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RESUMEN:: Este trabajo analiza las recientes normas de simplificacién administrativa
referidas, particularmente, a la modificacién o supresién de las técnicas de limitacién
o intervencién en la actividad econémica, la libre circulacién de mercancias y la libre
prestacién de servicios. Intenta hacer un marco general a la luz de las distintas nor-
mas. El punto de partida es la necesaria reduccién de las licencias o autorizaciones a
estrictas razones de interés general. A partir de ahi, se analizan otras figuras como la
comunicacién y la declaracién responsable, los principios sobre los que se sustentan
esas técnicas de limitacién, algunos ejemplos en los que se incumple la normativa actual
y los supuestos en los que la Administracién puede responder por dafios al no ejercer
sus potestades de inspeccién o sancionadoras.

(*) Trabajo recibido en esta Revista el 19 de mayo de 2016 y evaluado favorablemente
para su publicacién el 3 de junio de 2016.

(**) Este trabajo ha sido realizado en el marco del Proyecto de investigacién del
Ministerio de Economia y Competitividad «El urbanismo sostenible ante el reto del cambio
climdtico» (DER2014-58446-R).
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ABSTRACT: This paper analyzes the most recent legal reforms related to admi-
nistrative simplification focusing on modification and deletion of techniques of public
infervention in the economic activity and free movement of goods and services. The work
provides a general framework taking in account different laws. To maintain the general
authorization system and licensing only for public interest reasons is the standing outpoint.
From this understanding, the paper analyzes communication and responsible statements
and its principles, some problems of failure to comply with the recent regulation and
considers cases in which the lack of inspection and sanctions involve responsibility of
the Administration.

Key words: administrative simplification; public intervention; licenses and autho-
rizations.

I. EL PUNTO DE PARTIDA: LAS TRADICIONALES POTESTADES DE
LIMITACION: SU EXAGERADA PROLIFERACION EN NUESTRO
ORDENAMIENTO, NO SIEMPRE BASADA EN RAZONES DE INTERES
GENERAL

Es sabido que, a partir, fundamentalmente, de la Directiva de Servicios
(Directiva 2006/23, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de diciem-
bre de 2006), nuestro ordenamiento estd sufriendo unos cambios acelerados y
desordenados respecto a las tradicionales potestades de limitacién de la Admi-
nistracién Pdblica y, en concreto, con el repliegue de la técnica autorizatoria
como control previo del acceso y ejercicio de muchas actividades privadas
sobre todo econémicas y profesionales. La concrecién de las normas de trans-
posicién de esa Directiva estd reforzando, con cardcter general, unas reglas
que ya existian en nuestro ordenamiento pero que se aplicaban timidamente,
si a caso cuando se establecia un recurso bien fundamentado ante nuestros
tribunales y se recordaban entonces en la sentencia los grandes principios del
Estado de Derecho que la Constitucién habia recogido.

La realidad es que se estd produciendo un repliegue de las autorizaciones
o licencias, es decir, de las técnicas de intervencién administrativa ex ante al
acceso o ejercicio a las actividades de los particulares; una substitucién de las
mismas por la comunicacién o declaracién responsable de los particulares, es
decir, un control que normalmente es posterior a la implantacién o el ejercicio
de la actividad; el establecimiento de unas reglas y principios para la aplicacién
de esas exigencias y la potenciacién de ofras potestades o técnicas alternati-
vas de control administrativo como es la inspeccién. Asimismo, se plantea en
ese marco, cuéndo por una actuacién que causa un dafio se puede exigir la
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responsabilidad patrimonial de la Administracién, en ocasiones por no haber
actuado, poniendo en marcha sus potestades de inspeccién.

En ese contexto, la filosofia que deriva de estas normas y del Derecho
europeo es clara: la libertad es la regla; la prohibicién o restriccién a la misma
ha de ser la excepcién.

Una cuestién previa, que se olvida en ocasiones al analizar esta apa-
rentemente nueva normativa, es el examen del contexto econémico y social
actual en el que se desenvuelve nuestro ordenamiento y que ha sido el deto-
nante del cambio brusco producido. Tres tipos de datos vamos aqui a poner
sobre el tapete. Por un lado, el portal de estudios Doing Business del Banco
Mundial, establece que Espafia, en mayo de 2016, se sitba en el nimero 33
de los paises evaluados respecto a las facilidades para abrir un negocio, por
delante de Japén (34), Armenia (35) o la Repidblica Checa (36). A modo de
ejemplo, se encuentran por delante en esta clasificacién: Dinamarca (3), Reino
Unido (6), Noruega (?9), Alemania (14), Portugal (10), Polonia (25), Georgia
(24) o Emiratos Arabes Unidos (31). Se necesitan, lo que denomina el portal,
siete «procedimientos», y el coste es del 5,2% del ingreso por cdpita. La media
de los paises de la OCDE es de 4,7 procedimientos y el 3,2 de los ingresos
por cépita (1).

Un segundo dato es el que deriva de los servicios profesionales y el
acceso y ejercicio de las profesiones. Los informes internacionales sobre nuestro
ordenamiento juridico [Informes y Recomendaciones de la Comisién Europea
de 2015 (2), del Fondo Monetario Internacional de 2014 (3) y de la OCDE
de 2011 (4)], establecen que el nimero de profesiones reguladas en Espafa,
es decir, aquellas cuyo ejercicio estd supeditado a tener una determinada
cualificacién es excesivo (unas 192), sobre todo cuando més de la quinta
parte de estas profesiones sélo estén reguladas en Espafia, y unas dos terce-
ras partes en menos de seis paises de la Unién Europea (5). Ello provoca lo

(1) Doingbusiness.org, Grupo Banco Mundial. Clasificacién de economias. El proyecto
Doing Business proporciona una medicién objetiva de las normas que regulan la actividad
empresarial, en particular, de las pequefias y medianas empresas. Espafia estaba en el afio
2013 en el puesto 115; en 2014, en el puesto 74; y en 2015, en el puesto 34.

(2) Ver Council Recommendation on the 2015 National Reform Programme of Spain
and delivering a Council opinion on the 2015 Stability Programme of Spain, de 13 de mayo
de 2015 [COM(2015) 259 final]; asi como también el Informe sobre Espafia 2015 con un
examen exhaustivo relativo a la prevencién y la correccién de los desequilibrios macroeconé-
micos de 26 de febrero de 2015 [COM(2015) 85 final].

(3) IMF Country Report No. 14/193.

(4) Perspectivas OCDE: Espafa Politicas para una Recuperacién Sostenible, octubre
2011.

(5) De acuerdo con el Anexo | del RD 1837/2008, de 8 de noviembre, se reconocen
125 profesiones reguladas a las que se afiaden otras en fase de preparacién por los Ministerios.
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que se denomina «reserva de actividad», es decir, que sélo quien posea una
determinada cualificacién puede prestar determinados servicios pero olvida
que esta reserva sélo estd justificada en la proteccién del consumidor, y debe
estar basada en la mayor capacitacién técnica, no en la proteccién general
de algunas profesionales, lo que paraliza el mercado (6).

Un tercer dato reside en la excesiva regulacién normativa. Asi, con motivo
del Plan de Racionalizacién Normativa impulsado por el Gobierno, se puso
de relieve que hay mds de 2.700 normas estatales y autonémicas que pueden
suponer barreras a la unidad de mercado, de las cuales, aproximadamente
un 30% son estatales y un 70% de rango autonémico, agrupadas en 29 sec-
tores econémicos (7). El Portal Juridico de Catalufia, por su parte, sefiala que
existen en vigor 860 leyes, 8.522 decretos, 18.813 é6rdenes y 579 proyectos
de ley en marcha.

Todo ello indica que nuestro ordenamiento realiza una excesiva interven-
cién en la actividad econdmica o de servicios de los particulares, que existen
demasiadas normas que establecen trabas en el libre acceso o ejercicio de
esas actividades no siempre justificadas en razones de interés piblico y que
es necesario y urgente establecer una simplificacién a todos los niveles. Es
en ese contexto, en el econémico y de servicios, donde adquiere protago-
nismo la comunicacién y la declaracién responsable, figuras que deben ir
progresivamente sustituyendo a las licencias y autorizaciones (8) y de las que
es necesario clarificar casi todo: dénde estdn reguladas, qué son; cudl es su
régimen juridico; qué vicios contiene todavia la actual normativa respecto a
las mismas; y finalmente, cudndo la Administracién es responsable patrimo-
nialmente en los casos en que se utilicen estas técnicas incorrectamente y se
cause un dafio.

(6) Segin los organismos internacionales citados y los informes recogidos, nuestra
normativa fija precios u honorarios recomendados contrarios a la libre competencia, establece
restricciones publicitarias, resfricciones al acceso, y ejercicio de actividades y regula de manera
deficiente la estructura empresarial. Asimismo, aunque se aprecia un avance en los Gltimos
afos, la creacién y la gestién de una empresa en Espafa siguen requiriendo unos procesos
relativamente pesados que ralentizan la creacién de nuevas empresas; existe en materia de
servicios una excesiva fragmentacién en la legislacién, siendo necesario reducir la burocracia
y las trabas que dificultan el crecimiento de las empresas asi como crear condiciones generales
que propicien la innovacién.

(7) Nota de prensa del Ministerio de Economia y Competitividad de 8 de noviembre
de 2013.

(8) En este sentido se pronuncia el art. 36 Ley 26/2010, de 3 de agosto, de régi-
men juridico y procedimiento de las Administraciones Poblicas de Catalufia, al disponer: «La
comunicacién previa permite el reconocimiento o el ejercicio de un derecho el inicio de una
actividad, desde el dia de su presentacién y faculta a la Administracién Pblica correspondiente
para verificar la conformidad de los datos que se contienens.
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Il. LA RECONSTRUCCION DEL SISTEMA

Ese es el diagnéstico, diagnéstico completado, a su manera, por la Ley
de Garantia de la Unidad de Mercado (Ley 20/2013, de 9 de diciembre),
basada en la idea que la generalizacién de dicha intervencién previa es,
ademds, dispar en los distintos ferritorios del Estado y que «la fragmentacién
subsiste en el mercado espafiol» (9).

Asi, aunque el proceso de cambio y el nuevo marco juridico de la inter-
vencién administrativa se inicio en los afios 90 (10), si podemos afirmar que,
con la transposicién de la Directiva Servicios, el cambio de rumbo ha quedado

establecido (11).

Esta transposicién se hizo, con carécter general, a través de la Ley
17/2009, de 23 de noviembre, sobre el libre acceso a las actividades de
servicios y su ejercicio (denominada cominmente Ley Paraguas, por la serie
de principios que contiene, que informan a la generalidad de leyes en el
dmbito de los servicios en sentido amplio); y de la Ley 25/2009, de 22 de
diciembre, de modificacién de diversas leyes para su adaptacién a la anterior
(denominada Ley Omnibus, por el conjunto de normas concretas que modifica)
y ha continuado con leyes recientes con la finalidad de conseguir un marco
juridico de mayor simplificacién de la actividad administrativa y favoreciendo
la actividad empresarial y el espiritu emprendedor. En el contexto de la sim-
plificacién de estructuras administrativas, la eliminacién de duplicidades en
su actuacién, de simplificacién normativa y de necesidad de fomento de la
competitividad surgen con fuerza estas técnicas que, significando una inter-
vencién de la Administracién en la actividad econdémica, reducen su papel
en las relaciones con los ciudadanos. Asi, fundamentalmente, la Ley Orgd-
nica 2/2012, de 27 de abril, de estabilidad presupuestaria y sostenibilidad
financiera; el Real Decreto-ley 20/2012, de 13 de julio, de medidas para

(9) Esta polémica ley ha sido objeto de andlisis por varios autores de forma critica.
Véanse las valiosas aportaciones de: FernANDEZ FARRERES (2014: pp. 125 y ss.), Resouo Puic
(2015: pp. 91 y ss.), Alonso Mas (2014); MuRoz MacHabo (2014).

(10)  En esas fechas coexistieron normas con rango de ley (asi, Ley 7/1996, de 15 de
enero, del comercio minorista), con otras de cardcter reglamentario (Real Decreto 2364/1994,
de 9 de diciembre, de Seguridad Privada). Son normas, entre otras, que iban incorporando la
comunicacién previa y la declaracién responsable, sustituyendo a la autorizacién. Asi, véase:
BETRAN SANCHEZ — PINAR MaARAs (1997).

(11) Sobre el tema, véase una ya abundante doctrina cientifica. Al respecto: vid.
Murioz MacHapo (2010: pp. 85 y ss.), CoscultuelA MONTANER (2013: pp. 558 y ss.), AGuabo
CupolA y NocGuera DE LA Muela (Dirs.) (2012), Lorez Menupo (2010: pp. 111-149), FERNANDEZ
Torres (2011: pp. 85-114), Gonzatez Garcia (2010: pp. 255-293), CHINCHILLA PEiNaDO (2008:
pp. 15-85), Nurez Lozano (2001), Rastrouo SuArez (2010: pp. 135-172), RobriGUEZ FONT
(2009: pp. 261-300), RAzauiN LizaRRAGA, (2010a: pp. 85-136), RazauiN LizarracA (2010b).
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garantizar la estabilidad presupuestaria y de fomento de la competitividad (que
recoge diversas medidas de liberalizacién comercial en materia de honorarios,
periodos de rebajas y otros); la Ley 20/2013, de 9 de diciembre, de Garantia
de la Unidad de Mercado (LGUM); la Ley 27/2013, de 27 de diciembre,
de racionalizacién y sostenibilidad de la Administracién Local (LARSAL) y de
modificacién de la LBRL (que prevé en ciertos preceptos la no exigencia de
licencias); la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de transparencia, acceso a
la informacién puoblica y buen gobierno (LTBG); la Ley 15/2014, de racio-
nalizacién del sector piblico y otras medidas de reforma administrativa (que
modifica la Ley del Deporte, implantando la licencia deportiva Gnica). A nivel
autonémico, en Catalufia, por ejemplo, la Ley 16/2015, de 21 de julio, de
simplificacién administrativa de la Administracién de la Generalitat, de los
gobiernos locales de Catalufia, de impulso de la actividad econémica. Y por,
fin, de momento, y con cardcter general, el art. 69 de la Ley 39/2015, de 2
de octubre, de Procedimiento Administrativo Comin de las Administraciones
Péblicas (LPACAP), que define la comunicacién (previa, coetdnea o posterior)
y la declaracién responsable (12).

Ante las iniciales dudas y los obvios debates que se abren en el seno
de la disciplina, se van asentando, a nuestro juicio, y mds alld de cada ley
concreta, unas reglas globales en este dmbito que deben ir acompafiadas de
un cambio de filosofia y mentalidad en la actuacién administrativa.

La Ley Paraguas 17/2009, incorporando el Derecho europeo, declara
que el acceso a una actividad econémica o de servicios o su ejercicio no se
sujetard a un régimen de autorizacién cuando sea suficiente una comunicacién
o una declaracién responsable del prestador mediante la que se manifieste,
en su caso, el cumplimiento de los requisitos exigidos (por la Ley) y se facilite
la informacién necesaria a la Administracién competente para el control de la
actividad. Con este punto de partida, distintas cosas quedan claras.

(12) Buena parte de esta normativa estd impulsada por la Comisién para la reforma
de las Administraciones Piblicas (CORA), creada por acuerdo del Consejo de Ministros de 26
de octubre de 2012 con la finalidad genérica de tender a eludir duplicidades entre el Estado
y las Comunidades Auténomas, simplificar procedimientos y facilitar el acceso de los ciuda-
danos a la Administracién, mejorar la gestién de los servicios, racionalizar la Administracién
Institucional, medidas de simplificacién normativa, de mayor transparencia.

En las Comunidades Auténomas, también se estd produciendo similar fenémeno. Asi, en
Cataluiia, la Ley 9/2011, de 29 de diciembre, de reactivacién de la actividad econémica (que
seria equivalente en el Estado a la Ley Paraguas); la Ley 10/2011, de 29 de diciembre, de
simplificacién y mejora de la regulacién normativa; la Ley 11/2011, de 29 de diciembre, de
reestructuracién del sector piblico para agilizar la actividad administrativa, y la Ley 19/2014,
de 29 de diciembre, de transparencia, acceso a la informacién poblica y buen gobierno,
sin olvidar los arts. 35 a 38 de la ley 26/2010, de 3 de agosto, de régimen juridico y de
procedimiento de las Administraciones Piblicas de Catalufia.
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En primer término, respecto a las licencias o autorizaciones en el dambito
econdémico y profesional, el nuevo marco juridico vuelve a la concepcién
tradicional de la licencia o autorizacién. Este es un acto administrativo que
levanta una prohibicién preventivamente establecida por la norma, previa
comprobacién por la Administracién que el acceso y ejercicio de la actividad
inicialmente prohibida no ha de producir en el caso concreto perturbacién
alguna para el buen orden de la cosa pdblica. La autorizacién, en ese marco,
restablece la libertad, no tiene contenido positivo (13).

A esa idea se afade la del Derecho preexistente, segin la cual el
sujeto autorizado tiene el derecho (al acceso y ejercicio de una determinada
actividad econémica o profesional) previo a la licencia o autorizacién, Lo
que hace la Administracién en estos casos es remover los limites y obstdcu-
los que a dicho ejercicio se oponen, de acuerdo con el interés piblico. La
autorizacién serd meramente declarativa y de carécter reglado: Si realmente
el sujeto tiene derecho a la realizacién de una actividad, debe concederse;
sino, denegarse (14).

La Directiva Servicios, en donde permite la subsistencia de la licencia o
autorizacién, invoca unos principios cuyo punto de partida es la libertad de
establecimiento de los prestadores de servicios y su libre circulacién; tendran
cardcter reglado los requisitos para obtenerla, serdn claros e inequivocos,
objetivos e imparciales, transparentes, proporcionados al objetivo de interés
general que fundamenta su mantenimiento y deberdn darse a conocer con
antelacién (art. 6 Ley Paraguas 17/2009), prohibiendo el articulo 10 de esta
norma la exigencia de requisitos discriminatorios y también la de requisitos de
naturaleza econdmica que impliquen una evaluacién de los efectos econémicos,
posibles o reales, de la actividad que se pretende realizar o una apreciacién
de su eventual ajuste a los objetivos de programacién econémica fijados por
la autoridad competente; y condiciona, por fin, en su articulo 11 la eventual
exigencia de ofros, entre ellos, los que supongan restricciones cuantitativas
o territoriales, a la previa comprobacién que no son discriminatorios, que
resultan proporcionados y que estdn justificados por razones imperiosas de
interés general.

En el dmbito econédmico y de servicios, por tanto, queda determinada
la faculta de apreciacién de la Administracién competente «con el fin que
dicha facultad no se ejerza de forma arbitraria» (art. 6.1 Directiva Servicios),
cuestiones que invocan directamente a la idea del derecho preexistente a la

(13) Marer (1982: p. 61).

(14) Véase un resumen de las distintas clases de autorizaciones en: GARCIA DE ENTERRIA
— T.R. FerNANDEZ (2015: pp. 138 y ss.):
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libertad de establecimiento y libre prestacién de servicios que la autorizacién
se limita a declarar (15).

En segundo lugar, como la regla es la libertad y sélo excepcionalmente
se puede someter la misma a control administrativo, también se declara la
substitucién con cardcter general de la licencia o autorizacién por la comuni-
cacién (previa, coetdnea o posterior al inicio de la actividad) o la declaracién
responsable; y sélo excepcionalmente puede ser sometida a un régimen de
autorizacién previa cuando una razén imperiosa de interés general asi lo
requiera, por no existir otras medidas menos restrictivas que garanticen la
consecucién del objetivo perseguido (art. 5 Ley Paraguas 17/2009).

Asi, en tercer lugar, el art. 69.1 LPACAP define la declaracién responsable
como el documento suscrito por un interesado en el que éste manifiesta, bajo
su responsabilidad, que cumple con los requisitos establecidos en la norma-
tiva vigente para obtener el reconocimiento de un derecho o facultad o para
su ejercicio, que dispone de la documentacién que asi lo acredita, que la
pondré a disposicién de la Administracién cuando le sea requerida, y que se
compromete a mantener el cumplimiento de las anteriores obligaciones durante
el periodo de tiempo inherente a dicho reconocimiento o ejercicio; mientras
que la comunicacién se define como aquel documento mediante el que los
inferesados ponen en conocimiento de la Administracién Piblica competente
sus datos identificativos o cualquier otro dato relevante para el inicio de una
actividad o el ejercicio de un derecho.

Asi, como decimos, el pilar fundamental sobre el que se sustenta el sistema
es el de la libertad, que es, no sélo un principio general, sino un valor del
Estado de Derecho (art. 1 CE). Por ello, la premisa sobre la que se sustentan
las normas, sobre todo en el dmbito econédmico y profesional, es la libre
circulacién y establecimiento de los operadores econdmicos y en la libre cir-
culacién de servicios, sin que ninguna autoridad pueda obstaculizarla, directa
o indirectamente (art. 1 LGUM).

A partir de ahi, como decimos las técnicas de intervencién por excelencia,
cuando estd justificada en razones imperiosas de interés general, han de ser la
comunicacién o la declaracién responsable, que ha de sustituir progresivamente
a la licencia o autorizacién.

En cuarto lugar, la normativa puede sustituir una técnica (licencia) por
otra (comunicacién o declaracién responsable) pero no mezclar las distintas
figuras, exigiendo ambas a la vez, operacién vedada por el art. 69.6 LPACAP
y por el Derecho europeo.

(15) Esta teoria se opondria a las licencias discrecionales que tienen cabida en otros
ambitos del ordenamiento.
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En quinto lugar, es claro que comunicacién y declaracién responsable
tendrén mayor protagonismo, cumpliendo ciertos requisitos en dmbitos como
la libertad de empresa (art. 38 CE); las actividades clasificadas y con inciden-
cia ambiental (asi, arts. 96 y 97 del ya citado Decreto 179/1995, de 13 de
junio, de Obras, Actividades y Servicios de los Entes Locales en Catalufia; Ley
20/2009, de 4 de diciembre, de prevencién y control ambiental de las activida-
des); actividades relacionadas con el urbanismo y, en particular, primera utiliza-
cién y ocupacién de edificaciones y construcciones (art. 187.5 Texto Refundido
Ley de Urbanismo de Catalufia), asi como actividades y servicios relacionados
con la libertad de comercio con cardcter general (Decreto Ley 19/2012, de
25 de mayo, de medidas urgentes de liberalizacién del comercio).

Por otra parte, en el dmbito de los servicios profesionales, hay que tener
en cuenta que, hasta la fecha, se exigia en todo caso la colegiacién profesional
obligatoria, mientras que ahora pasa a ser voluntaria en aquellos supuestos
en que la actividad profesional de que se trate no afecta a derechos funda-
mentales como el de la salud, art. 43 CE (colegios profesionales de médicos,
farmacéuticos, enfermeros, efc.); a los derechos de defensa y la tutela judicial,
art. 24 CE (colegios de abogados y procuradores); o a la seguridad personal
(arquitectos, ingenieros). En relacién al resto de profesiones, que ya no estdn
sujetas a colegiacién obligatoria y, por tanto, a una autorizacién, reglada,
para el control del acceso y del ejercicio profesional, dicha autorizacién podré
ser sustituida por una declaracién responsable o una comunicacién previa al
ejercicio de la actividad profesional. En este dmbito, es importante destacar
que la Directiva 2005/36 del Parlamento y del Consejo de 7 de septiembre
de 2005 sobre cudlificaciones profesionales.

En definitiva, se trata de hacer realidad, tanto a nivel normativo como
aplicativo, el principio general de libertad, y la regla de la simplificacién
administrativa.

Veamos los entresijos de esos cambios, cambios que no pueden hacer
olvidar el papel del Estado, de los poderes piblicos en garantizar un correcto
servicio a los consumidores y a la sociedad en general. No se trataria de
desmontar el sistema, sino de poner reglas claras y objetivas que garanticen
el interés general.

Ill. DETERMINACIONES CONCEPTUALES. QUE SON Y cOMO FUN-
CIONAN LA COMUNICACION Y LA DECLARACION RESPONSABLE

La comunicacién y la declaracién responsable, segin la legislacién
vigente, son aquellos documentos subscritos por la persona interesada que
se presentan a la Administracién, por los que se pone en conocimiento de la
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misma el cumplimiento de los requisitos legales para el acceso o ejercicio de
una actividad econémica o profesional de diversa indole.

Ello provoca un cambio del sistema general seguido hasta la fecha, pues la
Administracién transfiere a los titulares de la actividad y sus técnicos determinar
si la actividad a realizar o el servicio a prestar se adecta a legislacién vigente,
reservandose la vigilancia y control posterior de dichas actividades y servicios.

En consecuencia, una primera afirmacioén es que no son actos administrati-
vos, pues declaracién responsable y comunicacién son actos de los particulares,
que realizan los ciudadanos, a los que no les resulta de aplicacién, por tanto,
el régimen juridico de aquéllos (revisién de oficio, declaracién de lesividad,
arts. 106 y 107 LPACAP; obligacién de resolver, art. 21 LPACAP).

En segundo lugar, sin embargo, no se trata tampoco meras actuaciones
privadas de autoadministracién sin mds. Es claro que el particular realiza la
actividad, pero también lo es que la Administracién no queda al margen de
la misma, pues lo que ocurre es que pospone su actuacién a un momento
posterior. Es por ello que el ordenamiento juridico administrativo no se sitéa al
margen de estas actuaciones y ambas figuras se enmarcan en los denominados
titulos juridicos-administrativos habilitantes (de derechos, obras o actividades).

De ese modo, es la Ley la que, con la voluntad de desregular y simplificar,
facilita el acceso de los ciudadanos a la realizacién de actividades, obras
o ejercicio de derechos. La habilitacién la otorga la Ley. Ademds, continGan
siendo técnicas de intervencién o limitativas: el ejercicio del derecho o la
prestacién del servicio no son libres, sigue estando sometida a un control, y
ello define la vida de la actividad.

La intervencidn de la Administracién sigue, por tanto, existiendo, y en
esa linea la comunicacién y la declaracién responsable estdn insertas en la
LPACAP, en el titulo de la Ley referido al procedimiento administrativo comdn y,
en concreto, a la iniciacién del procedimiento a solicitud del interesado, aunque
no sean procedimiento administrativo. Lo que sucede, no obstante, es que esta
no actia ex ante, como sucedia con la licencia o autorizacién, sino ex post.
La Administracién no tiene, en este sentido, la obligacién de resolver ante la
presentacién de la comunicacién previa y la declaracién responsable, por lo
que si no emite ninguna objecién en relacién a la documentacién presentada
por los interesados, éstos podrén iniciar y ejercer la actividad.

La actuacién administrativa se traslada asi a un momento posterior, a la
fase de inspeccién y control, en la que, si se comprueba que no se cumplen
los requisitos legales para ejercer la actividad o los datos incorporados por el
particular no son correctos, puede determinar la obligacién del interesado de
restituir la situacién juridica al momento previo o al ejercicio del derecho o al
inicio de la actividad correspondiente (art. 69.4 LPACAP).
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Teniendo en cuenta las consideraciones anteriores, existe una nueva dind-
mica en la que ofras potestades como las érdenes, mandatos, prohibiciones o
la propia inspeccién son el fundamento bésico sobre el que giran las garan-
tias legales y la seguridad juridica de los ciudadanos, lo que conlleva una
adaptacién de las administraciones y también de las normas que regulan estas
cuestiones. A modo de ejemplo, el Real Decreto Legislativo 7/2015, de 30
de octubre, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de Suelo y
Rehabilitacién Urbana (TRLSRU) ha modificado su terminologia y ya no habla
de actos administrativos, sélo de titulos administrativos habilitantes de obras
y servicios (art. 48.c) y d) TRLSRU), que incluyen la autorizacién clésica, la
comunicacién previa y la declaracién responsable (asimismo, arts. 187.4 y
5 Ley de Urbanismo de Cataluiia, aprobada por el Real Decreto Legislativo
1/2010, de 3 de agosto).

De este modo, la Administracién tendrd su protagonismo a posteriori,
donde las potestades de inspeccidn y control deberdn ser objetivadas mediante
los denominados planes de inspeccién (asi, por ejemplo, art. 6.2 Ley catalana
16/2015) y potenciar ofras potestades clésicas, como las 6rdenes, mandatos,
prohibiciones y, en caso extremo, las sanciones administrativas.

La comunicacién y la declaracién responsable son documentos subscritos
por los interesados por el que ponen en conocimiento de la Administracidn
competente sus datos identificativos, notificando a la Administracién el ejercicio
inmediato de un derecho o el inicio de una actividad, pues entienden, bajo su
responsabilidad, que cumplen los requisitos exigidos en la normativa vigente
para ello (asi, art. 69 LPACAP).

De acuerdo con la normativa general de ambas figuras (art. 69 LPACAP,
art. 7 Lley 17/2009, art. 84.1 i 84 bis LBRL, arts. 34 a 38 ley catalana
26/2010 y art. 5.2 ley catalana 16/2015), las caracteristicas esenciales
respecto al conjunto de trdmites y actuaciones a seguir para el reconocimiento
y ejercicio del derecho o facultad o el inicio de la actividad son los siguientes:

1. El documento que presenta el interesado debe contener los datos per-
sonales como en cualquier escrito que se dirige a la Administracién (nombre
y apellidos del interesado y, en su caso, de la persona que los represente;
la identificacién del medio preferente o del lugar que se sefiala a efectos
de notificaciones; la fecha y la firma); ademds de aquellos datos, manifes-
taciones o informaciones relativos al cumplimiento de los requisitos exigidos
en la normativa aplicable para el inicio de la actividad o el ejercicio del
derecho.

2. Desde el dia de la presentacién de la comunicacién o la declaro-
cién responsable y si se cumplen los requisitos establecidos en la normativa
vigente, se inicia la actividad o ejerce el derecho (art. 69.3 LPACAP). Incluso
la comunicacién puede presentarse «dentro de un plazo posterior al inicio de
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la actividad cuando la legislacién correspondiente lo prevea expresamente»
(art. 69.3 in fine LPACAP).

3. La Administracién Piblica puede poner a disposicién de los ciudadanos
modelos de declaracién responsable o comunicacién previa con la finalidad de
facilitar las relaciones de los ciudadanos con la Administracién y nunca con el
objetivo de establecer requisitos formales no previstos en la norma, pues en este
dmbito juegan también los principios del procedimiento general (esencialmente,
principio antiformalista y de gratuidad, reconocidos en el art. 53 LPACAP).

4. La Administracién, a partir del momento de la presentacién de la comu-
nicacién previa o la declaracién responsable, puede iniciar la comprobacién
de los datos y demds circunstancias comunicadas por el interesado.

Al respecto, sefiala el art. 69.4 LPACAP:

«la inexactitud, falsedad u omisién, de cardcter esencial, de cualquier
dato o informacién que se incorpore a una declaracién responsable o a una
comunicacién, o la no presentacién ante la Administracién competente de la
declaracién responsable, la documentacién que sea en su caso requerida para
acreditar el cumplimiento de lo declarado, o la comunicacién, determinard la
imposibilidad de continuar con el ejercicio del derecho o actividad afectada
desde el momento en que se tenga constancia de tales hechos, sin perjuicio
de las responsabilidades penales, civiles o administrativas a que hubiera lugar

Asimismo, la resolucién de la Administracién Poblica que declare tales
circunstancias podré determinar la obligacién del interesado de restituir la situa-
cién juridica al momento previo al reconocimiento o al ejercicio del derecho o
al inicio de la actividad correspondiente, asi como la imposibilidad de instar
un nuevo procedimiento con el mismo objeto durante un periodo de tiempo
determinado por la ley, todo ello conforme a los términos establecidos en las
normas sectoriales de aplicacién».

Desde ese punto de vista, no compartimos la opinién de que juridicamente
no existe diferencia entre una solicitud que se considera estimada transcurrido
un plazo y algunas comunicaciones o declaraciones responsables que sélo
desplegarian efectos si la Administracién no se opone. La comunicacién pre-
via (y la declaracién responsable) permiten, desde el dia de su presentacién
(incluso antes) el acceso y ejercicio de una actividad (normalmente econémica)
sin perjuicio de los posteriores controles que la Administracién pueda realizar.
En la solicitud estimada por silencio, hasta que no transcurra el plazo para
resolver, no se puede actuar.

La actuacién administrativa que se produzca a posteriori, verificando el
cumplimiento de los requisitos legalmente establecidos, ha de ser una actua-
cién, como veremos, proporcionada, transparente, no discriminatoria, objetiva
y directamente vinculada al interés general concreto que la norma le atribuya,
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respetando en todo caso y, como minimo, el trdmite de audiencia a los inte-
resados. Ademds, su actuacién, si se produce, abre la via a la aplicacién del
régimen juridico de los actos administrativos (teoria de la invalidez, arts. 47 y
48 LPACAP; revisién de oficio, arts. 106 y siguientes LPACAP; responsabilidad
patrimonial de la Administracién, arts. 32 a 37 LPACAP).

Por Gltimo, alguna normativa distingue ya cudndo se debe exigir comu-
nicacién y cudndo declaracién responsable. La primera, se reservaria a acti-
vidades econdmicas inocuas o de bajo riesgo en relacién a su inadecuacién
al medio ambiente, la seguridad de las personas o los bienes. En cambio, la
declaracién responsable se mantiene para las actividades en que la intervencién
administrativa se justifica por razén de la proteccién de los consumidores, los
destinatarios de los servicios y los trabajadores (art. 13 Ley catalana 16/2015).

Y, obviamente, Gnicamente serd exigible, bien una declaracién respon-
sable, bien una comunicacién para iniciar una misma actividad u obtener el
reconocimiento de un mismo derecho o facultad para su ejercicio, sin que sea
posible la exigencia de ambas acumulativamente (art. 69.6 LPACAP), y mucho
menos de manera simultdnea a una autorizacién.

IV. LOS PRINCIPIOS SOBRE LOS QUE SE SUSTENTAN LAS TECNICAS
DE LIMITACION COMO MANDATO AL LEGISLADOR Y COMO
LIMITES Y CRITERIOS DE INTERPRETACION AL APLICADOR DE
LA NORMA

Los principios sobre los que se sustentan las técnicas de limitacién o inter-
vencién como mandato al legislador y como limites y criterios de interpretacién
de la norma a la Administracién que los aplica son los siguientes:

1) Principio general de libertad. Este es un principio que deriva del Estado
de Derecho (art. 1 CE) y parte de la premisa bésica que todo lo que no esté
expresamente prohibido estd permitido. En el dmbito del Derecho europeo se
formula como la aplicacién de las cuatro libertades (libertad de establecimiento
y libre circulacién de personas, mercancias, servicios y capitales). En las leyes
recientes, se proclama ese principio en prdcticamente todas las normas (art. 4
Ley Paraguas 17/2009; Capitulo IV, arts. 16 y ss. LGUM,; art. 4 Ley catalana
16/2015). De este principio derivan el resto. En el dmbito estudiado, afecta
a la libertad econémica de acceso y ejercicio asi como al dmbito profesional
y de prestacién de servicios.

2) Existe una reserva de ley. La exigencia de autorizaciones y su conte-
nido material propio, es decir, sus condiciones de otorgamiento y requisitos
para el acceso y ejercicio de la actividad (econémica o de establecimiento
y libre ejercicio de la profesién), en su caso, sélo puedan estar recogidos en
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una ley aprobada por el Parlamento (estatal o autondmico, segin las reglas
de distribucién de competencias materiales) cuando concurran los requisitos
de necesidad y proporcionalidad. Se excepciona esa regla cuando la licencia
o autorizacién deriva de una norma comunitaria o tratado internacional. Este
requisito formal, que ya debia respetarse por aplicacién del Texto Constitu-
cional (art. 38 CE, 1,1 CE, 53 CE y STC 84/1984, de 24 de julio), se ha
visto reforzado por el art. 5 de la Ley 17/2009 («La normativa reguladora
del acceso a una actividad de servicios o del ejercicio de la misma no podré
imponer a los prestadores un régimen de autorizacién, salvo excepcionalmente
y siempre que concurran las siguientes condiciones, que habrdn de motivarse
suficientemente en la ley que establezca dicho régimens); y el art. 17.1 LGUM
(«se podrd establecer la exigencia de una autorizacién siempre que concurran
los principios de necesidad y proporcionalidad, que habran de motivarse
suficientemente en la Ley que establezca dicho régimens).

En el dmbito local, se aplican esas reglas de manera indubitada, acla-
rando el art. 84 bis LBRL, en su apartado 2, después de las Gltimas reformas,
que «las instalaciones o infraestructuras fisicas para el ejercicio de actividades
econdémicas sélo se someterd a un régimen de autorizacién cuando lo esta-
blezca una ley que defina sus requisitos esenciales», basadas en una serie de
premisas relacionadas con la proteccién del interés piblico (16).

Es, por tanto, la reserva de ley un principio que se constituye en un
mandato al legislador y en un limite a la Administracién Publica cuando dicta
reglamentos. Estos no podrdn, ex novo, crear nuevas técnicas de limitacién
o infervencién sin una ley previa de cobertura que contenga el nicleo de la
medida de intervencién. En esa linea, y a pesar de la posicién constitucional
de la ordenanza municipal, el art. 84 bis LBRL no habilita a dictar ordenanzas
gue recojan nuevas técnicas de limitacién, debiendo estar previstas en la Ley.
Unicamente ser permitird, dice el art. 17 LGUM, el régimen de autorizacién
por norma inferior a la ley cuando asi lo exija una norma comunitaria o tra-
tado internacional.

3) Las limitaciones a la libertad de empresa y de profesién han de estar
basadas en «razones imperiosas de interés general» (art. 3.11 Ley Paraguas
17/2009); razones cuya necesidad debe ser concretada por el legislador en
cada caso concreto: es el «principio de necesidad» (art. 5.1 en relacién con
el art. 17 LGUM).

Por tanto, no valdrd invocar cualquier razén de interés general para exi-
gir una autorizacién, comunicacién o declaracién responsable en el acceso y

(16) En este sentido, la Ley 12/2012, de 26 de diciembre, de medidas urgentes de
liberalizacién del comercio y determinados servicios, exime mdltiples supuestos de exigencia
de licencias o autorizaciones municipales.
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ejercicio de una actividad econémica o profesional; sino que, en cada caso,
habrd de identificarse el interés general que se juzgue digno de proteccién (el
necesario) como para permitir un obstéculo a la libertad de establecimiento y
de prestacién econémica y de servicios (17).

El art. 3.11 de la Ley Paraguas 17/2009 establece que, de acuerdo con
la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea, las razones
imperiosas de interés general para establecer una técnica de limitacién se
limitan a las siguientes: «el orden piblico, la seguridad piblica, la proteccién
civil, la salud pdblica, la preservacién del equilibrio financiero del régimen
de seguridad social, la proteccién de los derechos, la seguridad y la salud de
los consumidores, de los destinatarios de servicios y de los trabajadores, las
exigencias de la buena fe en las transacciones comerciales, la lucha contra
el fraude, la proteccién del medio ambiente y del entorno urbano, la sanidad
animal, la propiedad intelectual e industrial, la conservacién del patrimonio
histérico y artistico nacional y los objetivos de la politica social y cultural».

Tras la LGUM, segin parte de la doctrina, se va més allé (18) y el prin-
cipio de necesidad no sélo pone limites a los obstdculos a las libertades de
circulacién; sino a cualquier restriccién a la actividad econdémica. En concreto,
el establecimiento de la exigencia de autorizacién sélo serd vdlido (art. 17.1
LGUM), cuando esté justificado, en cada ley y en cada caso, por razones de
orden publico, seguridad publica, salud piblica, proteccién del medioambiente
o cuando la escasez de recursos naturales o la existencia inequivoca de impe-
dimentos técnicos que limiten el nimero de operadores en el mercado. O seq,
menos razones imperiosas de interés general que la Ley Paraguas 17/2009.
Y de entre esas razones hay que invocar cual es la estrictamente necesaria en
ese caso, es decir, la menos restrictiva de la libertad individual.

Exige, por tanto, que si se establece una autorizacién deberd motivarse
en la Ley que impone dicho régimen, tanto la razén de interés general que la
habilita como que esa razén no puede salvaguardarse mediante la presenta-
cién de una declaracién responsable o una comunicacién, teniendo en cuenta
el concepto amplio de autorizacién, es decir, cualquier sistema privativo que
contenga un procedimiento y unos requisitos para el acceso o ejercicio de

(17) Resoto Puic (2015: pp. 103 a 105); FErNANDEZ FARRERES (2014: pp. 123 y ss.).

(18) FernANDEZ Farreres (2014: pp. 104 y ss.). En concreto, este autor dice: a) Las
leyes recientes establecen una foto fija, contraria a la jurisprudencia del TJUE, de las razones
imperiosas de interés general; b) La LGUM ha cambiado el concepto de lo que es el princi-
pio de necesidad, pues lo desliga del principio de proporcionalidad y sirve para reducir las
razones que habilitan al legislador a imponer licencias o autorizaciones; c) Va més alld de la
unidad de mercado y pasa a desnaturalizar la actividad econémica; d) Afirma que esta ley
y el concepto que recoge se opone al resto de leyes, cosa inviable.
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una actividad, incluyendo la inscripcién en registros con carécter habilitante
(art. 3.10 Ley Paraguas 17/2009; art. 17.1.d in fine LGUM).

Por lo demds, no podrdn exigirse nuevos medios de intervencién para
la implantacién o desarrollo de una actividad en que el interés general con-
crefo a proteger sea coincidente con ofro ya existente (asi, por ejemplo, arts.
4.e y 5.5 ley catalana 16/2015), afirmacién que ya derivaba también del
art. 84bis 3 de la LBRL.

4) La imposicién o determinacién de la técnica de intervencién empleada
ha de ser proporcionada con los intereses generales y los valores constitucio-
nales que pretende proteger. Debe existir, por tanto, una adecuacién entre el
medio a utilizar por la Administracién y el fin que se pretende. Quiere esto
decir que, si en un caso concreto no se requiere intervencién administrativa por
no concurrir razén imperiosa de interés general, debe actuarse libremente; si
en ofro caso es suficiente a esos fines de interés general la mera regulacién de
la actividad y la represién a posteriori del mal uso de la libertad reconocida,
no debe imponerse un control con cardcter general. Y si la concurrencia de
razones imperiosas de interés general exige la aplicacién de una técnica de
limitacién o intervencién, debe elegirse la comunicacién o declaracién respon-
sable con preferencia a la autorizacién (que ha de ser reglada) y, con cardcter
general, el silencio positivo mejor que el negativo. Ese es, en definitiva, el
contenido del principio de proporcionalidad, principio que debe ser respetado
tanto por la Ley que establece la limitacién (principio de proporcionalidad en
la Ley) como por la Administracién al ejecutar la norma (principio de propor-
cionalidad en la aplicacién de la Ley) (19). Asi lo recogen el art. 9.1 de la
Ley Paraguas 17/2009 («todos los requisitos que supeditan el acceso a una
actividad de servicios o su ejercicio deberdn ser proporcionados a la razén
imperiosa de interés general); art. 34.2 LPACAP («el control de los actos se
ajustard a lo dispuesto por el ordenamiento juridico y serd determinado a los
fines de aquellos»); y el art. 5.2 LGUM («cualquier limite o requisito debe ser
proporcionado a la razén imperiosa de interés general invocada y habrd de
ser tal que no exista otro medio menos restrictivo o distorsionador para la
actividad econémica).

Por fin, y como hemos dicho, la LGUM establece cuando concurren los
principios de necesidad y proporcionalidad para la exigencia de una autoriza-
cién, a saber: a) Respecto a los operadores econémicos, cuando esté justificado
por razones de orden publico, seguridad puiblica, salud piblica o proteccién
del medio ambiente en el lugar concreto donde se realiza la actividad, y estas

(19) Nuestros fribunales ya aplicaban esos principios desde siempre. En este sentido:
SSTS de 3 de junio de 1992 (Ar. 4822, Ponente: Pedro Esteban Alamo) y de 28 de noviembre
de 1992 (Ar. 9000, Ponente: Jaime Barrio Iglesias).
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razones no puedan salvaguardarse mediante la presentacién de una decla-
racién responsable o de una comunicacién; b) Respecto a las instalaciones o
infraestructuras fisicas necesarias para el ejercicio de actividades econémicas,
cuando sean susceptibles de generar dafos sobre el medio ambiente y el
entorno urbano, la seguridad o la salud piblica y el patrimonio histérico-ar-
tistico, y estas razones no puedan salvaguardarse mediante la presentacién
de una declaracién responsable o de una comunicacién; ¢ Cuando por la
escasez de recursos naturales, la utilizacién de dominio piblico, la existencia
de inequivocos impedimentos técnicos o en funcién de la existencia de servicios
pUblicos sometidos a tarifas reguladas, el nimero de operadores econémicos
del mercado sea limitado; d) Cuando asi lo disponga la normativa de la Unién
Europea o tratados y convenios internacionales, incluyendo la aplicacién, en
su caso, del principio de precaucién (art. 17.1 LGUM). También establece que
concurren dichos principios para exigir una declaracién responsable cuando
en la normativa se exija el cumplimiento de requisitos justificados por alguna
razén imperiosa de interés general y sean proporcionados (art. 17.2 LGUM).

De este modo, tanto el legislador como la Administracién, en caso de duda
respecto a la técnica de intervencién concreta utilizable, habré de optar, como
dijimos, por la que suponga una menor restriccién de la libertad individual. In
dubio pro libertate es —y era— un principio de inexcusable observancia que,
si bien ya tenia consagracién positiva en nuestro ordenamiento (20), con el
Derecho europeo y su transposicién se presenta con fuerza renovada.

5) Exigencia de un dnico medio de intervencién. Consecuencia de los
principios anteriores, es que sélo puede exigirse un Unico medio de interven-
cién, es decir, la presentacién de una comunicacién previa, de una declaracién
responsable o la solicitud de una autorizacién (art. 17.4 LGUM). La normativa
no puede mezclar los distintos regimenes juridicos y, en particular, no puede
exigir la autorizacién y una declaracién responsable (o una autorizacién y
una comunicacién previa). Ademds de la literalidad del precepto citado, es
obvio que todo el sistema se basa en establecer regimenes de intervencién
que son alternativos (o autorizacién o comunicacién previa o declaracién
responsable). Uno sustituye al otro. Lo que no es de recibo es establecerlos de
manera acumulativa (por ejemplo, autorizacién con declaracién responsable).

(20) Asi, ya el RSCL decia: «si fueran varios —los actos de intervencién— admisibles,
se elegird el menos restrictivo de la libertad individual». También en esa linea se pronunciaba
el art. 40 de la Lley de Procedimiento Administrativo de 1958. Por su parte, el art. 3.2 del
Decreto cataldn 179/1995, de 13 de junio, por el que se aprueba el reglamento de obras,
actividades y servicios, prevé: «La actividad de intervencién de las entidades locales se ajustard
a los principios de legalidad, igualdad, proporcionalidad y congruencia con los motivos y los
fines que justifiquen la potestad para intervenir, el respeto a la libertad individual y la menor
onerosidad para los ciudadanos».
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Tampoco es licito [y por tanto vulnera las reglas de intervencién del derecho
europeo y nuestra normativa), establecer la comunicacién previa y la necesidad
de inscripcién en registros con cardcter habilitante, pues esto tiene «a todos
los efectos el cardcter de autorizacién» (art. 17.1 LGUM).

En esa lineq, la inscripcién en registros con cardcter habilitante tendrd
a todos los efectos el cardcter de autorizacién, y no puede introducirse ese
registro entre los requisitos exigibles para las comunicaciones o declaraciones
responsables (art. 17.1.d) LGUM). Son, en palabras del Derecho europeo,
medidas de efecto equivalente a una restriccién cualitativa (21).

6) Tampoco resulta discutible la vigencia del principio de igualdad y no
discriminacién, asi como que los requisitos establecidos en la norma han de
ser obijetivos, claros e inequivocos. Esta regla, aplicable desde siempre en el
dmbito de las potestades de limitacién (asi, art. 14 CE, art. 2 RSCL y art. 3
ROAS) (22) vy, en particular, en las autorizaciones o licencias ha encontrado
renovado apoyo en las normas y transposiciones del Derecho europeo.

Asi, los requisitos que la normativa reguladora del acceso a una actividad
de servicios o del ejercicio de la misma (art. 9.2.c) Ley Paraguas, art. 6 Ley
catalana 16/2015) no pueden ser discriminatorios y si establecen un régimen
de autorizacién, no puede resultar discriminatorio ni directa ni indirectamente
en funcién de la nacionalidad o de que el establecimiento se encuentre, o no,
en territorio de la autoridad competente o por lo que se refiere a sociedades,
por razén del domicilio social (arts. 5y 10 Ley Paraguas) (23).

En esa lineq, los requisitos que supeditan el acceso a una actividad eco-
némica o de servicios o su ejercicio han de ser claros e inequivocos, objetivos
y hechos pdblicos con antelacién (asi, art. 9.2 Lley Paraguas). Son mandatos
y limites al legislador que hacen realidad el principio de seguridad juridica y
ponen en prdctica el también principio constitucional de interdiccién de la arbi-
trariedad de los poderes publicos. En realidad, todos estos requisitos derivan
del cardcter reglado de las autorizaciones y la necesidad de establecer también
requisitos reglados para el control a posteriori de la declaracién responsable
y la comunicacién. En el dmbito de la actividad econédmica (acceso y ejerci-
cio) y de servicios, la regla es que la actividad de limitacién es reglada, no
discrecional. No hay margen de apreciacién subjetiva por la Administracién,
como dijimos.

(21) Respecto a los registros de las Comunidades Auténomas, ya la STC 284/1993,
de 30 de septiembre, estimé que no podia establecerse la obligatoriedad de la inscripcién
en un registro para el ejercicio de la actividad comercial.

(22) Véase STS de 17 de marzo de 1992, Ar. 3280, Ponente: Juan Garcia Ramos
lturralde); STS De 4 de julio de 1994 (Ar. 6046, Ponente: Antonio Nabal Recio).

(23) El art. 10 de la Ley referida 17/2009, establece una serie de requisitos también
prohibidos por resultar discriminatorios.
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7) Deben respetarse los principios de simplificacién de cargas y transparen-
cia. La intervencién de las distintas autoridades competentes ha de garantizar
que no se genera un exceso de regulacién o duplicidades y que la concurrencia
de varias autoridades en un mismo procedimiento no implica mayores cargas
administrativas para el operador que las que se generarian con la infervencién

de una Unica autoridad (art. 7 LGUM,; art. 17 Ley 17/2009) (24).

Asimismo, todas las autoridades competentes actuardn con transparencia
en la aplicacién de las leyes de intervencién econdmica, detectando de manera
temprana los obstéculos a la unidad de mercado. También han de garantizar
que en la normativa general que regula una actividad econémica o incide en
ella, los supuestos de acceso al ejercicio de la actividad, su documentacién,
sus actos de aplicacién o los estdndares de calidad que imponga la diferente
normativa son fécilmente accesibles, incluida la normativa de transparencia
(asi, Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de transparencia, acceso a la infor-
macién piblica y buen gobierno; y Ley 19/2014, de 29 de diciembre, de

transparencia, acceso a la informacién poblica y buen gobierno de Catalufia).

8) Libre iniciativa econdémica en todo el territorio. La libre circulacién en
materia econémica y la eficacia general de las actuaciones administrativas
en todo el territorio.

Desde el momento que un operador econémico esté establecido en un
lugar del Estado, podrd ejercer su actividad econémica en todo el territorio,
mediante establecimiento fisico o sin él, siempre que cumpla los requisitos de
acceso a la actividad del lugar de origen, incluso cuando la actividad econé-
mica no esté sometida a requisitos en dicho lugar (art. 19.1 LGUM). Autoridad
de origen es aquella que tiene competencia en el lugar que el operador accede
a la actividad econdémica, sea el Parlamento o la propia Administracién (25).

Asimismo, cuando conforme a la normativa del lugar de destino (entendido
éste como el lugar donde se lleva a cabo una actividad econémica de un ope-
rador legalmente establecido en otro lugar del territorio) se exijan requisitos,
cudlificaciones, controles previos o garantias a los operadores econémicos o
a los bienes, distintos de los exigidos u obtenidos al amparo de la normativa
del lugar de origen, la autoridad de destino asumird la plena validez de estos
dltimos, aunque difieran en su alcance o cuantia. Asimismo, el libre ejercicio

(24) Progresivamente, se van incorporando a nuestro ordenamiento procedimientos
telemdticos e informdticos que han de facilitar las gestiones con la Administracién. Tal es el
caso en el urbanismo y la construccién de la herramienta BIM (Building Information Modeling),
que permite la generacién y gestién de datos de un edificio desde su proyecto hasta su ciclo
de vida. Es un sistema cuya implantacién aligeraria los trdmites de obtencién de licencias.

(25) Las criticas al sistema introducido en la LGUM se recogen en Resolo Puic (2015:
pp. 118y ss.), FERNANDEZ FARRERES (2014: pp. 136y ss.).
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operard incluso cuando en la normativa del lugar de origen no se exija requi-
sito, control, cualificacién o garantia alguno (art. 19.3 LGUM,).

En esa lineq, los fitulos habilitantes (autorizacién, comunicacién o declara-
cién responsable; inscripciones en registros y ofros requisitos que normativamente
se establezcan para el acceso a una actividad econémica o su ejercicio), tendré
eficacia en todo el territorio del Estado (art. 20 LGUM), sin necesidad que el
operador econémico realice ningdn trédmite adicional o cumpla nuevos requisitos.

Es la incorporacién al ordenamiento interno del principio europeo del
reconocimiento mutuo y del pais de origen, que tiene dos excepciones: a) No
se aplica en caso de autorizaciones, declaraciones responsables y comuni-
caciones «vinculadas a una concreta instalacién o infraestructura fisica». No
obstante, como veremos, cuando el operador estd legalmente establecido en otro
lugar del territorio, las autorizaciones o declaraciones responsables no podrén
contemplar requisitos que no estén ligados especificamente a la instalacién o
infraestructura; b) No se aplica en relacién a actos administrativos (licencias)
relacionados con la ocupacién del dominio piblico (26), o cuando el nimero
de operadores econémicos del lugar del ferritorio sea limitado en funcién de la
existencia de servicios publicos sometidos a tarifas reguladas (art. 20.4 LGUM,).

Por dltimo, la supervision y control de las Administraciones Pdblicas
respecto de las comunicaciones previas y las declaraciones responsables se
prevé de la siguiente manera: La autoridad de origen es la competente para
la supervisién y el control de los operadores respecto de los requisitos de
acceso a la actividad econémica, mientras que, en la literalidad de la ley, la
autoridad de destino lo es para las supervisiones y el control del ejercicio de
dicha actividad, incluso para la supervisién de los productos que se utilizan en
el conjunto de la actividad del lugar de fabricacién. En caso que esta Gltima
detecte un incumplimiento de los requisitos de acceso, se ha de comunicar a
la actividad de origen, para que adopte las medidas oportunas, incluso las
sancionadoras (art. 21.2 y 3 LGUM).

En realidad, el sistema disefiado impone que la Unica autoridad que tiene
el poder de control es la autoridad de origen. La de destino, no puede afiadir
ningin control ni «trdmite adicional» (art. 20.2 LGUM), con las excepciones
ya vistas. Estas reglas imponen el cumplimiento de la legislacién y requisitos
del territorio de la autoridad de origen, no pudiendo exigir otros requisitos ni
invocar razones imperiosas de interés general o exigencias imperativas. Y si
es el lugar de destino (de la actividad o el servicio), se comete una ilegalidad,
deberd comunicarse a la autoridad de origen. Este es el sisema —discutible—
disefado: cuando el operador esté instalado en una Comunidad Auténoma
pero venda productos u oferte servicios en otras, es decir, cuando no coincidan

(26) Acurere, J.M., El régimen juridico del litoral cataldn, Ed. Atelier, Barcelona, 2015.
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Comunidad de origen y Comunidad o territorio de destino, se atribuye a la
comunidad de origen el control de acceso a la actividad econémica de acceso
y ejercicio a la autoridad de origen (art. 21 LGUM).

Toda esta arquitectura llama directamente (yendo incluso mds alld) a la
aplicacién en nuestro ordenamiento de las reglas generales de libertad econé-
mica que incorpora el Derecho Europeo, sustentado en el reconocimiento del
mercado Unico y de la libre circulacién econémica, de mercancias y servicios
en toda la Unién Europea. Asi, es de aplicacién el principio de reconocimiento
mutuo, la supresién de barreras técnicas, la prohibicién de restricciones cualita-
tivas o cuantitativas en materia de libertad econémica o de medidas de efecto
equivalente a las anteriores y el principio general de libertad que también ha
de presidir nuestro ordenamiento, sélo excepcionados por razones imperiosas
de interés general o, en el dmbito de la libre circulacién de mercancias, las
exigencias imperativas (art. 5.1 LGUM) (27).

9) La concesién o denegacién de una licencia o autorizacién ha de
seguir el procedimiento legalmente establecido y ser realizada por el érgano
competente, debiendo motivar su decisién.

Para la comunicacién y la declaracién responsable, no existe procedi-
miento administrativo previo, entendido como conjunto de trdmites y actuaciones
que sigue la Administracién para dictar un acto administrativo. Los controles
son a posteriori, debiendo respetarse el trdmite de audiencia ante cualquier
decisién que afecte al interesado, tal como se infiere del art. 69.4 LPACAP, en
relacién con el art. 82 de la propia ley y la jurisprudencia dictada al amparo
de la Ley de procedimiento administrativo y sus reglas esenciales. Ciertamente,
falta una regulacién general del procedimiento administrativo de subsanacién
de defectos u omisién de requisitos legales, estableciendo claramente cuando
se puede, o no, suspender la actividad y cuéles son los plazos mdximos para

(27) Todo ello implica, en el dmbito europeo, para las mercancias y productos la
prohibicién de los derechos de aduana y las exacciones de efecto equivalente entre Estados
miembros, la prohibicién de toda restriccién cuantitativa y medida de efecto equivalente, asi
como la adecuacién de los monopolios nacionales. En esta linea, destaca la eliminacién de
barreras técnicas y el principio de reconocimiento mutuo elaborado desde la Sentencia Cassis
de Dijon de 20 de febrero de 1979. Sélo son admitidos como obstaculo a la libre circulacién
las normas diferentes que derivan de exigencias imperativas, es decir, que persiguen objetivos
legitimos y dignos de proteccién, segin la ocasién. Estos son los basados en la proteccién de
los consumidores y lealtad en las transacciones comerciales, la proteccién de la salud piblica
y, ademds, la eficacia de controles fiscales y la lealtad en las transacciones comerciales,
la normalizacién, los objetivos legitimos de politica econémica y social, la lucha contra la
inflacién, la tutela del medioambiente, el sometimiento a la hacienda piblica, entre ofros.
Respecto a las razones imperiosas de interés general que justificarian la excepcién a la libre
circulacién de servicios, existe también abundante jurisprudencia, evolutiva, que interpreta las
causas recogidas en los Tratados.
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adoptar esa decisién, cudl es el plazo de subsanacién de los defectos, en
qué casos pueden adoptarse medidas cautelares o, incluso, propuestas de
resolucién, es decir, juridificando las decisiones ex post de la Administracién,
en la linea que han recogido los arts. 7 y 8 de la Ley catalana 16/2015 y
que no permite, sin mds trdmites, la clausura de la actividad.

10) Se instauran nuevos mecanismos de proteccién administrativa y juris-
diccional, para la valoracién de esos principios y la normativa reguladora de
la actividad de limitacién. Para ello, se crea por la LGUM (Cap. Ill, arts. 10 a
15y 26) el Consejo para la Unidad de Mercado, érgano colegiado presidido
por el Ministro de Hacienda y Administraciones Piblicas, cuyos fines son los
de valorar y hacer un seguimiento de la adaptacién de la normativa a estas
reglas, de los mecanismos de cooperacién entre Administraciones Pdblicas o
dar impulso a los cambios normativos necesarios para eliminar los obstdculos
a la unidad de mercado, entre otros.

Ademds, el art. 26 LGUM establece un sistema para que el operador eco-
némico que entiende que se han vulnerado sus derechos o intereses legitimos
por alguna disposicién general, acto, actuacién, inactividad o via de hecho,
pueda presentar su reclamacién ante la Secretaria del Consejo para la Unidad
de Mercado, siguiendo el procedimiento previsto en este articulo. Ademds,
modificando la Ley de la Jurisdiccién Contenciosa Administrativa, se legitima
a la Comisién Nacional de los Mercados y la Competencia para presentar
recurso contencioso-administrativo ante cualquier actuacién que pueda vulne-
rar la libertad de establecimiento o de circulacién. El procedimiento previsto
en este precepto tiene cardcter alternativo. De no acogerse a él, el operador
econdmico podréd interponer los recurso administrativos o jurisdiccionales que
procedan contra la disposicién, acto o actuacién de que se trate.

También la Disposicién adicional quinta LGUM establece la accién piblica
para litigar ante los érganos administrativos, la CNMC vy los tribunales el
cumplimiento de lo establecido en esta ley y en las disposiciones que se dicten
para su desarrollo y ejecucién, para la defensa de la unidad de mercado.

V. EJEMPLOS DE MALA PRAXIS: LAS REMORAS DEL PASADO

La Administracién desconfia de las técnicas de intervencién ex post y, en
ocasiones, continda recogiendo en ordenanzas locales requisitos no previstos
en la Ley (28), dicta reglamentos que no respetan la reserva de ley o pone
trabajas que no estdn en la normativa general de transposicién de estas figuras.

(28) En el caso de Catalufia, esta problemdtica guarda relacién con el hecho de
que el Decreto 179/1995, de 13 de junio, por el que se aprueba el Reglamento de Obras,
Actividades y Servicios de las Entidades Locales, en su redaccién original, ya regulaba en los
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Més allé de los aspectos formales, estas desviaciones normativas a las que
nos venimos refiriendo pueden apreciarse en: a) La exigencia en la presenta-
cién de la declaracién responsable y la comunicacién de un gran ndmero de
documentos, estableciendo controles o requisitos previos a su formalizacién,
que desnaturalizan esas figuras; b) El cardcter diferido de los efectos de la
presentacién de la declaracién responsable y la comunicacién previa; ¢) La
previsién de suspensién o cese de la actividad por falta de documentacién.
Veamos con mayor detalle alguno de esos supuestos.

1. La exigencia en la presentaciéon de la declaracién responsable
y la comunicacién previa de un gran nomero de documentos,
estableciendo controles o requisitos previos a su formalizacién
que desnaturalizan esas figuras

De acuerdo con lo dispuesto en el art. 69 LPACAP, mediante la comuni-
cacién, los interesados «ponen en conocimiento» de la Administracién Piblica
el cumplimiento de los requisitos para el ejercicio de un derecho o el inicio de
una actividad. Lo mismo ocurre con la declaracién responsable, documento en
el que el interesado reconoce que «cumple con los requisitos establecidos en
la normativa vigente. En concreto, el art. 69.3 dice ya expresamente que «las
declaraciones responsables y las comunicaciones permitirdn, el reconocimiento
o ejercicio de un derecho o bien el inicio de una actividad, desde el dia de
su presentacién, sin perjuicio de las facultades de comprobacién, control e
inspeccién que tengan atribuidas las Administraciones Pdblicas».

No obstante lo dispuesto en el parrafo anterior, la comunicacién podrd
presentarse dentro de un plazo posterior al inicio de la actividad cuando la
legislacién correspondiente lo prevea expresamente.

arts. 96 y 97 la comunicacién previa como técnica de intervencién sustitutoria de la licencia,
preceptos que no han sido modificadas tras la aprobacién de la Directiva Servicios, y que
no resultan acordes, por tanto, a los nuevos tfintes que han adquirido estas instituciones. En
concreto, el art. 97 del Decreto 179/1995 dispone:

«1. Si en el plazo de un mes a contar de la presentacién de la comunicacién, la admi-
nistracién no manifiesta de forma motivada su disconformidad, la actuacién comunicada
quedard legitimada y podrd realizarse, siempre que sea conforme con la normativa aplicable.

2. Durante dicho plazo la administracién requerird, en su caso, al titular de las obras o
de la actividad a los siguientes efectos:

a) Para que subsane las deficiencias observadas en la documentacién presentada, o

b) Para su adaptacién a la normativa aplicable, impidiendo la ejecucién de las obras o
el ejercicio de la actividad hasta que haya obtenido la preceptiva licencia, cuyo otorgamiento
se sujetard al procedimiento que establecen los articulos 75 y siguientes de este Reglamento.

3. En los supuestos anteriores, la notificacién del requerimiento al interesado suspenderd
el cémputo del plazo sefialado en el apartado 1».
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A pesar de lo anterior, no son pocas las normas que imponen a los ciu-
dadanos la necesidad de que, con anterioridad a la formalizacién de estos
documentos, los interesados tengan que presentar «documentacién previa» (29),
deban realizar diferentes tramites administrativos de cardcter preceptivo (30)

(29) A modo de ejemplo, la Ordenanza Municipal de Intervencién Administrativa y
Control de Actividades de Lloret de Mar, en relacién a las actividades con incidencia ambiental
sujefas a comunicacién previa, prevé en su articulo 14 la «Documentacién previa a la presen-
tacién de la comunicacién previa ambiental». Este precepto dispone:

«El titular de la actividad tiene que disponer de la documentacién que fija el art. 52
de la LPCAA y la normativa que la desarrolle, con anterioridad a la formalizacién de la
comunicacién previa.

De manera complementaria, esta Ordenanza establece que como minimo es necesario
que se obtenga la siguiente documentacién:

1. El informe de compatibilidad urbanistica. En las obras o instalaciones nuevas, la
compatibilidad urbanistica vendré determinada por la licencia urbanistica o la comunicacién
previa de obras.

2. Licencia urbanistica o comunicacién previa correspondiente a las obras realizadas para
la adecuacién del establecimiento donde se quiere desarrollar la actividad que se comunica.

3. las certificaciones entregadas por una entidad colaboradora de la Administracién
ambiental, cuando sea necesario, para la comprobacién de emisiones de la actividad en
la atmosfera (ruidos, vibraciones, luminosidad y oftros), en el agua, o la caracterizacién de
determinados residuos.

4. Certificacién del acta de comprobacién favorable en materia de incendios emitido
por una entidad colaboradora de la Administracién para el supuesto de que la actividad se
encuentre incluida en los anexos 1y 2 de la LPSI.

La tramitacién del informe en materia de incendios deberd realizarse en el tramite de
obtencién de las obras para el acondicionamiento del local y los Servicios Técnicos emitirén
los informes que correspondan.

Cuando el establecimiento, la actividad, la infraestructura o el edificio no estén incluidos
en los anexos 1y 2 de la LPSI, el titular acompafiard a la comunicacién previa el certificado
técnico en materia de incendios emitido por un técnico competente».

(30) Lla Ordenanza de Intervencién Municipal Ambiental de Seguridad y de Salud
Publica de Castellar del Vallés (BOPB de 13 de agosto de 2012) prevé en su art. 109 los
«Tramites previos a la presentacién de la comunicacién». Este precepto dispone:

«1. Para que la comunicacién previa ambiental pueda producir los efectos que le otorga la
ley, serd necesario que el titular de la actividad con anterioridad, obtenga el informe urbanistico
cuando sea procedente; las certificaciones ambientales especificas cuando asi se establezca
y el informe y la certificacién del acta de comprobacién favorable en materia de incendios.

2. los referidos documentos, cuando se pidan al Ayuntamiento, se pueden solicitar en
una sola peticién, acompafiando la documentacién pertinente en cada supuesto. Esta, una
vez recibida por el Ayuntamiento, seguird los trdmites que en cada caso corresponda, de
conformidad con los articulos siguientes.

3. En el supuesto que la actividad incluya el vertido de aguas residuales a los cauces
publicos o al mar, estard sometida al régimen respectivo de intervencién de vertidos y tendrd
que obtener la autorizacién correspondiente.

4. En el supuesto que la actividad se sitie en un espacio natural protegido, la comunicacidn
se acompanard de la declaracién de impacto ambiental favorable, o de la respuesta de la
Administracién en el sentido de que no hay necesidad de evaluacién de impacto ambientals.
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o bien obtener por parte de la Administracién un informe favorable
previo (31).

Las anteriores previsiones suponen una alteracién del cardcter ex post de
la intervencién administrativa en relacién a las actividades, servicios y obras
sujetos a comunicacién previa y declaracién responsable, ademds de imponer
cargas y formalidades que, de acuerdo con la Directiva Servicios y la globa-
lidad de normas de transposicién, debian quedar erradicadas.

En ocasiones, estos trdmites o actuaciones previas no tienen cardcter
obligatorio, sino que se configuran con cardcter voluntario para permitir que
los ciudadanos obtengan, antes de iniciar la actividad, el «visto bueno» de la
Administracién, a través de la realizacién de una inspeccién voluntaria previa,
también denominada en ocasiones «actuacién de comprobacién» (32). Esta
prdctica también supone una desviacién de lo que deberia ser un sistema de
control a posteriori, haciendo patente la desconfianza de la Administracién,
y de los propios ciudadanos, en relacién a la declaracién responsable y la
comunicacion.

(31) La ordenanza municipal de apertura de establecimientos y control de actividades
de Montcada i Reixac (BOPB 15 de octubre de 2010), en relacién a las actividades some-
tidas al régimen de comunicacién de actividades inocuas (art. 7), prevé en su apartado 6
que: «Previamente a formalizar la comunicacién, serd necesario haber obtenido la preceptiva
licencia urbanistica o bien, en el supuesto que fuera innecesario, un informe previo favorable
municipal de compatibilidad urbanistica {...).»

Contiene una previsién andloga el art. 8 de la Ordenanza del Régimen General de
Comunicacién Previa, las Actividades Inocuas y los Informe Urbanisticos de Compatibilidad
del Ayuntamiento de Tarradell.

(32) Asi, por ejemplo, el art. 29 de la Ley 9/2013, de 19 de diciembre, de Empren-
dimiento y Competitividad de Galicia, prevé lo siguiente:

«1. Sin perjuicio de las facultades de control establecidas en el articulo anterior, los/as
interesados/as pueden solicitar la realizacién de una inspeccién de comprobacién del local o
establecimiento, que tendrd por objeto la adecuacién del mismo a la normativa de aplicacién
y el cumplimiento de las condiciones legales y técnicas de la actividad.

2. Realizada la solicitud prevista en el apartado anterior, en el plazo que se sefiale en las
ordenanzas locales y, en su defecto, en el plazo méximo de tres meses desde la solicitud del
particular, el ayuntamiento remitird a quien lo hubiera solicitado el resultado de la actuacién
inspectora. Se sefialaré expresamente si se cumplen los requisitos para el ejercicio de la activi-
dad y la apertura del establecimiento o, en caso contrario, se sefialardn los incumplimientos o
deficiencias detectados, concediendo un plazo de subsanacién. El transcurso del plazo sin que
se hubiesen corregido las deficiencias daré lugar, previa audiencia de la persona interesada,
a la adopcién de las medidas previstas en el articulo anterior».
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2. El caracter diferido de los efectos de la presentaciéon de la
declaracién responsable y la comunicacién. La inscripcion en
registros

La excepcién al carécter inmediato o el cardcter diferido de los efectos
de la presentacién de la declaracién responsable y la comunicacién es, como
ya hemos avanzado, la desviacién normativa que resulta mds frecuente.

Teniendo en cuenta las consideraciones anteriores, debe regir en el dmbito
de la declaracién responsable y la comunicacién previa el principio de inme-
diatez, que permitiria el reconocimiento o ejercicio del derecho o el inicio de
la actividad «desde el dia de su presentacién», tal como prevé con cardcter
general para todos los procedimientos el art. 69.3 LPACAP. Este precepto
contempla incluso, en su inciso final, que la comunicacién pueda presentarse
dentro de un plazo posterior al inicio de la actividad cuando la legislacidn
correspondiente lo prevé expresamente.

A pesar de lo anterior, lo cierto es que en la regulacién de estas figuras
es extremadamente frecuente que su eficacia quede demorada a un momento
posterior, lo cual se logra a través de distintas técnicas contrarias al Derecho
europeo y a las leyes generales que introducen y regulan estas figuras que las
convierten, en realidad, en una autorizacién.

En primer lugar, son diversas las normas que prevén un plazo determinado
para que la Administracién analice la comunicacién previa o la declaracién
responsable presentada, asi como la documentacién que las acompaiie, para
asi identificar las deficiencias y requerir al interesado para que las subsane.

De ese modo, no son de recibo previsiones normativas que establecen
plazos para la comprobacién que superan, con creces, el tiempo necesario
para realizar esta tarea (33) o prevén, incluso, una «doble comprobacién» (34),

(33) A modo de ejemplo, el art. 6.2 de la Ordenanza reguladora de obras sujetas a
comunicacién previa de Sant Pol de Mar, prevé que: «Si en el plazo de un mes a contar desde
la presentacién de la comunicacién, la Administracién no manifiesta de manera motivada la
disconformidad, la actuacién comunicada quedard legitimada y podrd realizarse siempre que
se ajuste a lo que se ha solicitado y sea conforme con la normativa aplicable».

En idéntico sentido: art. 87 Ordenanza Municipal de Vic reguladora del régimen de
infervencién integral de la Administracién municipal en las actividades e instalaciones.

(34) En este sentido, hay normas que prevén que, detectada una deficiencia por parte de
la Administracién en el plazo previsto para la comprobacién, una vez el particular la subsane,
se reabre un nuevo plazo para que la Administracién vuelva a comprobar la comunicacién
previa o declaracién responsable presentada. Asi, el art. 21.4 de la Ordenanza Municipal de
Vic Reguladora de la Intervencién Integral de la Administracién Municipal en las actividades
e instalaciones, dispone que: «Recibida la comunicacién previa al ejercicio de la actividad,
los servicios técnicos municipales podrdn requerir al interesado, dentro del plazo de un mes,
para que subsane las deficiencias observadas en la documentacién. En este caso, queda en
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suspendiendo, mientras se lleven a cabo estas actuaciones, la eficacia de la
comunicacién o la declaracién responsable.

Una segunda forma de desvirtuar el cardcter inmediato de la comuni-
cacién o la declaracién responsable presentada ante la Administracién es
someter su eficacia a la preceptiva inscripcién en un Registro, al que ademds
se le da cardcter constitutivo (35), cuestién vedada por el art. 17 LGUM, que
equipara esa exigencia a una autorizacién. En la misma linea, tampoco cabe
demorar la inscripcién hasta que la Administracién haya efectuado el control o
inspeccién de la actividad (36). Todo este tipo de regulaciones son contrarias
a las reglas explicadas, que provienen del Derecho europeo en buena parte.
Constituyen, por tanto, regulaciones contrarias al libre establecimiento y pres-
tacién econdmica y medidas de efecto equivalente a una restriccién cualitativa
sin base legal alguna.

3. La previsién de suspensién o cese de la actividad por falta de
documentacion

El tercero de los pilares en los que se sustentan la comunicacién y la
declaracién responsable que ha sido objeto de desviacién por las normas
sectoriales que regulan estas figuras es el relativo al control a posteriori que

suspenso el derecho al ejercicio de la actividad hasta que, producida la rectificacién, haya
transcurrido el plazo de otro mes sin requerimiento motivado de la Administracién municipal».

Contiene una previsién idéntica el art. 16.2 de la Ordenanza Reguladora de las Activi-
dades Clasificadas i Apertura de Establecimientos de Castelloli.

(35) Esta no es, no obstante, la postura adoptada por la mayoria de normas en este
ambito, que sientan el cardcter constitutivo de la inscripcién registral. A modo de ejemplo, el
Decreto 40/2014, de 25 de marzo, de explotaciones ganaderas de Catalunya regula en su
art. 23 el Registro de actividades ganaderas. Al respecto, previéndose en el art. 20, dedicado al
procedimiento de comunicacién previa de inicio de la actividad, que la comunicacién comporta
la inscripcién en el Registro, el art. 23.2 establece que no podrd iniciarse la actividad hasta
que no se realice la inscripcién registral (asi como tampoco expedir documentos relacionados
con la explotacién ni solicitar ayudas).

(36) Asi lo hacen, no obstante, diversas normas. En este sentido, la Ley 12/2009, de
23 de diciembre, de Medidas de la Comunidad Valenciana 2010, establece en su art. 56.4
respecto a la inscripcién en el Registro General de Empresas, Establecimientos y Profesiones
Turisticas de la Comunitat Valenciana, se puede realizar una inspeccién de cardcter previo.

Por su parte, el art. 22 de la Ordenanza de Intervencién Municipal Ambiental, de
Seguridad y Salud Pdblica de la ciudad de Sant Andreu de la Barca prevé la existencia de
un Registro en el que son objeto de inscripcién todas las actividades objeto de cualquiera
de los regimenes de intervencién que prevé la Ordenanza, estableciendo en este punto que
«las inscripciones en el Registro municipal de actividades han de formalizarse de oficio en
el momento de resolver sobre la solicitud de la licencia, de pronunciarse sobre la recepcidn,
la comprobacién o el control de la comunicacién previa y la declaracién responsable |...)».
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debe ejercer la Administracién sobre las actividades sometidas a este régimen
de intervencioén.

Por aplicacién del principio de proporcionalidad, la Ley 17/2009 esta-
blece que sélo determinard la imposibilidad de continuar con el ejercicio de la
actividad la comprobacién por parte de la Administracién del incumplimiento de
los requisitos sefialados en la legislacién vigente cuando provoquen riesgos a la
salud de las personas, los bienes o el medioambiente o cuando se compruebe
la inexactitud o falsedad de cardcter esencial en los datos, manifestaciones
o documentos presentados por el particular, criterio que, entre otras normas,
ha incorporado el art. 69 LPACAP vy la Ley catalana 26/2010, norma que
impone, para mayores garantias, la preceptiva audiencia al interesado antes
de suspender la actividad (37).

A pesar de lo anterior, existen diversas normas sectoriales, especialmente
ordenanzas municipales, que castigan con la suspensién de la actividad cual-
quier irregularidad en la declaracién responsable o la comunicacién previa,
con independencia de su cardcter esencial, y sin prever ningdn tipo de medida
que garantice la audiencia de los ciudadanos afectados (38), siendo asi un
régimen mucho mds restrictivo que aquél aplicable a las actividades sujetas a
licencia o autorizacién.

Todas estas situaciones, si estdn previstas en normas reglamentarias, pug-
nan, ademds, con los principios de jerarquia normativa y reserva de ley y, por
tanto, resultan contrarias al ordenamiento juridico. Si estdn recogidas en una
Ley, irian contra el espiritu y finalidad del Derecho europeo, de la Directiva
servicios y sus normas generales de transposicién.

(37) Eltenor literal del art. 38.1 Ley 26/2010 es el siguiente: «La inexactitud, falsedad
u omisién, de cardcter esencial, en cualquier dato o documento que acompafa o consta en
una declaracién responsable o en una comunicacién previa comportan, previa audiencia de
la persona interesada, dejar sin efecto el correspondiente trémite e impiden el ejercicio del
derecho o de la actividad afectada desde el momento en que se conocens.

(38) En este sentido, el art. 27 de la Ordenanza Municipal de Intervencién Adminis-
trativa y Control de Actividades de Lloret de Mar prevé que, comprobada la documentacién
presentada por la Oficina de Informacién y Atencién Ciudadana, los Servicios Técnicos del
Ayuntamiento comprobardn y emitirdn un informe sobre su contenido, que en el caso de ser
desfavorable por falta de documentacién puede comportar la suspensién de la actividad, sin
discernir entre documentos esenciales, o no esenciales.

Contiene una previsién idéntica el art. 8 de la Ordenanza del Ayuntamiento de Arbdcies
nim. 35, Reguladora del Régimen de comunicacién previa de las actividades inocuas.
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VI. ¢PUEDE APLICARSE EL INSTITUTO DE LA RESPONSABILIDAD DE
LA ADMINISTRACION POR DANOS?

1. La problemadtica que se plantea

Las figuras estudiadas sugieren un cambio de mentalidad de la Adminis-
tracién en su actuacién. Una vez presentada por el particular la comunicacién
o la declaracién responsable (e incluso antes), el interesado puede realizar la
actividad, la profesién u obra pretendida. A partir de entonces, la Adminis-
tracién deberia en algin momento (luego veremos cudl es el plazo méximo)
poner en marcha sus potestades de verificacién, control e inspeccién para saber
si los datos proporcionados son correctos, si la actividad u obra objeto de
comunicacién o declaracién responsable se ajusta al documento (39). También
puede poner en marcha la potestad sancionadora de la Administracién si asi
estd previsto en la normativa aplicable.

Obviamente, a nuestro juicio y como seguidamente demostraremos, si la
Administracién no ejerce sus potestades de inspeccién y control en un plazo
determinado, y se produce un dafio en los intereses piblicos o de terceros,
podria ponerse en marcha la responsabilidad de la Administracién.

Por tanto, a diferencia de las reglas sobre responsabilidad patrimonial
desarrolladas al cobijo de las licencias o autorizaciones, en el caso de la comu-
nicacién o declaracién responsable, la regla general es que la responsabilidad
es del propio interesado que presenta el documento dado que, como hemos
visto, la legislacién configura esas técnicas como actuaciones del particular,
sin perjuicio que las hayamos incardinado entre los titulos habilitantes.

Por ello, la intencién del legislador es, en este dmbito, evitar a priori la
puesta en marcha de la responsabilidad administrativa. El articulo 69.4 LPACAP
dice que la inexactitud, falsedad u omisién, de cardcter esencial, de cualquier
dato o informacién que se incorpore a una declaracién responsable o a una
comunicacién, o la no presentacién ante la Administracién competente de la
declaracién responsable, la documentacién que sea en su caso requerida para
acreditar el cumplimiento de lo declarado, o la comunicacién, determinard la
imposibilidad de continuar con el ejercicio del derecho o actividad afectada
desde el momento en que se tenga constancia de tales hechos, sin perjuicio
de las responsabilidades penales, civiles o administrativas a que hubiera lugar.

A pesar de esas afirmaciones, y de que la regla general es que, como
hemos dicho, el responsable de los dafios es el particular, la Administracién
Péblica no queda exonerada totalmente de su posible responsabilidad por
dafios, no sélo porque el precepto habla del «carécter esencial» de las irre-

(39) También obviamente, aunque lo tratamos al margen, si lo realizado al amparo de
la comunicacién se adecta a la comunicacién previa presentada.
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gularidades documentales, sino porque la falta de diligencia en su actuacién
puede provocar dafios al interés piblico o a terceros que no tengan la obli-
gacién de soportar (40), resultado de las reglas generales contenidas en los
arts. 106 CE, 32 a 37 Lley 40/2015, de 2 de octubre, de Régimen Juridico
del Sector Piblico (LRISP), con las especialidades que para el procedimiento
regula el art. 92 LPACAP.

En dmbito concretos como el urbanismo, al referirse a licencias u ofros
titulos habilitantes, el art. 48.d) TRLSRU se refiere al derecho de indemnizacién
que puede surgir como consecuencia de la anulacién de los titulos administra-
tivos habilitantes de obras y actividades, asi como la demora injustificada en
su otorgamiento y su denegacién improcedente.

Se trata de una regulacién que deja patente que la responsabilidad admi-
nistrativa puede producirse por una incorrecta anulacién de la comunicacién
previa o declaracién responsable, la incorrecta paralizacién u orden de cese o
clausura de las obras o actividades que se estdn llevando a cabo a su amparo.

A pesar de lo anterior, quedard al margen la responsabilidad de la Admi-
nistracién cuando en la incorrecta anulacién de la comunicacién o declaracién
responsable (u ofro titulo habilitante) exista dolo, culpa o negligencia graves
imputables al perjudicado (art. 48.d) in fine TRLSRU).

Por otro lado, la responsabilidad de la Administracién puede surgir como
consecuencia de una falta (o retraso) en el ejercicio de las potestades de
inspeccién y control que deben ejercer las autoridades y funcionarios de la
Administracién, evitando situaciones ilegales. En este sentido, para aquellas
actuaciones sujetas a declaracién responsable o comunicacién previa, la misma
norma citada en el art. 11.5 TRLSRU dispone:

«Cuando la legislacién de ordenacion territorial y urbanistica aplicable
sujete la primera ocupacién o utilizacién de las edificaciones a un régimen de
comunicacién previa o de declaracién responsable, y de dichos procedimientos
no resulte que la edificacién cumple los requisitos necesarios para el destino
al uso previsto, la Administracién a la que se realice la comunicacién deberd

(40) Asi se pronuncia, por ejemplo, en el dmbito urbanistico, el Decreto Legislativo
1/2010, de 18 de mayo, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de Urbanismo
de Castilla-la Mancha, cuyo articulo 185.1 dispone: «En las obras o usos del suelo que se
ejecuten sin licencia o con inobservancia de sus condiciones o, en su caso, sin comunicacién
previa o autorizacién preceptiva, serd responsable el promotor, el empresario de las obras vy,
en su caso, el técnico director de las mismas. También serdn responsables en esos casos las
autoridades o funcionarios que hayan infringido las normas en vigor en el ejercicio de sus
respectivas competencias en materia de policia territorial».

En la misma lineq, se pronuncia el art. 200.1 de la Ley 15/2001, de 14 de diciembre,
del Suelo y Ordenacién Territorial en Extremadura.

Véase: Lieal Grau (2014: pp. 320 y ss.)

Revista Aragonesa de Administracién Poblica
ISSN 2341-2135, ném. 47-48, Zaragoza, 2016, pp. 8-44 37



JOAN MANUEL TRAYTER JIMENEZ

adoptar las medidas necesarias para el cese de la ocupacién o utilizacién
comunicada. Si no adopta dichas medidas en el plazo de seis meses, serd
responsable de los perjuicios que puedan ocasionarse a terceros de buena
fe por la omisién de tales medidas. La Administracién podré repercutir en el
sujeto obligado a la presentacién de la comunicacién previa o declaracién
responsable el importe de tales perjuicios» (41).

Veamos pues cudles son las situaciones en que, cémo excepcién a la regla
general, la Administracién deberd indemnizar.

2. Los supuestos indemnizatorios. La inactividad administrativa.
Los planes de inspeccién

A las tradicionales reglas indemnizatorias respecto a las licencias o auto-
rizaciones, se han afiadido ofros supuestos relativos a la comunicacién o
declaracién responsable. El sistema de puesta en marcha del instrumento de
la responsabilidad patrimonial es distinto pues mientras en la licencia existe
un acto administrativo, en la comunicacién o declaracién responsable, son
documentos de los particulares, en donde la actuacién administrativa se rea-
lizaré a posteriori. Las circunstancias en que se podria poner en marcha la
responsabilidad de la Administracién son las siguientes:

a) En un primer supuesto, la Administracién actia en plazo en el ejercicio
de sus funciones de inspeccién y control y comprueba que el particular ha
actuado correctamente, que su posicidn respecto al ordenamiento juridico es
correcta y ajustada a derecho, por lo que la posible responsabilidad por dafios
derivada de la actividad del particular se regird por las reglas aplicables a la
actividad que realice, derivadas, con cardcter general, del sistema de respon-
sabilidad contractual y extracontractual que prevé el Cédigo civil (arts. 1101
y 1902, respectivamente). Esta regla tendria su excepcién derivada de una
incorrecta actuacién inspectora (se dijo que la actividad era conforme a derecho
y no era cierto) o incluso cuando la normativa dictada por la Administracién,
aunque fuese respetada por el particular, generase dafos al interés piblico o
a terceros que no tuviesen el deber de soportarlos (42).

(41) Para dotar de una mayor seguridad juridica en este dmbito, el citado precepto
continda diciendo: «Tanfo la prdctica de la comunicacién previa a la Administracién compe-
tente, como las medidas de restablecimiento de la legalidad urbanistica que aquella pudiera
adoptar en relacién con el acto comunicado, deberdn hacerse constar en el Registro de la
Propiedad, en los términos establecidos por la legislacién hipotecaria y por esta Ley».

(42)  Asi, por ejemplo, reglamentos que son excesivamente permisivos y cuyo resultado,
a pesar de que el particular se adecle a ellos mediante los titulos habilitantes, es un dafio al
medioambiente o a terceros que no tienen obligacién de soportar.
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b) En un segundo supuesto, la Administracién ejercita sus potestades
de control o inspeccién correctamente, en el plazo dado, y comprueba la
vulneracién en grado de nulidad o anulabilidad (arts. 47 y 48 LPACAP) del
ordenamiento vigente, lo que la lleva a suspender la actividad, paralizar o
suspender la obra o la actividad profesional, invalidando el titulo habilitante,
a menos que se pueda subsanar.

En este caso, el responsable de los dafios causados por la actividad
serfa, en principio, el titular, aunque hay determinados en que se prevé una
concurrencia de culpas con otros sujetos, como por ejemplo, el promotor de
la actividad; el redactor del proyecto de actividad; la persona fisica o juridica
instaladora o mantenedora de la instalacién técnica; o, incluso, el personal
funcionario que haya llevado a cabo la inspeccién, posibilidad esta Gltima
que debe interpretarse restrictivamente (43).

(43) Al respecto, la Ley 7/2013, de 26 de noviembre, de régimen juridico de instala-
cién, acceso y ejercicio de actividades en las llles Balears, contiene en su art. 98 la siguiente
prevision:

«1. Son responsables de las infracciones administrativas en materia de actividades clasifi-
cadas y espectdculos publicos las personas fisicas y juridicas piblicas o privadas que incurran
en las acciones u omisiones tipificadas en la presente ley, y especificamente:

a) El titular es responsable de que la actividad se utilice y mantenga conforme a la
normativa de aplicacién y las condiciones impuestas en la autorizacién o la documentacién
técnica, asi como de la realizacién de revisiones, inspecciones y controles obligatorios y, si
procede, de la contratacién de su mantenimiento a empresas autorizadas.

b) El titular de la actividad y el explotador son responsables solidarios sobre lo indicado
en el apartado anterior cuando no tengan vinculacién alguna entre ellos.

c) El técnico redactor del proyecto de actividad, del proyecto integrado o de la documen-
tacién técnica es responsable de que se adapten a la normativa en materia de actividades.

d) La persona fisica o juridica instaladora y/o mantenedora es responsable de que la
instalacién técnica y su mantenimiento se han ejecutado conforme a la normativa vigente, el
proyecto de actividad, el proyecto integrado o la documentacién técnica, si procede, y de los
compromisos adquiridos en las comunicaciones, declaraciones responsables o autorizaciones.

e) El técnico director es responsable de la veracidad del contenido de los certificados
que emite y de que todo lo ejecutado se ajusta a la normativa en materia de actividades,
al proyecto de actividad, proyecto integrado o documentacién técnica y, si procede, a las
condiciones impuestas en el procedimiento. Si el técnico director pertenece a una empresa,
ésta serd responsable de forma subsidiaria.

f) El técnico o la técnica de obras y el de actividades serdn responsables respectivamente
de que la obra ejecutada y la actividad sean compatibles entre si. En materia de riesgos
laborales se estard a la normativa especifica.

g) Los usuarios, los artistas, los espectadores o el piblico asistente son responsables en
los casos que incumplan las obligaciones prescritas en la presente ley.

h) El personal de admisién y control de ambiente interno de las actividades de espectdcu-
los pablicos y recreativas es responsable respecto a las funciones atribuidas por la normativa
vigente.

i| Las personas adultas que acompaiian a los menores, solidariamente con el titular de la
actividad, sobre los incumplimientos de las obligaciones del articulo 24 de esta ley.
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c) Un tercer supuesto es el que deriva de una decisién ilegal de la Adminis-
tracién de cese o clausura de la actividad, o del cese del ejercicio profesional,
y asi es declarado por una resolucién judicial posterior. Los dafos y perjuicios
causados por la decisién administrativa ilegal deben ser indemnizados (44).

2. El titular y los promotores de las actividades de espectdculos piblicos y recreativas
son responsables solidarios de las infracciones administrativas reguladas en la presente ley
cometidas por quienes intervengan en ellas y por quienes estén bajo su dependencia, cuando
incumplan el deber de prevenir la infraccién.

3. El titular y los promotores de las actividades de espectdculos piblicos y recreativas
son responsables solidarios cuando, por accién u omisién, permitan o toleren la comisién de
infracciones por parte del publico o de los usuarios.

4. El titular es responsable administrativamente de las infracciones cometidas por los
trabajadores o por terceras personas que, sin vinculacién laboral con el mismo, realicen
prestaciones incluidas en los servicios contratados por éste.

5. Cuando existan diversas personas responsables a titulo individual y no sea posible
determinar el grado de participacién de cada una de ellas en la realizacién de la infraccién,
responderdn todas ellas de forma solidaria.

6. La responsabilidad del personal funcionario y del personal al servicio de las adminis-
traciones publicas, si procede, serd exigible conforme a las normas que regulan su régimen
disciplinario, sin perjuicio de la responsabilidad penal o civil en que pudiera haberse incurrido.
Sin embargo, la responsabilidad del inspector queda limitada al alcance de la inspeccién
que se determine previamente en el plan de inspeccién, la campaia o el hecho denunciado».

(44) Se requiere que, con la denegacién (ilegal) o la concesién (ilegal), se produzca
un dafio efectivo, evaluable econémicamente, individualizable y que exista un nexo causal
enfre esa actuacién administrativa y el dafio producido. Ademds, el TS, hasta hace pocas
fechas, exigia que la ilegalidad administrativa fuera notoria, y que existiera una flagrante
desatencién normativa.

En este sentido, el TS ha ido elaborando una (discutible) doctrina (asi, STS se 10 de junio
de 1986, Ar. 6761, Ponente: Saturnino Gutiérrez de Juana), segin la cual la denegacién
improcedente de la licencia de obras o actividad requiere, para que exista indemnizacién, que
la ilegalidad administrativa sea notoria. Asi, no toda anulacién de una licencia que conlleve
un dafio al particular puede ser susceptible de determinar la responsabilidad patrimonial. Se
requiere, ademds, que esa ilegalidad sea flagrante, clara, inequivoca, notoria. Se le permite
a la Administracién un margen de apreciacién «razonada y razonable», por lo que no toda
denegacién o concesién de licencia ilegal es susceptible de indemnizacién.

Esa jurisprudencia esconde un debate abierto en nuestro Derecho administrativo, y que
no vamos a abordar ahora por razones obvias, y es el de la responsabilidad por culpa u
objetiva de la Administracién. Segin la misma, se requiere, ademds, de que el dafio sea
efectivo, evaluable econdmicamente, indemnizable, que la Administracién haya actuado con
flagrante ilegalidad, con una evidente desatencién normativa. Existe, entonces, un margen de
tolerancia en la actuacién administrativa que provoca que sélo los casos evidentes y palmarios
en que se concede o deniega una licencia de manera claramente ilegal son indemnizables.
Asimismo, si su concesién se retrasa de modo injustificado o injustificable.

Sin embargo, para nosotros, nada de eso se recoge en los textos legales. Esa es una
elaboracién que se aparta de la responsabilidad objetiva de la Administracién que recoge la
Ley y, por tanto, se aparta de la Ley.

La regulacién legal es clara, e incluir elementos que no estdn en la misma esté muy bien
como elucubracién doctrinal, como desideratum de futuro, pero no para aplicarlo en la actuali-
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c) En un cuarto supuesto, la Administracién no realiza las actuaciones ins-
pectoras o de control, y, como consecuencia de ello, un tercero (o los intereses
pUblicos en segin que dmbitos) se ve afectado. Lo mismo ocurrird cuando las
potestades de inspeccién se realicen de forma tardia y se comprueba la ilega-
lidad de la comunicacién o declaracién responsable, y se anulan. El art. 69.3
LPACAP obliga a realizar las funciones de control e inspeccién a posteriori.
Incluso alguna norma objetiviza ya esa actuacién mediante los plantes de
inspeccién (asi, Ley catalana 16/2015).

En este caso (que puede que se dé porque la comunicacién es en si
misma ilegal, contiene datos erréneos o no se adecia al ordenamiento, pero
también porque la inadecuacién de la actividad realizada a la propia comu-
nicacién) podria suceder que, tanto los terceros como los intereses piblicos
fueran perjudicados.

No olvidamos que las actuales normas estdn habilitando, cada vez més, a
terceros interesados, pero también a cualquier persona para que denuncie actua-
ciones contrarias al derecho de la competencia, o recurrir actuaciones de la Admi-
nistracién contrarias a la Directiva Servicios o su normativa de desarrollo (45).

En este cuartfo supuesto, nos encontramos ante un funcionamiento anor-
mal del servicio piblico de inspeccién administrativa que puede comportar la
indemnizacién por dafios. Incluso, en algunos casos, puede haber concurrencia
de culpas (46).

La jurisprudencia, como es sabido, ha reconocido también que la demora
en el ejercicio de la actuacién administrativa puede ser causa de responsa-
bilidad. Y, en estos casos, como decimos, deberd establecerse con cardcter
general que la Administracién, en un plazo de seis meses (art. 115 TRLSRU)

dad, con el ordenamiento juridico que tenemos. El Tribunal Supremo, en reciente jurisprudencia
reconocia que fales tesis (la de flagrante desatencién normativa para exigir responsabilidad
patrimonial) «pugna con la declaracién constitucional del articulo 106 que reconoce a los
ciudadanos, en los términos establecidos en la Ley, el derecho a ser indemnizados por toda
lesién que sufran en cualquiera de sus bienes o derechos, salvo en los casos de fuerza mayor,
siempre que la lesién sea consecuencia del funcionamiento de los servicios publicos» (STS de
27 de diciembre, de 2005, Ar. 4276, Ponente: Rafael Ferndndez Valverde).

(45) Asi, por ejemplo, los arts. 26, 27 y 28 de la Ley 20/2013, de 9 de diciembre,
de garantia de la unidad de mercado, establecen un sistema para impugnar las previsiones
administrativas que signifiquen un obstaculo o barrera a los operadores y perjudiquen los
infereses de consumidores y usuarios. Para ello, se establece un sistema de accién popular
ante la Comisién Nacional de los Mercados y de la Competencia previo al recurso contencio-
so-administrativo. Al respecto, Gnicamente podemos sefalar que el concepto de tercero puede
ser muy amplio, pudiendo abarcar en su seno a un vecino, a ofro operador econémico o,
incluso, a los consumidores y usuarios.

(46) Lieat Grau (2014: pp. 339-340).

En andlogo sentido, FonT Liover y PeNawver Cagré (2011: pp. 18 y ss.).
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deberia inspeccionar o controlar la actividad de los particulares realizada al
amparo de una comunicacién o declaracién responsable. A partir de ahi, si
se produce un dafio, empezaria a aplicarse la responsabilidad administrativa.
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