2008 los que disponen qué o quiénes han de fi-
gurar inscritos, aunque no concurra la condicién de empresario o la prestacion de los servicios
no se realice en establecimientos permanentes abiertos al ptblico, esto Gltimo por aplicacién del
art. 35.1 LT.

47 Presenta peculiaridades el régimen de los guias de turismo, como ya nos consta.

48 Se ha derogado la exigencia de inscripcion en el Registro, aunque se debe presentar una
declaracion responsable, como ya se expreso supra (apartado 3 de la disposicion adicional quin-
ta del Decreto 164/2003).

49 1o mismo ocurre en el caso de las habilitaciones de guias de turismo, expedidas o recono-
cidas por la Direccién General competente en la materia y en el de las Declaraciones de Interés
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En la declaracion responsable ha de manifestarse el cumplimiento de los
requisitos establecidos en la normativa vigente relativos al servicio o al estable-
cimiento y su clasificacion; el compromiso de su mantenimiento durante el
tiempo de vigencia de la actividad; asi como la disposicion, en su caso, de la
documentaciéon acreditativa que corresponda® (art. 35.2 LT). El Decreto
80/2010 ha modificado varios reglamentos de desarrollo de la LT, de manera
que en ellos se especifica ahora el contenido de la declaracién responsable®!;
en particular, el art. 11.3 del Decreto 35/2008 recoge la informacion que en
todo caso se ha de incluir. Como se aprecia, la declaraciéon aparece perfilada
en el art. 35.2 LT con los rasgos con que se define tanto en el art. 3.9 de la Ley
17/2009 como en el 71.1 bis LRJAP; sin embargo, el art. 35.6 LT avisa que
“reglamentariamente se determinara la documentaciéon complementaria que,
en su caso, deba acompanarse a la declaracion responsable™?.

El art. 12 del Decreto 35/2008 regula con acierto la subsanacién y mejo-
ra de la declaracién. Su apartado primero dispone que “si la declaracién res-
ponsable contiene alguna inexactitud u omisiéon en cualquier dato o manifes-

Turistico de Andalucia [art. 10.3.a) y b)]. En el primer caso nos encontramos ante un régimen
de autorizacion (vid. una critica en BERMEJO LATRE, José Luis y ESCARTIN ESCUDE, Vic-
tor, “El impacto de la reforma de servicios en el sector del turismo”, en El impacto de la Directiva
Bolkestein y la reforma de los servicios en el Derecho Administrativo, XI1 Monografia de la Revista Aragone-
sa de Administracion Piblica, Z.aragoza 2010, pp. 506 y 507); la excepcion de las Declaraciones de
Interés Turistico es logica, puesto que se trata de una mencién o reconocimiento que se inscribe
en la esfera del fomento y que no guardan relacién con la actividad de limitacion de la Admi-
nistracion, ambito éste que es el propio de las declaraciones responsables.

50 Fl art. 10.2 del Decreto 35/2008 silencia este tltimo extremo.

51 Asi por ejemplo, el 23.2 del Decreto 20/2002 sefiala que las empresas que organicen acti-
vidades de turismo activo deben aportar declaracion responsable de que se dispone de: a) La au-
torizacion de navegacion, otorgada por el organismo competente, en los casos en que la activi-
dad se desarrolle en aguas de dominio ptblico o cuando esté relacionada con la navegacion aé-
rea; b) La autorizacion concedida por la Consejeria competente en materia de medio ambiente
en aquellos supuestos en que sea exigida por la normativa de proteccion de los espacios natura-
les, terrenos forestales y vias pecuarias; ¢) Cualquier otra autorizacién administrativa exigida por
la legislacion aplicable. En mi opinién, la reforma no resulta correcta en la medida en que hu-
biera bastado la referencia contenida en la letra c); nétese a este propésito que por ejemplo el art.
51.1 del Texto Refundido de la Ley de Aguas exige una declaracion responsable para la nave-
gacion (que en realidad es una comunicacion previa con potestad de veto), no una autorizacion.

52 A la postre, no hay diferencias sustanciales entre las declaraciones responsables y las co-
municaciones previas sin potestad de veto (me remito al epigrafe tercero del estudio “Aproxi-

macion al régimen juridico de las declaraciones responsables y comunicaciones”, en prensa).
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tacion, de caracter no esencial, conforme a lo exigido en la presente disposi-
cién, se requerird a la persona interesada para que, en un plazo de diez dias,
subsane la falta, con indicacion de que, si asi no lo hiciera, se tendra por no
presentada su declaracion, previa resolucion que debera ser dictada en los tér-
minos previstos en el articulo 42 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre”; el
apartado segundo senala que “el 6rgano competente podra recabar de la per-
sona interesada la modificaciéon o mejoras voluntarias de los términos de aque-
lla”. A la vista de lo dispuesto en el art. 15.4 del Decreto—Ley 7/20103, pue-
de suscitarse la duda de st sigue siendo posible la subsanacion de la declaracion;
en mi opinion, la respuesta es afirmativa, de manera que la consecuencia des-
proporcionada que prevé el art. 15.4 solo tiene lugar si al cabo no se produce
la subsanacién. Ha de notarse que el precepto, acaso de modo inadvertido®*
contempla de modo muy esquematico el procedimiento administrativo para la
emanacion de una orden de cese®, que es la resolucién que debe ser dictada
en los términos del art. 42 LRJAP®. Considero, no obstante, que hubiera sido
deseable que el supuesto de hecho se hubiera regulado de modo mas preciso y
completo, Contemplando también esta solucion (la posibilidad de subsanar) pa-
ra las inexactitudes y omisiones sustanciales. Sll’l embargo, y porque probable—
mente no hubiera podido ser de otro modo®’, se ha previsto para éstas el régi-
men inflexible que consagra el art.71.bis.4 LRJAP58. si, “la inexactitud, false-
dad u omisién en cualquier dato, manifestacion o documento, de caracter
esencial®, que se acompafie o incorpore a la declaracién responsable, o la no

53 Vid. el epigrafe 11 de este estudio.

* La regulacién es andloga a la de la subsanacion y mejora de las solicitudes (art. 71.1 LR-
JAP)

%3 Puesto que la actividad se inicia tras la declaracién responsable.

% La declaracion responsable no inicia ningan procedimiento (de nuevo, me remito al epi-
grafe tercero del estudio “Aproximacion al régimen juridico de las declaraciones responsables y
comunicaciones”, en prensa). La referencia al art. 42 LRJAP tiene sentido s6lo en la medida en
que se considere que la resolucion que se dicta es la que finaliza el procedimiento para la ema-
nacién de la orden de cese.

57 Vid. la nota nim. 75 y el texto en que ésta se inserta del trabajo en prensa “Aproximaciéon
al régimen juridico de las declaraciones responsables y comunicaciones”.

%8 Repérese en que aqui no se da la opcion de subsanar la declaracion responsable. A favor de
un régimen de subsanacién bien que estricto. Vid. LOPEZ MENUDO, Francisco (2010): 144.

59 “Se considera de caracter esencial aquella inexactitud, falsedad u omisién en cualquier da-
to, manifestaciéon o documento incorporado a la declaracion responsable que afecte a la clasifi-
cacién de los establecimientos de alojamiento turistico en cuanto al tipo, grupo o categoria asi
como a las garantias o seguros que, en su caso, sean exigibles por la normativa de aplicacion y
la documentacion complementaria que, en su caso, exija la normativa reguladora de la activi-

dad o servicio” (art. 13.5 del Decreto 35/2008).
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presentacion de la misma, impedira el ejercicio de la actividad turistica afecta-
da desde el momento en que se tenga constancia de tales hechos, sin perjuicio
de las responsabilidades penales, civiles o administrativas a que hubiera lu-
gar”®, previéndose también la obligacion de la persona interesada de restituir

60 Como indico en el estudio “Aproximacién al régimen juridico de las declaraciones res-
ponsables y comunicaciones” (en prensa), “la imposibilidad de continuar con el ¢jercicio del de-
recho o de la actividad puede tener consecuencias muy negativas para aquellos a los que, preci-
samente, se trata de proteger, que son los terceros destinatarios de las actividades. Una inexacti-
tud, falsedad u omision puede ser de caracter esencial y, sin embargo, no afectar a la calidad o
a la seguridad del servicio prestado o a los intereses de terceros competidores en el mercado (que,
sin embargo, si tendrian un interés en el cese de actividad). ¢Seria en este caso razonable supri-
mir sin mas, siquiera cautelarmente, la prestacion del servicio por ejemplo?”. Notese ademas que
la medida cautelar de cese se configura en el articulo como una decisiéon que la Administraciéon
ha de adoptar en todo caso.

Ha de tenerse en cuenta también que “puede suceder que se haya cometido una inexactitud,
falsedad u omision, de caracter esencial, en cualquier dato, manifestaciéon o documento que se
acompaifie o incorpore a una declaracion responsable o a una comunicacion, o incluso que no se
haya presentado ante la Administraciéon competente la declaracion responsable o comunicacion
previa... y sin embargo, el ejercicio del derecho o de la actividad resulte absolutamente licito en
los demas extremos, tanto desde el punto de vista objetivo como desde el punto de vista subjeti-
vo de las condiciones del sujeto. ¢Es razonable que se ordene el cese en estos casos, maxime te-
niendo en cuenta que se trata de actividades o de derechos cuyo ejercicio no esta supeditado a
un titulo habilitante?” (vid. “Aproximacion al régimen juridico de las declaraciones responsables
y comunicaciones”, en prensa).

Como ya he expuesto con referencia al art. 71.bis.4 LRJAP (“Aproximacién al régimen juri-
dico de las declaraciones responsables y comunicaciones”, en prensa), considero que “el legisla-
dor deberia haber regulado el supuesto con mayor flexibilidad, otorgando un margen a la Ad-
ministracién para la adopcioén prudente de la decision, de forma que pudiera considerar si la me-
dida, en atencion a las circunstancias concurrentes, es necesaria para la proteccion del interés
publico y de terceros y si es adecuada para lograr el fin que se persigue, teniendo muy presente
—he de insistir en ello— que se trata del ejercicio de derechos y actividades que son libres, para los
que no se necesita titulo habilitante de la Administracion. En concreto... habria de tenerse en
cuenta antes de adoptar la orden de cese si la actividad que se estd realizando es per se contraria
a Derecho, pues no parece que se cumplan los principios del articulo 39.bis.1 LRJAP cuando se
impide el ejercicio de un derecho o de una actividad que es conforme a Derecho y para la que
no se necesita titulo habilitante por la sola omision de la declaracion o la comunicacion o la irre-
gularidad en los datos, aunque ésta sea sustancial. Cuestién distinta es que se tipifique como in-
fraccion administrativa la omision referida o las inexactitudes de la informacion y que se esta-
blezca una sancion proporcionada y coherente, para incentivar el cumplimiento de la obligacion
de presentar una declaraciéon o comunicacion veraz. Para el supuesto de que la actividad que se
esté desarrollando no sea conforme a Derecho, si parece adecuada, con los necesarios matices,
la emanacion de la orden de cese, aunque deberia fundamentarse no en la omision de la decla-
raciéon o comunicacion o en su inexactitud o falsedad, sino en la propia ilicitud de la actividad y
los perjudiciales efectos derivados de la misma, lo que, a su vez, permitiria ponderar el alcance
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la situacién juridica al momento previo al ejercicio de la actividad®! y en todo
caso, como no puede ser de otra manera, la audiencia previa a la persona in-

teresada (art. 13.4 del Decreto 35/2008).

Tras la presentacion de la declaracion responsable puede dar comienzo la
actividad®?. Eso es lo que quiere decir el art. 28.1 LT cuando expresa, en tér-
minos incorrectos, que la declaracion “habilita para el ejercicio de la activi-
dad”; y es lo que con mayor propiedad enuncia el art. 13.1 del Decreto
35/20085%. De este modo, y en lo que aqui interesa, la licitud del ejercicio de
la actividad y de su publicidad, se hace depender de la presentaciéon de una de-
claracion responsable (art. 28.1 y 4 LT); su ausencia, pues, es “suficiente para
la calificacién como clandestina de la prestacion del servicio turistico de que se
trate, dando lugar al inicio del correspondiente procedimiento sancionador...
todo ello, sin perjuicio de realizar las actuaciones precisas para que se produz-
ca el cese efectivo en la prestacion clandestina del servicio turistico” (art. 3.3
del Decreto 35/2008)%4,

Con la reforma de la LT, pues, se consagra un régimen de control a pos-
teriori, como ha pretendido la Directiva de Servicios, de manera que tras la
presentacion de la declaracion es posible el ejercicio inmediato de la inmedia-
to de la actividad, que no queda diferida a la efectiva inscripcion registral ni a
la verificacién de ningin otro tramite posterior®, y ello “sin perjuicio del ejer-

de esta orden para que afectara sélo a los extremos del incumplimiento y no a la completa acti-
vidad. En estos casos, el cese, en los ambitos afectados, deberia perdurar hasta la correccién de
la ilicitud y ulterior presentacion de la declaracion o comunicacion debida y veraz. Todo ello
con independencia de la sanciéon que fuere procedente, para disuadir del incumplimiento de las
normas”.

61 Me remito de nuevo a las consideraciones expuestas en el trabajo “Aproximacién al ré-
gimen juridico de las declaraciones responsables y comunicaciones”, en prensa.

62 Fl art. 17.2 del Decreto 35/2008, al regular la clasificacion e inscripcion de los estableci-
mientos de alojamiento turistico, que sera analizada m/fra, puntualiza que “la presentaciéon de
una declaracion responsable no habilitara al ejercicio de la actividad turistica cuando la licencia
de obras correspondiente estuviese suspendida en via administrativa o judicial o no se hubiese
obtenido cualquier otra autorizacién administrativa exigida por la legislacién aplicable”. El pre-
cepto describe un caso de anticipacion erronea de la presentacion de la declaracion.

63 “La presentacion de la declaracion responsable... facultard para el ejercicio de la activi-
dad turistica que corresponda”

64 Vid. cuanto se ha expuesto supra sobre este tipo de soluciones poco ponderadas.

65 El art. 35.6 LT dispone que “reglamentariamente se determinara[n]... los términos y con-
diciones procedimentales para la realizacién de los tramites a los que se refieren los apartados
anteriores”. En mi opinién, estos términos y condiciones procedimentales no pueden producir
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cicio de las potestades administrativas de control y de la adopcion, en su caso,
de las medidas cautelares o sancionadoras que pudieran corresponder” (art.
35.4 LT; vid. también el art. 13.3 del Decreto 35/2008)°°. Obviamente, toda
modificacion de los presupuestos, requisitos y datos contenidos en la declara-
cidn, incluidas las bajas, debe ser comunicada al Registro de Turismo (arts.
35.5 LT y 14 del Decreto 35/2008%7; vid. también, por ejemplo, los arts. 19 y
20 del Decreto 301/2002).

Ademas de la declaracion responsable que se acaba de examinar, la LT re-
gula otra especifica relativa a los establecimientos de alojamiento. Estos pue-
den ser clasificados por grupos, categorias, modalidades y, en su caso, especia-
lidades, atendiendo, entre otras circunstancias, a su ubicacion territorial y a las
caracteristicas y servicios ofrecidos (art. 31.1 LT). En particular, la obtencion
de una determinada clasificaciéon para ciertos establecimientos de alojamiento
depende de sus caracteristicas arquitectonicas, instalaciones, servicios y super-
ficie de parcela, entre otros extremos (art. 36.2 y 3 LT). Logicamente, es de in-
terés publico que la concreta clasificaciéon de un establecimiento sea conforme
con sus caracteristicas y circunstancias, pues ello afecta a los intereses de los
usuarios, a los de terceros competidores, a los de la Administracion turistica
[una de cuyas competencias es la de “protecciéon y promocion de la imagen de
Andalucia y sus recursos turisticos”, art. 3.1.f) LT] e incluso a los de los muni-
cipios, siquiera sea por razones urbanisticas. Pero también resulta relevante pa-
ra los interesados en la construccién, ampliacién o reforma de un estableci-
miento de alojamiento turistico sujeto a clasificaciéon administrativa conocer de
antemano la clasificacion que en su dia podra ostentar el establecimiento tras
la ejecucion de la obra. En mi opinion, es en atenciéon a todo ello que el art.
31.bis LT regula la denominada “clasificaciéon en base a una declaracion res-
ponsable”, que seguidamente examinaremos.

el efecto de demorar el inicio de la actividad una vez que se haya “presentado la declaracion res-
ponsable. Es cierto que el art. 35.3 LT matiza que la actividad se podra iniciar tras la presenta-
cion de la declaracion, “salvo en aquellos supuestos en que se determine reglamentariamente”;
pero de verificarse esta hipotesis, estariamos, de suyo, en presencia de otro tipo de técnica y no
ante la declaracion responsable.

56 En este sentido, la nueva redaccién del art. 36.5, al referirse a las facultades de comproba-
cion de la Consejeria competente en materia de turismo, suprime la referencia que contenia al
tramite de inscripcion en el Registro, con lo que resulta mas claro que el control es posterior.

67 Reparese en la solucion que ofrece el art. 14.3 del Decreto 35/2008, més acertada que la
que proporciona el art. 7.2 de la Ley 17/2009.
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A tenor del citado art. 31.bis LT, los interesados presentaran ante el
Ayuntamiento competente, junto con la solicitud de la licencia de obras, la do-
cumentaciéon establecida reglamentariamente, con declaracion responsable
expresa de que el establecimiento proyectado redne los requisitos previstos en
la normativa aplicable para ostentar una determinada clasificacion turistica
de acuerdo con el grupo, categoria, modalidad y, en su caso, especialidad del
establecimiento proyectado (apartado primero). En el plazo maximo de diez
dias, el Ayuntamiento remitira la documentacion y la declaracion a la Conse-
jeria competente en materia de turismo, que comprobara la adecuacion de la
declaracion responsable a la normativa turistica reguladora de la clasificacion
aplicable al establecimiento proyectado en el plazo de un mes a partir de la fe-
cha de recepcién de aquéllas, pudiendo reformular la clasificacion pretendi-
da, lo que debera ser objeto de notificaciéon a la persona interesada y al Ayun-
tamiento; transcurrido el plazo del mes sin que la Consejeria hubiera comu-
nicado o notificado objeciones, se considerara conforme con el proyecto
(apartado segundo). Finalizadas las obras de construccion, ampliacion o re-
forma, la persona interesada presentara ante la Consejeria competente en
materia de turismo la documentacion preceptiva y la declaracion responsable
a que se refiere el articulo 35.2 de la Ley, esto es, la declaracion de inicio de
actividad, incluyendo en esta altima lo que la Ley denomina “declaracion ex-
presa sobre la adecuacion del establecimiento a la normativa reguladora de la
clasificacion de los establecimientos turisticos, cuyo reconocimiento se solici-
te” (apartado tercero).

En mi opinién, la declaracion responsable que regula este art. 31 bis no es
una genuina declaracion responsable, no al menos tal y como se define la figu-
ra en los arts. 3.9 de la Ley 17/2009 y 71.1 bis LRJAP, puesto que tras su pre-
sentacion no es posible el inicio de la actividad y por tanto no se ordena de mo-
do directo al control posterior de la Administraciéon. A mi juicio, el art. 31.bis
introduce una pieza especifica de control administrativo que pretende facilitar
el que ulteriormente se lleva a cabo tras la presentaciéon de la declaracion res-
ponsable de inicio de actividad (la referida en el art. 35.2 de la Ley) y que en
todo caso aporta certeza y seguridad juridica a los interesados®. Se trata de
una foérmula sutil de control previo que elude cuidadosamente cualquier ex-
presion que pueda evocar a la autorizaciéon o que sugiera que la clasificacion

8 En el art. 16.2 del Decreto 35/2008 esta pieza de control se configura como un informe.
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la efectiia la Administracion®” y que en el tenor literal de la Ley recuerda, mas
bien, la figura de la comunicacién previa con potestad de veto, con la que tam-
poco se identifica exactamente en la medida en que tras el transcurso del pla-
zo de que dispone la Administracion para reformular la clasificacion o presen-
tar objeciones tampoco es factible dar inicio a la actividad.

En cualquier caso, y con independencia de la critica que merece la intro-
ducciéon de una mal llamada, en este contexto, “declaracion responsable”, pue-
de concluirse que se ha acertado al regular este tramite de control previo, que
no contradice la Directiva de Servicios en la medida en que no supone una tra-
ba injustificada o desproporcionada, no es un control discrecional ni demora per
se el inicio de la actividad, sino que aprovecha una parte del plazo establecido
para resolver y notificar la solicitud de la licencia de obras’’. Por otra parte, es
un control que se inserta en el procedimiento de otorgamiento de la licencia de

obra, con lo que la LT no prejuzga la subsistencia de la licencia de apertura’!.

Finalmente, el nuevo régimen de control tiene reflejo en las disposiciones
sancionadoras de la LT] tanto en lo que concierne a las infracciones como a las
sanciones y, también, a las personas responsables [arts. 59.1, 59.5, 60.4, 59.9,
60.5, 60.1, 62.1 65, apartado segundo del art. 67.3 y 69.c)]. Sin embargo, la re-
forma operada en el art. 18 del Decreto 301/2002, de 17 de diciembre, de
agencias de viajes’?, no se ajusta al nuevo esquema de control administrativo:

69 Noétese que del art. 25.d) LT ha desaparecido la alusion al otorgamiento de la clasificacion
y que ahora se refiere al reconocimiento de la clasificacién. Por otra parte, el art. 31.bis.2 sélo
prevé que la Administracion se pronuncie si procede la reformulacion de la clasificacion o el
planteamiento de objeciones. En esta linea, el Decreto 80/2010 modifica el Decreto 20/2002,
de 29 de enero para suprimir los apartados 1 y 2 del art. 10, sobre reconocimiento, a peticion del
interesado, de la especializacion de los establecimientos en el medio rural.

70 Que es de tres meses segtn el art. 172.5 de la Ley 7/2002, de 17 de diciembre, de Orde-
nacion Urbanistica de Andalucia.

BERMEJO LATRE, Jos¢ Luis y ESCARTIN ESCUDE, Victor (2010): 508, consideran
compatible la clasificaciéon con la Directiva de Servicios porque la misma es voluntaria. En la Co-
munidad Autéonoma de Andalucia, sin embargo, no tiene ese caracter.

"I En este orden de cuestiones, el art. 32.2 LT se refiere ahora de modo genérico a los “pro-
cedimientos de autorizacion y control” de los municipios, mientras que antes de la reforma men-
cionaba exclusivamente las licencias. No obstante, el art. 36.5 LT, aun habiendo sido modifica-
do, se sigue refiriendo de modo exclusivo a las licencias. El art. 17.2 del Decreto 35/2008 alude
en general a “cualquier otra autorizaciéon administrativa exigida por la legislacion aplicable”.

72 La reforma la ha llevado a cabo el Decreto 80/2010, que ha cambiado el titulo del Decreto
(su denominacién anterior era “de agencia de viajes y centrales de reserva”). No parece que la
modificacién de una norma sea la via adecuada para cambiar su titulo.
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el apartado primero, por una parte, contempla un supuesto en que la inscrip-
ci6n queda sin efecto, en vez de tipificarlo como causa de clausura o cese, pues-
to que la inscripcion en el Registro no surte ningn efecto en orden al ejercicio
de la actividad; el apartado segundo, por otra parte, se refiere a la revocacion
de la inscripciéon como sancion, con cita expresa ademas de los arts. 67.3 y
69.c) LT; y el apartado tercero insiste tanto en la cesacion de los efectos como
en la revocacion de la inscripeién.

V. MUSEOS Y COLECCIONES MUSEOGRAFICAS DE ANDALUCIA

El Decreto—Ley 3/2009 modifica los arts. 12, 36.3 y 55.d) de la Ley
872007, de 5 de octubre, de Museos y Colecciones Museograficas de Andalu-
cia en el sentido que a continuacion se expone.

Por una parte, se sujeta a comunicacion previa la disoluciéon de museos y
colecciones museograficas de titularidad privada’3. La comunicaciéon debe cur-
sarse con una antelacion de, al menos, dos meses a la fecha prevista de disolu-
ci6n y en ella ha de constar la fecha de disolucion, el destino de los bienes y las
medidas de seguridad para garantizar la proteccion y conservacion de los mis-
mos (art. 12.1). Esta exigencia aleja claramente a la reforma de lo que con ca-
racter general pretende la Directiva de Servicios, pues con el establecimiento
del plazo previo de dos meses se persigue la articulacion de un control previo
de la Administracién, que eventualmente podra concluir con un acuerdo de
depésito forzoso’* si se advierten causas de peligro para la proteccion, conser-
vacién o accesibilidad de los fondos (art. 12.3). Tal acuerdo es, de suyo, equi-
valente al veto u oposicién a lo pretendido por el particular’ y, més concreta-
mente, al destino inicialmente proyectado para los bienes’®. En consecuencia,
puede concluirse que la reforma ha establecido un supuesto de comunicacion
previa con potestad de veto, deficientemente regulado por la ambigua redac-

73 En cambio, la disolucion de museos y colecciones museograficas de titularidad de las En-
tidades Locales se somete a autorizaciéon administrativa con silencio positivo (art. 12.2).

7+ Regulado en el art. 48 de la Ley de modo claramente insuficiente, en mi opinion.

75 Vid. 1o ya expuesto en NUNEZ LOZANO, Maria del Carmen, Las actividades comunicadas
a la Administracion. La potestad administrativa de velo sujeta a plazo, Marcial Pons, Madrid, 2001, pp.
145 ss.

76 Puesto que si se refiriera a la disolucion se estaria vulnerando el contenido esencial de la
libertad de empresa, que incluye la facultad de cese en la actividad, siquiera sea con condi-
ciones.
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ci6n de la norma, ya que se ha evitado precisar que el acuerdo de deposito ha
de adoptarse en el plazo de los dos meses previstos entre la comunicacion y la
efectiva disolucion. No se trata, por tanto, de un supuesto de simple comuni-
cacion previa o declaracion responsable, acertadamente, a mi juicio, pues en el
supuesto concurren razones de interés general que aconsejan un régimen de
control previo.

El art. 36.3, por su parte, se modifica para también dar entrada a un nue-
vo supuesto de comunicacion previa con potestad de veto. En esta ocasion es
la salida de fondos pertenecientes a determinados museos y colecciones muse-
ogréficas’’ la actividad que se sujeta al control, tanto si la salida excede del te-
rritorio de la Comunidad Auténoma como si no es el caso’®. A tenor de la re-
gulacion vigente, la salida debe comunicarse previamente a la Consejeria com-
petente con una antelacion de, al menos, dos meses a la fecha prevista para la
misma; en la notificacion se han de hacer constar las condiciones que se esta-
blezcan reglamentariamente. La Consejeria dispone del citado plazo para
comprobar la documentacién presentada, a efecto, en su caso, de requerir que
se subsane la misma o que se completen las condiciones de la salida; en este al-
timo supuesto, no podra efectuarse la salida hasta que se cumplimente el re-
querimiento. Como se aprecia, tampoco se ha configurado un supuesto de sim-
ple comunicacion previa o declaracion responsable, acertadamente de nuevo.

Finalmente, el nuevo art. 55.d) incorpora como infracciéon grave la disolu-
cién de museos y colecciones museograficas de titularidad privada sin haber
efectuado la comunicacion previa. Notese que no ha habido necesidad de tipi-
ficar ninguna otra infraccién relacionada con la salida de Andalucia de fondos
museisticos, ya que el art. 55.g), tal como fue aprobado originariamente, resul-
ta aplicable a la omision de la carga de la comunicaciéon en este supuesto; de
este modo, tiene la consideracion de infraccion grave “la salida de fondos de

7 Se excluye de este régimen la salida de fondos pertenecientes a la Coleccion Museistica de
Andalucia, que se sujeta autorizacién administrativa con prevision de silencio negativo (art.
36.1). También se excluye la salida de fondos de titularidad estatal pertenecientes a los museos
de titularidad del Estado gestionados por la Comunidad Auténoma, que habra de adecuarse al
convenio suscrito con la Administracion General del Estado y a lo dispuesto en la legislacion es-
tatal de patrimonio historico (art. 36.2).

78 En la version original del art. 36.3, la salida de Andalucia se sujetaba a autorizaciéon ad-
ministrativa con prevision de silencio positivo, de manera que éste es el supuesto afectado por la
reforma; la salida con destino dentro de Andalucia ya estaba sometida a comunicacién previa
con potestad de veto.
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los museos y colecciones museograficas y la disgregacion de fondos de los mu-
seos y colecciones museograficas con incumplimiento de la obligacién de noti-
ficacion o de autorizacion a que se refiere el articulo 36 de esta Ley, o con in-
cumplimiento de las condiciones que en dicha notificaciéon se hayan hecho
constar o de la autorizacién concedida”’?,

VI. CARRETERAS

En lo que aqui interesa, la Ley 8/2001, de 12 de julio, de Garreteras de
Andalucia, se modifica para sujetar a comunicaciéon previa con potestad de ve-
to la colocaciéon de rétulos de establecimientos mercantiles o industriales®.

Conviene aclarar que la Ley prohibe realizar, fuera de los tramos urbanos
de las carreteras andaluzas, cualquier tipo de publicidad en cualquier lugar vi-
sible desde la calzada (art. 58.1). No obstante, no se considera publicidad, en-
tre otros supuestos, el de los rétulos de los establecimientos mercantiles o in-
dustriales que sean indicativos de la actividad que se desarrolla en los mismos,
siempre que estén situados sobre los inmuebles en que aquellos tengan su sede
0 €en sus accesos y no incluyan comunicacion adicional alguna tendente a pro-
mover la contrataciéon de los productos o servicios que ofrezcan [art. 58.2.d)].
Es la colocacion de estos rotulos la actividad que se sujeta al deber de presen-
tar una comunicacion previa, deber que se funcionaliza al servicio del control
previo, de manera que, si lo que se pretendia era acomodar la Ley de Carrete-
ras a las exigencias de la Directiva de Servicios y de la Ley 17/2009, tal pro-
posito no se ha cumplido.

Con la nueva regulacion, en efecto, los interesados han de cursar la co-
municacion con una antelaciéon de al menos un mes con respecto a la fecha
prevista para la colocacion del rotulo; tras la comunicacion, la Administracion
tiene un plazo preclusivo de un mes para denegar la actuaciéon comunicada por

79 Naturalmente, la comunicacion a que se referfa este art. 55.g) cuando se promulgé la Ley
era la de salida dentro de la Comunidad Auténoma; ahora se refiere también a la salida fuera
de la Comunidad. Consecuentemente, tampoco ha habido necesidad de reformar el art. 56.1.

80 En igual sentido vid. MOREU CARBONELL, Elisa, “La Administraciéon «neopolicial».
Autorizacion administrativa y sistemas alternativos: comunicacion previa y declaracion respon-
sable”, en El impacto de la Directiva Bolkestein y la reforma de los servicios en el Derecho Admanistrativo, X11
Monografia de la Revista Aragonesa de Administracion Piblica, Zaragoza 2010, p. 279.
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razones de seguridad vial [y obviamente, aunque no lo explicite la Ley, si la co-
locacion de los rotulos proyectada no se acomoda a las previsiones del art.
58.2.d)], sin perjuicio de las potestades administrativas de control y la adop-
cién, en su caso, de las medidas cautelares o sancionadoras que pudieran co-
rresponder (art. 58.7).

En consonancia con la supresion de la autorizacion para este supuesto
—que es la técnica de control que establecia la version original de la Ley de Ca-
rreteras— y su sustitucion por la comunicacion, se modifican también los arts.
71y 72, de manera que se tipifica como infracciéon leve la colocacion de carte-
les en el dominio publico viario o en las zonas de servidumbre legal o de afec-
cién de las carreteras sin la comunicacion requerida, cuando pueda ser objeto
de legalizacion posterior y ésta se solicite en el plazo correspondiente [art.
71.a)]; la infraccion es grave cuando no sea posible la legalizacion o no se soli-
cite en el plazo correspondiente [art. 72.a)].

Conviene aclarar que ambos preceptos se refieren a actuaciones llevadas
a cabo “sin las autorizaciones o comunicaciones requeridas o incumpliendo al-
guna de las condiciones impuestas en las mismas”. Es posible, desde luego, que
el veto de la Administracion se traduzca en la imposicion de condiciones; no es
correcto, sin embargo, considerar que las condiciones se imponen en las co-
municaciones, que son actos de los administrados. Por ello los arts. 71 y 72 no
permiten sancionar por el incumplimiento de las condiciones impuestas en el
acto de veto; desde esta perspectiva, los citados preceptos deberian haber sido
objeto de una modificacion mas meditada, pues claramente no basta con in-
troducir al lado de la palabra “autorizaciones” la palabra “comunicaciones”.

El art. 58.7 indica, literalmente, que “en el supuesto de comunicacion, la
Administracién tendra un plazo preclusivo de un mes para denegar la actua-
ci6én comunicada”. De nuevo, se aprecia un entendimiento confuso de la figu-
ra de la comunicacién, pues con ella no se solicita nada a la Administracion y
nada puede ésta denegar. En cualquier caso, y dejando ahora a un lado esta
imprecision, debe notarse que el plazo para oponerse a lo comunicado se cali-
fica, ahora si con toda correccidon, como preclusivo, lo que significa que una
vez transcurrido el mismo no podra ejercerse la potestad de veto, es decir, la
Administracion no podra, al amparo del art. 58.7 y una vez transcurrido el pla-
zo de un mes, ordenar la retirada del rétulo indebidamente colocado. De ahi
que, también con toda correccion, el art. 58.7 de la Ley deje a salvo las potes-
tades de control y de adopcion, en su caso, de las medidas cautelares o sancio-
nadoras que pudieran corresponder. Obviamente, la cuestién que entonces se
plantea es la de qué potestades concretas de control y de adopcién de medidas
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cautelares o sancionadoras son las que asisten a la Administracién. Veamoslo
a continuacion.

En primer lugar, podria considerarse que las potestades de control son las
que se encuentran en los arts. 67 a 69 de la Ley, que conforman el Capitulo I
del Titulo V de la Ley, rubricados, respectivamente, “Intervencion de las Ad-
ministraciéon” y “Defensa del Dominio Pablico Viario”. Pues bien, dejando a
un lado ahora la circunstancia de que la colocacion de los rotulos afecta a la
seguridad vial y no al dominio publico viario en sentido estricto, lo cierto es
que de tales preceptos, que no han sido reformados tras la introduccion de la
técnica de la comunicacion en la Ley de Carreteras, solo resultaria aplicable,
de entrada, el art. 67, puesto que los otros dos se refieren a autorizaciones.

Centrados en consecuencia en el art. 67, lo primero que cabe advertir es
que su presupuesto de hecho es “la vulneracion de los preceptos en materia de
esta Ley” (sic), expresion con la que acaso quiso referirse el legislador, simple-
mente, a la vulneracion de los preceptos de la Ley. En segundo lugar, ha de no-
tarse que el precepto no introduce matizacion alguna en lo concerniente al ti-
po de vulneracién o a la intencionalidad de la misma, de modo que basta con
la colocacion de un rotulo que entraiie un medio de publicidad o que afecte de
modo inadmisible a la seguridad vial (que son a nuestro juicio los casos que en-
trafian una vulneracion de la Ley de carreteras en esta materia) para que la Ad-
ministraciéon pueda adoptar, de entre las medidas que enumera el art. 67, las
pertinentes para el caso, y ello aun cuando no haya ejercitado su potestad de
veto en plazo.

Llegados a este punto, jcuales de las medidas del art. 67 serian pertinen-
tes? En nuestra opinion serian posibles solo las “tendentes al restablecimiento
del orden juridico infringido y la realidad alterada, con reposicion de las cosas
a su estado anterior” [art. 67.a)] y la “tramitacién y resoluciéon del procedi-
miento sancionador” [art. 67.c)], esto Gltimo en los términos que seguidamen-
te examinaremos®!. La orden de cese que entraiara la retirada del rétulo,

81 Las otras medidas que contempla el art. 67 son “la tramitacién y resoluciéon de los proce-
dimientos de suspension y anulacion de los actos administrativos en los que se pudieran estar am-
parando las actuaciones realizadas” (letra b) y la “fijacion y valoracion de los danos y perjuicios
que las actuaciones indebidamente realizadas hayan podido ocasionar” (letra d). La primera me-
dida no resulta aplicable por razones obvias; en cuanto a la segunda medida, parece que se re-
fiere a dafios causados con la actividad al dominio ptblico viario, lo que en principio no seria el
caso.
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pues, seria posible no solo por la habilitacion que confiere al efecto el art.
71.bis.4 LRJAP, que rige también para las comunicaciones con potestad de ve-
to, sino ademas por la que presta el art. 67.a); la orden de retirada podria adop-
tarse ademas como medida provisional antes de la incoaciéon del procedimien-
to administrativo encaminado a adoptar la orden de cese definitiva, tanto por
aplicacion del art. 71.bis.4 de la Ley 307199282 como por aplicacion del art.
58.7 de la Ley, que con su alusion a medidas cautelares proporciona también

la habilitacion legal que exige el art. 72.2 LRJAP.

Por lo que respecta al ¢jercicio de la potestad sancionadora, la instalacién
de un rétulo contraviniendo la legalidad sin que haya sido objeto de veto po-
dria ser sancionada al amparo del art. 72.1.¢), que considera infraccioén grave
el establecer cualquier clase de publicidad prohibida por la Ley®. No parece
sin embargo que pueda ser objeto de sancion la colocacion de un rétulo con-
forme a lo previsto en el art. 58.2.d) de la Ley pero que afecte a la seguridad
vial, una vez que haya transcurrido el plazo de veto sin oposicion de la Admi-
nistracion, ya que en este caso no se satisfarian las exigencias del principio de
tipicidad: notese que a la conclusion de que un roétulo afecta a la seguridad vial
se llega tras un juicio valorativo de la Administracién, que es el que de suyo ha-
bria de haber expresado en el acto de veto; quiero decir con ello que el ciuda-
dano, de antemano, no dispone de certeza acerca de la calificaciéon que en es-
te orden pueda merecer el rotulo que coloca, y que es precisamente para posi-
bilitar su calificaciéon previa para lo que se instrumentaliza el deber de comu-
nicacion con potestad de veto; a ello ha de afadirse que la infraccion se pro-
duciria, en este entorno de incertidumbre, previo incumplimiento de la Admi-
nistracion, que debi6 fiscalizar la actividad y oponerse a ella en el plazo pre-
clusivo de un mes.

Dicho en otros términos, mientras que en el supuesto de la infraccién con-
sistente en establecer cualquier clase de publicidad prohibida por la Ley el ti-
po aparece perfectamente definido en la Ley por el concurso de la descripcion
de cuando el rotulo no constituye publicidad, en el caso de rotulos que afecten

82 Vid. 1a nota 72 del estudio “Aproximacion al régimen juridico de las declaraciones respon-
sables y comunicaciones”, en prensa.

83 Recordemos que los rotulos no se consideran publicidad solo si son indicativos de la acti-
vidad que se desarrolla, estan situados sobre los inmuebles en que tienen su sede los estableci-
mientos o en sus accesos y no incluyen comunicacién adicional tendente a promover la contra-
tacion de los productos o servicios que se ofrecen.
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a la seguridad vial el tipo no se encuentra totalmente descrito en la Ley, que in-
capaz, logicamente, de detallar cuando se afecta o no a la seguridad vial, ha
encomendado tal calificacion en cada circunstancia concreta a la Administra-
cion, estableciendo la carga de la comunicacion para el particular y apoderan-
do a aquélla con la potestad de veto.

VII. MEDIO AMBIENTE
1. Las reformas llevadas a cabo por el Decreto—Ley 3/2009

El Decreto Ley 3/2009 ha reformado la Ley 2/1989, de 18 de julio, por
la que se aprueba el Inventario de Espacios Naturales Protegidos de Andalucia
y se establecen medidas adicionales para su proteccion, la Ley 2/1992, de 15
de junio, Forestal de Andalucia, la Ley 5/1999, de 29 de junio, de Prevencion
y Lucha contra los Incendios Forestales, la Ley 8/1999, de 27 de octubre, de
Régimen Juridico del Espacio Natural de Dofiana y la Ley 8/2003, de 28 de
octubre, de la Flora y la Fauna Silvestre. Todas las reformas se han efectuado
en la misma direccién, de manera que se tipifican nuevas infracciones relacio-
nadas con las figuras de la comunicacién o declaracion responsable que tales
Leyes, por otra parte, no contemplan. De este modo, la reforma simplemente
prepara el marco sancionador para la ulterior introduccion de aquéllas, tal y
como ha sucedido en el ambito de los usos y actividades en los parques natu-
rales (Decreto 15/2011, de 1 de febrero, dictado al amparo de la habilitacion
contenida en el art. 15.bis de la Ley 2/1989)8%,

2. Parques naturales y espacios forestales

El Decreto 15/2011, al que acabo de aludir, introduce en el Derecho de
Andalucia un buen niimero de comunicaciones previas con potestad de veto.
En su Exposicién de Motivos se explica que la disposicién “se enmarca en el
proceso de adopcion de medidas de impulso a la actividad econémica y la agi-
lizacion de procedimientos administrativos” y que con ello se da cumplimien-

84 En mi opinién, es dudoso que el reglamento, sin contar con la habilitacion de la Ley, pue-
da sustituir autorizaciones por declaraciones responsables y comunicaciones. Esto no sucede en
este caso, pues como se ha indicado en el texto, el art. 15.bis confiere la necesaria habilitacion.
Lo que resulta mas que discutible es la habilitacion que a su vez contiene la Disposicion Final 14
para que el Consejero (sic) excepcione el régimen de autorizaciéon a favor del de comunicacion.
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to a la Ley estatal 17/2009. El proposito perseguido ha sido el de “dinamizar
de forma compatible con la conservacion de la naturaleza las numerosas acti-
vidades econdmicas y sociales que en ellos [los espacios naturales] se desarro-
llan” y a tal fin, desde la consideracion de las normas contenidas en el Decre-
to como normas de ordenacién de los recursos naturales, se sujetan distintos
usos y actividades en el ambito territorial de los parques naturales a comuni-
cacién® y se establece una regulacion general de las mismas en este sector. Mas
que la explicacion detallada de cuales sean los usos y actividades sujetos, inte-
resa detenerse en la regulacion general de las comunicaciones que para su am-
bito contiene el Decreto.

En primer lugar, y como ya se ha anunciado, son comunicaciones previas
con potestad de veto lo que regula el Decreto, desvirtuando asi parte de los pro-
positos anunciados. Estas comunicaciones entrafian un sistema de control pre-
ventivo, equiparable en este aspecto a los regimenes de autorizacién, de ma-
nera que la pretendida agilizacién del procedimiento es cuando menos relati-
va (la comunicaciéon debe presentarse con al menos quince dias de antelacion,
art. 33.1, aunque el plazo para vetar es de diez dias, art. 33.5, de modo que en
esto radica la agilidad del procedimiento®). Si es cierto que se produce la sim-
plificacion porque la comunicacion se puede presentar acompanada de una
(“falsa”®7) declaracién responsable que sustituye al deber de presentar docu-
mentacion; y también lo es que se incrementa la transparencia porque las con-
diciones de los usos y actividades se recogen detalladamente en la norma, co-
mo no puede ser de otro modo cuando de comunicaciones se trata, ya que el
control administrativo es necesariamente reglado®®. Pero todo ello es también
predicable de los procedimientos de autorizacién, de manera que la técnica de
la comunicacion no aporta ninguna ventaja aiadida en lo que a estos extremos

concierne®?,

8 Arts. 6,9, 13, 15,y 17.

8 Ha de notarse, por ende, que el plazo se cuenta a partir del dia siguiente a aquél al que
tenga entrada la comunicacién en el registro general del 6rgano competente para recibirla o en
sus registros auxiliares, si se presenta en lugar distinto de éstos (art. 33.3).

87 Obviamente, con el calificativo “falsa” me refiero a la declaracién responsable como cate-
goria, no a la posibilidad de declarar datos falsos. De nuevo, se comprueba el uso inadecuado de
la categoria, puesto que lo que aqui se llama declaracion responsable es una declaracion que su-
ple la presentacion de una documentacion, las llamadas “declaraciones juradas”.

8 Asf lo avancé en NUNEZ LOZANO, Maria del Carmen [2001]: 149 ss., 196, 205 y 206.

89 Incluso el plazo para resolver y notificar ciertas autorizaciones puede ser de 15 dias (art.

29.3).
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En segundo lugar, se concretan dos supuestos de veto, consistentes en la
existencia de razones de conservacion o proteccion de los recursos naturales
que no hayan podido ser previstas por el interesado o en la superacion de la ca-
pacidad de acogida del equipamiento o de la zona de realizacion de las activi-
dades?. En tales casos, se debe indicar al interesado, con una antelacién mi-
nima de diez dias con respecto a las fechas previstas, la imposibilidad de reali-
zar la actuacion propuesta en dichas fechas (art. 33.4).

En tercer lugar, el Decreto se preocupa de explicar, pedagogicamente, que
estas comunicaciones no entranan el deber de pronunciarse sobre la actividad
pretendida, salvo en los casos de veto, y que la falta de pronunciamiento no tie-
ne efectos de silencio administrativo (art. 33.5; vid. también la Exposicion de
Motivos).

Finalmente, el Decreto aborda el ajuste entre la comunicacion y la licen-
cia urbanistica, en los casos en que la actuacion pretendida esté sujeta a ésta”l.
Asi, debe presentarse la comunicacion una vez que se haya obtenido la licen-
cia, acompanando ésta o la certificacion del silencio positivo. De este modo
ademas, el Decreto fuerza a la administracion municipal a ejercer el control ur-
banistico, pues a la vista de lo dispuesto en el art. 8.1.b) del RD Legislativo
2/2008, de 20 de junio, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de
Suelo, y en la medida en que el interesado no puede considerar obtenidos por
silencio positivo facultades o derechos que contravengan la ordenacion territo-
rial o urbanistica, tampoco parece que pueda la Administracion certificar un
silencio positivo si éste no se ha producido efectivamente.

Lo hasta aqui expuesto se refiere a los usos y actividades en los parques na-
turales. Pero la disposicion también reforma el Decreto 208/1997, de 9 de sep-
tiembre, por el que se aprueba el Reglamento Forestal de Andalucia, previen-
do que determinadas actividades puedan ser objeto de comunicaciéon previa
con potestad de veto bajo determinadas circunstancias’?. El régimen de estas

9 La expresion de ambos motivos en el Decreto fortalece el caracter reglado de la potestad
que se ejerce.

91 Supone un acierto mas del Decreto el no prejuzgar el eventual régimen municipal de
control.

92 Los arts. 64.1 y 63.f) de la Ley 2/1992, de 15 de junio, Forestal de Andalucia, prestan ha-
bilitaciéon para ello. En el caso de actuaciones contempladas en un plan de prevencion de in-
cendios no tiene sentido plantearse cual es su habilitacion legal, ya que el art. 29 de la Ley
571999, de 29 de junio, de Prevencion y Lucha contra Incendios Forestales, deslegaliz6 el elen-
co de supuestos sujetos a autorizacion.
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comunicaciones es del todo semejante al que ya he explicado, por lo que me
remito a lo escrito en parrafos anteriores. Conviene sin embargo llamar la aten-
ci6on sobre el modo en que estas actividades quedan sujetas a este régimen.

Las actividades son las que se enumeran en el apartado 5 del art. 96 y las
que el apartado | del mismo articulo sujeta a autorizaciéon. Estas tltimas se so-
meten al régimen de comunicacion cuando estan previstas en un plan técnico o
proyecto de ordenacién aprobado o, en su caso, en un plan de prevencion de in-
cendios (art 96.5); por tanto, la aplicacion del régimen de que tratamos no es in-
mediata. Las primeras se exceptiian también del régimen de autorizaciéon y de-
ben ser comunicadas cuando se realicen en las condiciones establecidas median-
te Orden de la Consejeria competente en materia de medio ambiente (art. 96.5);
por ello, hasta tanto se aprueben estas condiciones, la realizacion de las activida-
des requiere la previa obtencion de una autorizacion (Disposicion Transitoria Se-
gunda del Reglamento Forestal, en su nueva redacciéon). En mi opinién, esta tl-
tima prevision evidencia como el régimen de las comunicaciones surte el efecto
de devolver a la norma su protagonismo en la definicién del régimen juridico de
las actividades, en detrimento pues del protagonismo de la autorizacion, del ac-
to administrativo, que es la tendencia que venia observandose?. Lo que enton-
ces habria que plantearse es qué queda de los argumentos vertidos en cuanto a
la incapacidad de la norma para predeterminar soluciones concretas en una so-
ciedad tan compleja como la actual; quizas la respuesta venga, al menos en ca-
sos como el que aqui se ha tratado, de la mano de un mayor esfuerzo normativo
por parte de la Comunidad Auténoma, de nuestra Comunidad Auténoma, que
hasta la fecha no se ha caracterizado precisamente por ello sino, mas bien, por
una intensa actividad de fomento de todo tipo y por una muy escasa atencion a
la necesaria predeterminaciéon normativa de sus decisiones, tanto en el referido
dmbito del fomento como en el de la limitacién de las actividades privadas™.

3. Autorizaciéon ambiental unificada

En desarrollo de la Ley 7/2007, de 9 de julio, de Gestién de la Calidad
Ambiental (LGICA), se ha aprobado el Decreto 356/2010, de 3 de agosto, por

BY de la que me he hecho eco en NUNEZ LOZANO, Maria del Carmen, “La crisis del Es-
tado”, en Estado, Derecho y Religion en Oriente y Occidente, Thémata/Plaza y Valdés, 2009, p. 30.

9% Recordemos que la disposicion transitoria tmica, apartado segundo, del Decreto 80/2010,
exime de la presentacion de la declaracion responsable hasta que no se apruebe el desarrollo re-
glamentario del servicio turistico en cuestion.
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el que se regula la autorizaciéon ambiental unificada, se establece el régimen de
organizacion y funcionamiento del registro de autorizaciones de actuaciones
sometidas a los instrumentos de prevencion y control ambiental, de las activi-
dades potencialmente contaminadoras de la atmosfera y de las instalaciones
que emiten compuestos organicos volatiles, y se modifica el contenido del Ane-
x0 I de la Ley.

El art. 9 del Decreto ha desvirtuado la comunicacion previa con potestad
de veto que en mi opiniéon contempla la LGICA para las modificaciones no
sustanciales (art. 27.3)%, configurando en su lugar una suerte de consulta de
perfil confuso que se asemeja a una autorizacion.

Por otra parte, el art. 38, que regula el cese de actividad, exige al efecto la
presentaciéon de una comunicacion que comporta el deber del 6rgano ambien-
tal de dictar y notificar una resolucién, en un plazo maximo de dos meses, es-
tableciendo las condiciones ambientales que se deberan cumplir en el desman-
telamiento de las instalaciones; transcurrido dicho plazo sin que el érgano am-
biental competente haya dictado y notificado la resolucion, se pueden iniciar
los trabajos de desmantelamiento. Como se aprecia, se trata de un deber de in-
formacién y no de una genuina comunicacion, puesto que lo que se persigue
es posibilitar que el 6rgano ambiental establezca las condiciones para llevar a
cabo el cese definitivo, contenido éste que la Ley 1672002, de 1 de julio, de
prevencion y control integrado de la contaminacion, prevé para la autoriza-
ci6on ambiental integrada y que la LGICA ha omitido para la autorizaciéon am-
biental unificada’, de manera que es ahora el Decreto el que, a través de este
expediente, habilita al 6rgano ambiental para la imposicién de condiciones.

4. Aguas

La Ley 9/2010, de Aguas para Andalucia, regula declaraciones responsa-
bles y comunicaciones de perfil diverso. Faculta ademas al Consejo de Gobier-
no para que sustituya, en su caso, las autorizaciones que ella establece “por co-
municaciones previas con declaracion responsable” (sic), de acuerdo con lo que
establezca la legislacion aplicable, que no puede ser otra que la estatal en la
materia [disposicion final 6%.1.¢)].

9 El veto consiste en la oposicion a que se realice la modificacion proyectada sin tramitar el
procedimiento de autorizacion, por considerarse que tal modificacion es sustancial.

9 No para la autorizacion ambiental integrada, por la remisién que el art. 25 efectta al art.
22 de la Ley 16/2002, que en todo caso tiene caracter basico.
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Por una parte, contempla una comunicacion previa, que atane a los al-
macenamientos de aguas subterraneas en balsas cuando el volumen de agua al-
macenada no exceda en total de cincuenta mil metros ctibicos y no se supere
el 20% del volumen anual de captaciéon a que se tenga derecho, siempre que
con dicho almacenamiento no se alteren de forma significativa los procesos de
recarga natural del acuifero (art. 51.3). También recoge un caso de comunica-
ciones previa con potestad de veto, que es el de la mera limpieza de pozos, asi
como cualesquiera otras actuaciones de mera conservacion y mantenimiento
de los mismos y sus instalaciones que no conlleven la alteracion de las caracte-
risticas basicas inscritas del pozo, que se han de comunicar con quince dias de
antelacion (art. 51.4). Sin embargo, no considero que sea un supuesto genuino
la comunicacion del sellado de pozos (art. 53), pues en este caso se trata de in-
formar a la Administraciéon del cumplimiento de un deber.

Finalmente, el art. 106 tipifica infracciones relacionadas con las figuras de
las declaraciones responsables y comunicaciones previas, asi como con la co-
municacién previa con potestad de veto?’, exigidas algunas de ellas de modo
especifico por el Texto Refundido de la Ley de Aguas (art. 51) y no por la Ley
andaluza.

5. Organismos modificados genéticamente
El Decreto 320/2010, de 29 de junio, ha regulado los 6rganos compe-

tentes y los procedimientos administrativos en materia de utilizaciéon confina-
da y liberaciéon voluntaria de organismos modificados genéticamente, dero-

97 Son infracciones leves la navegacion y la flotaciéon de embarcaciones, el establecimiento de
barcas de paso y sus embarcaderos y el ejercicio de cualquier otro uso comun de caracter espe-
cial en zonas en las que expresamente est¢ prohibido dicho uso o, cuando estuviera permitido,
sin la presentacion de una declaracion previa responsable (art. 106.1.a); la realizacion de una ac-
tuacion o actividad sin cumplir los requisitos exigidos legalmente, o sin haber obtenido autori-
zacion, asi como sin haber realizado la comunicacién o declaracion responsable cuando alguna
de ellas sea preceptiva (art. 106.1.n); la inexactitud, falsedad u omision, de caracter esencial, en
cualquier dato, manifestaciéon o documento, que se acompaiie o incorpore a la declaracion res-
ponsable o comunicacién previa (art. 106.1.0); la alteracién o el incumplimiento de las previsio-
nes contenidas en la comunicacion o declaracion responsable para el ejercicio de una determi-
nada actuacién o actividad o de las condiciones impuestas por la Administracién para el ¢jerci-
cio de la misma (art. 106.1.0). Es infracciéon grave la comisiéon de las infracciones establecidas en
las letras n), i), o) del apartado 1, cuando de dichas infracciones se derive un dafo grave para el
dominio publico hidraulico (art. 106.2.1). Y es infraccion muy grave la comision de las mismas
infracciones cuando de las mismas se derive un dano muy grave para el dominio publico hi-
draulico (art. 106.3.a).
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gando en consecuencia expresamente el Decreto 178/1999, de 7 de septiem-
bre. De esta nueva ordenaciéon debe destacarse la incorrecciéon con la que en
el art. 1 se fija su objeto, pues en su apartado b) se refiere al “procedimiento
para la resolucion de las solicitudes de autorizacion y comunicaciones”. Pero
sobretodo debe subrayarse que omite cualquier referencia al procedimiento
de control preventivo de la utilizaciéon confinada sujeta a comunicaciéon previa
con potestad de veto, que s6lo se ocupa del correspondiente a las autorizacio-
nes y que cuando de comunicaciones se trata, cifie la funcién del Comité An-
daluz de Control de Organismos Modificados Genéticamente a la recepcion
de las mismas (art. 4.a).

El Decreto, en consecuencia, no resulta acertado, pues las comunicaciones
previas con potestad de veto no son solicitudes ni generan la obligacién de re-
solver y notificar. Por otra parte, inician un procedimiento de control preventi-
vo, de manera que la Administracion debe fiscalizar la actividad que el intere-

sado se propone realizar?®,
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