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PROLOGO

Desde la Ley del Suelo de 1956 forma parte de la actividad urbanistica el «fo-
mento e intervencion del ejercicio de las facultades dominicales relativas al uso
del suelo y la edificacion» (art. 2.d). La Exposicion de Motivos de la Ley explica
que «la intervencion administrativa en la propiedad urbana no se proyecta solo
en el momento de emprender una obra, sino también cuando ya esta termina-
da y mientras dure la vida de la construccién» (V, Gltimo parrafo). Concluida
la edificacién, hay que conservarla en condiciones adecuadas, pudiendo la
Administracién dictar las 6rdenes de ejecucién necesarias. El Reglamento de
Disciplina Urbanistica de 1978 estableci6 las bases juridicas de la materia, que
se han mantenido, en lo sustancial, en la legislaciéon autonémica. Sus tres titu-
los regulan, respectivamente, la edificacién y uso del suelo, la proteccion de
la legalidad urbanistica, las infracciones y su sancién. El primero comprende
las licencias, las 6rdenes de ejecucion y la declaracion de ruina. El segundo,
las obras sin licencia u orden de ejecucion o sin ajustarse a sus condiciones,
la suspension y revision de licencias, el régimen especial de las zonas verdes y
espacios libres, asi como otras medidas de proteccién de la legalidad en mate-
ria de licencias. El tercero, las infracciones y sanciones: tipificacion, personas
responsables, competencia, procedimiento y prescripcion.

Queda, pues, claro, que la expresién disciplina urbanistica se refiere al régi-
men sancionador, pero, antes, y como presupuesto de su aplicacién, incluye la
regulacion de los controles y procedimientos de intervencién cuya observancia
es imprescindible para que el ejercicio de las facultades dominicales sobre el
suelo resulte ajustado a la legalidad. Son las dos caras de la misma moneda: los
actos de edificacién y uso del suelo tienen que ser conformes con la legalidad.
Cuando no lo sean, constituirdn infracciones sancionables, con todas las garan-
tias del Derecho administrativo sancionador, inspiradas en el Derecho penal.
Si no asi fuera, la ley careceria no solo de credibilidad sino también de fuerza
coactiva. El régimen sancionador, en cualquier materia, tiene caracter instru-
mental para la consecucion de los objetivos sustantivos de la respectiva ley.
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Un repaso a la legislacion del suelo —antes la estatal y ahora la autoné-
mica— permite comprobar que la regulacién de la proteccién de la legalidad
urbanistica (prefiero esta expresién a la de disciplina) esta sélidamente cons-
truida. En ella se distinguen con precision los supuestos que pueden darse en
la practica (obras con titulo o sin él, en curso o terminadas, en zonas verdes o
espacios libres) y las consecuencias juridicas que conllevan (paralizacién de
las obras, suspension de los efectos del titulo, legalizacién, revisién de oficio,
etc.). El problema es que, en muchas ocasiones, ese régimen tan preciso no se
aplica. La Ley de 2 de mayo de 1975, de reforma de la de 1956, sefial6 que uno
de los motivos de la reforma era la indisciplina urbanistica, entre otras causas,
por la ineficacia de los instrumentos de control y de restablecimiento del orden
urbanistico (E. de M. I, b). Para corregir esa situacion, el legislador insisti6 en la
importancia de la prevencién: «Se trata, sobre todo, de evitar que la infraccién
se produzca, porque sélo asi se evita el coste social que toda infraccién com-
porta. Se procura por todos los medios hacer desaparecer cualquier estimulo al
comportamiento antisocial de los presuntos infractores, que pudiera resultar de
las insuficiencias del ordenamiento juridico. Para el supuesto de que, a pesar de
todo, se cometa la infraccién, todo el peso de la Ley con su secuela de sancio-
nes y responsabilidades debe caer sobre el infractor culpable y, a su sola costa,
habra de prevalecer el interés general» (E. de M. X).

Estas afirmaciones enfaticas contrastan con una realidad muy diferente, en la
que el peso de la ley es demasiado ligero en muchas ocasiones. La amenaza de
sanciones puede ser papel mojado si no existe voluntad politica de aplicarlas,
si la Administracién municipal no tiene medios para ello o —lo que no es infre-
cuente— si su imposicion no tiene apoyo social. Algunos analistas econémicos
del Derecho podrian decir que es mas caro imponer sanciones (sobre todo, si
son masivas) que el producto de su importe. No obstante, la finalidad de las
sanciones no puede ser recaudatoria, sino educativa y represora de las ilegali-
dades. La experiencia acredita que, cuando se ponen los medios y hay voluntad
de aplicarlos, se consiguen resultados sobresalientes (tributos, trafico). No ha
sido asi, lamentablemente, en el dmbito del urbanismo, en el que ha imperado
durante muchos afos una indisciplina generalizada, pese a la notoriedad y gra-
vedad de muchas infracciones. El apoyo masivo a la actividad edificatoria por
parte de los municipios y las dificultades para sancionar a los convecinos, sobre
todo en comunidades pequeiias —y no tan pequenas—, han propiciado un
clima de impunidad, en el que las escasas sanciones se consideraban agravios
comparativos: spor qué a mi si todos hacen lo mismo? Ese clima es, ademas, un
caldo de cultivo para la corrupcién, por los extraordinarios beneficios que pue-
den obtenerse con las actuaciones de urbanizacion y edificatorias. Obviamente,
este fendmeno desborda el marco de la protecciéon de la legalidad urbanistica
para entrar de lleno en la esfera penal.
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Una de mis primeras experiencias en esta faceta del urbanismo real tuvo lu-
gar en Galicia a mediados de los 80, cuando la Conselleria de Ordenacién del
Territorio nos encargd, al profesor Jiménez de Cisneros Cid y a mi, la revision de
los expedientes sancionadores que la Administracion del Estado habia traspasa-
do a la Xunta tras la asuncion por esta de la competencia exclusiva en materia
de urbanismo. La Conselleria carecia de medios suficientes para culminar la
tramitacion, pero era obligado hacer algo para evitar la sensacién de impuni-
dad que podria derivarse de la pasividad de la Administracién autonémica. El
encargo consistia en seleccionar, entre los numerosos expedientes traspasados,
los mas relevantes por la envergadura de los hechos, su impacto social o el per-
juicio para el interés publico. Lo que pasé después, no lo sabemos.

A principios de los 90, un alcalde de un importante municipio del sur de
Espafa se quejaba amargamente del gran nimero de edificaciones ilegales
construidas en su término en los afios anteriores. Le pregunté, con cierta mali-
cia, que cuantas habia tirado y me contesté con rotundidad: jninguna, natural-
mente! Lamentablemente, esto es mas que una anécdota. Es un sintoma de una
realidad patoldgica que comprende situaciones muy diversas, desde la falta de
reacciéon municipal (o, autonémica, en su caso) hasta la demoliciéon de la cons-
truccion ilegal y no legalizable, confirmada en sede judicial o declarada en la
sentencia, que anula la actuacién de la Administracion, pero que, tras afios de
vicisitudes, no se ejecuta.

También ha habido casos de abierta complicidad municipal en la comision
de infracciones, dando cobertura, a sabiendas, a la actuacion ilegal. Por ejem-
plo, ante una solicitud de licencia para construir en suelo no urbanizable pro-
tegido, el alcalde (o el concejal) comunica verbalmente al interesado que no la
puede otorgar, pero le aconseja que construya y que no se preocupe porque,
cuando termine la obra, le impondrd una multa, pero no tocara la vivienda. Esta
politica de hechos consumados ha tenido unas consecuencias devastadoras.

No se trata aqui de hacer un inventario de los horrores (y errores) en el control
de las actuaciones edificatorias ni de sefialar a las administraciones municipales
como Unicas responsables. Es notorio que ha habido muchos desafueros, pero
también muchos comportamientos ejemplares por parte de las instituciones pu-
blicas. La realidad es muy compleja y es evidente que no estamos en el mejor de
los mundos. Al pesimismo de Petronio («;qué pueden hacer las leyes donde el
dinero es el Gnico rey?» Quid faciant leges, ubi sola pecunia regnat?) antepongo
la conviccion de Cicerén: «<somos todos esclavos de la ley para poder ser libres»
(Legum omnes servi sumus, ut liberi esse possimus). Pero las leyes tienen que ser
asumidas por la conciencia social para que sean respetadas.
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Afortunadamente, ya no estamos en la situacion de indisciplina generalizada
que denunci6 el legislador de 1975. Ha mejorado considerablemente. A ello ha
contribuido, desde luego, la intensificacién del control judicial sobre las actua-
ciones ilegales, pero también el reforzamiento de las estructuras administrativas.
En particular, la creacién de agencias de proteccion de la legalidad urbanistica
en varias comunidades auténomas. Estos organismos anaden a las ventajas de
la especializacion, el alejamiento de los afectados por los expedientes sancio-
nadores, sin menoscabo de la competencia municipal. Asi, por ejemplo, en
Galicia la Agencia tiene atribuidas las competencias en materia de disciplina
en suelo ristico sobre todo el territorio gallego, las delegadas por los ayunta-
mientos adheridos y las que corresponden a la Xunta sobre la servidumbre de
proteccion del dominio publico maritimo-terrestre.

Pero queda mucho por hacer. No se trata solo de reforzar las estructuras de
control. Hay que potenciar la labor de asistencia y asesoramiento a los ciuda-
danos para que quienes se propongan llevar a cabo una actuacién urbanistica
estén informados en todo momento de los requisitos legales que deben cumplir.
También hay que mejorar las ayudas publicas para el cumplimiento de los de-
beres legales, que pueden ser muy onerosos para algunos, especialmente el de
conservacion y rehabilitacion, situado hoy en primer plano tras el giro de las
politicas urbanas desde el ensanche a la regeneracion y mejora de la ciudad
existente. Y, sobre todo, hay que insistir en que la proteccién de la legalidad
urbanistica es necesaria en beneficio de todos.

k3kk

Este libro ofrece al lector un conjunto de trabajos de acreditados especia-
listas, que proporciona una vision muy completa del régimen juridico de la
intervencion en la edificacion y uso del suelo, en la doble faceta de los titulos
habilitantes y el régimen sancionador. Lo ha hecho posible la iniciativa de José
Maria Dominguez y Maria José Valenzuela o Maria José y José Maria, que tanto
monta. Ambos unen a su sélida formacién juridica una dilatada experiencia ad-
ministrativa en el ejercicio de funciones relativas a la proteccion de la legalidad
urbanistica. En su condicién de promotores de la obra, les corresponde la pre-
sentacion detallada de sus objetivos y su contenido. Por la amistad que nos une
me han honrado con el encargo de escribir este prélogo, que solo se justifica si
es breve. Mi mas cordial enhorabuena a ellos y a todos los colaboradores. A la
vista esta que el esfuerzo ha valido la pena.

Angel Menéndez Rexach
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No siempre resulta facil encontrar las palabras para animar a la lectura de un
trabajo particularmente extenso. Esta labor se torna realmente compleja si esas
palabras deben seguir a las del profesor y maestro D. Angel Menéndez Rexach,
algo facilmente comprensible para cualquier jurista o para cualquier profesional
del dmbito urbanistico. La admiracién que le profesamos nos impone agrade-
cerle encarecidamente que nos haya honrado prologando esta publicacion y
participando en ella.

La obra colectiva que el lector tiene entre sus manos tiene su origen en el
propésito de ofrecer un libro de consulta que, sin perder de vista el marco te6-
rico, aporte un enfoque practico, pudiendo resultar de utilidad a todas aquellas
personas que, de una u otra forma, deben lidiar con la complejidad de la mate-
ria que aqui se aborda: la intervencién en la edificacién y uso del suelo, tanto
desde la 6ptica de los titulos habilitantes que legitiman ese uso como desde
la vertiente del control urbanistico y sus consecuencias, ya sea a través de la
reposicion de la legalidad urbanistica vulnerada o a través del ejercicio de la
potestad sancionadora.

La praxis administrativa diaria, asi como la actuacién de los distintos opera-
dores urbanisticos que aplican esta normativa, esta plagada de interrogantes e
interpretaciones de conceptos juridicos indeterminados. En lo relativo a la inter-
vencion en la edificaciéon y uso del suelo, en este libro se pretende profundizar
en esas interpretaciones, partiendo del andlisis de pronunciamientos jurispru-
denciales y de las aportaciones doctrinales que arrojan luz sobre cuestiones que
inciden directamente sobre los derechos y deberes de la ciudadania 'y, en dGltimo
término, sobre la configuracién de nuestro territorio.

Se ha buscado con este libro proporcionar un enfoque multidisciplinar, con-
tando para ello con profesionales de reconocido prestigio y acreditados conoci-
mientos procedentes de distintos ambitos: de la academia, miembros del poder
judicial o personal al servicio de las Administraciones Piblicas; ademas de in-
corporar la vision de especialistas que desarrollan su labor en el sector privado.
De esta forma, lejos de ofrecer una perspectiva univoca de los temas tratados,
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se proporciona al lector elementos para el debate y la reflexion sobre aspectos
de maxima actualidad.

La estructura del libro pretende afrontar aquellas cuestiones que tienen una
mayor relevancia en la disciplina que nos ocupa. Nos ha parecido oportuno
establecer cinco bloques diferenciados, atendiendo a la naturaleza de los temas
a tratar. Dada la amplitud y diversidad de los temas abordados, no es éste el lu-
gar en el que detenernos en su enumeracion o exposicion, pero si nos gustaria
avanzar unas pinceladas de aquellos aspectos mas destacables.

El Titulo | se refiere a la definicién del marco juridico y el contexto que carac-
terizan a esta materia y en él hemos podido incorporar magnificos estudios, pa-
ra exponer la evolucion legislativa de la intervencién administrativa y las lineas
maestras de la legislacién actual, y para tratar la distribuciéon de competencias
en la materia analizando los distintos modelos autonémicos. Ha sido en este
titulo también en el que se han introducido cuestiones que pretenden responder
a los desafios que se vislumbran en un horizonte no muy lejano, como la incor-
poracién de técnicas de simplificacién y automatizacion a los procedimientos
administrativos que afectan a la intervencién urbanistica, o el tratamiento de la
accioén publica urbanistica, institucién arraigada en nuestro ordenamiento pero
que se encuentra en tela de juicio desde hace ya tiempo.

El Titulo II, dedicado al estudio de los titulos habilitantes de naturaleza ur-
banistica, agrupa aquellos trabajos que desgranan la casuisticas de los distin-
tos aspectos que inciden sobre las licencias urbanisticas, las declaraciones res-
ponsables y las comunicaciones previas, alcanzando también al examen de la
influencia de la legislacion sectorial sobre estas instituciones, a través de una
normativa estatal y autonémica cada vez mas prolija y que exige su considera-
cién en el otorgamiento de licencias o su observancia a la hora de presentar la
correspondiente declaracién responsable o comunicacion previa.

La restauracion de la legalidad urbanistica vulnerada por la realizacién de
obras, edificaciones o instalaciones, o la implantacién de usos sin titulos habili-
tantes o sin adecuarse a los mismos, ha sido y es uno de los grandes retos de las
Administraciones Publicas, pues el rechazo a estas medidas no proviene sélo de
las personas afectadas, sino incluso de gran parte de la sociedad. La ausencia
de una labor pedagogica en esta materia no ha permitido la evolucién de la so-
ciedad hacia una verdadera concienciacién de la necesidad del cumplimiento
del ordenamiento juridico y, en dltimo término, de la necesidad de proteccién
y respeto de nuestro territorio. A estas medidas de reposicion de la legalidad
urbanistica se dedica el Titulo Il de esta obra, acometiendo el estudio tanto de
la actuacién en el dmbito administrativo como de su enjuiciamiento posterior
ante la jurisdiccion contencioso-administrativa.
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El frecuente rechazo a estas medidas de reposicion de la legalidad urbanisti-
ca se extiende a las sanciones que se imponen a los sujetos responsables como
consecuencia de las infracciones cometidas. En el andlisis del régimen sancio-
nador urbanistico (Titulo 1V) se incluye un trabajo dedicado a las implicaciones
penales de esas actuaciones y la interrelacién entre procedimiento administrati-
vo sancionador y el proceso penal.

Finalmente, los dltimos capitulos de este libro, englobados en el Titulo V, se
ocupan del estudio del deber de conservacion y de los instrumentos juridicos que
el legislador proporciona en aras de su cumplimiento. Desde la Ley del Suelo
de 1956 el legislador ya contempl6 el deber de los propietarios de terrenos y
edificaciones de mantenerlos en condiciones de seguridad, salubridad y ornato
publico, al tiempo que contenia ya una incipiente regulacion de las instituciones
de las 6rdenes de ejecucion y las ruinas. La esencia de estas instituciones y de esa
obligacion legal de conservacion se mantiene en nuestro ordenamiento juridico,
si bien el contenido de este deber de conservacion se ha ido ampliando en la le-
gislacion estatal de suelo y en las distintas legislaciones autonémicas, en sintonia
con el nuevo paradigma del derecho urbanistico de abandonar el crecimiento
expansivo e intervenir sobre la ciudad ya consolidada.

No podemos mas que suscribir las palabras del profesor Menéndez Rexach
que en el prélogo de esta obra ha expuesto con toda claridad y destreza la pro-
blemética ligada desde la Ley del Suelo de 1956 a la disciplina urbanistica. En
particular, refrendamos sus palabras respecto a la evolucion de la situacion de
indisciplina generalizada manifestada por el legislador de 1975, si bien todavia
queda mucho camino por recorrer. Y ese camino sélo se podra transitar desde el
convencimiento politico y administrativo de la necesidad de respetar el ordena-
miento juridico en esta materia, pues el ejercicio de las medidas legales precisas
para el cumplimiento de la ley forma parte de la pedagogia que se requiere para
lograr un avance de la sociedad en la concienciacién del respeto por nuestro
territorio.

Antes de concluir esta breve introduccion, resulta obligado y de justicia el
agradecimiento a todos los autores de esta publicacion por la gentileza de su
contribucién y su disponibilidad, pero, sobre todo, por el gran trabajo realizado.
El éxito de esta obra obedecera exclusivamente a la calidad de cada una de las
colaboraciones recibidas, por lo que le invitamos a su lectura, esperando que le
resulte de utilidad.
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CAPITULO 5
LOS TITULOS HABILITANTES DE NATURALEZA

URBANISTICA: DEL CONTROL EX ANTE AL CONTROL

EX POST. LICENCIAS URBANISTICAS, DECLARACIONES

1.1.

RESPONSABLES Y COMUNICACIONES PREVIAS®

Juan Antonio Chinchilla Peinado®
Profesor Titular de Derecho Administrativo
Universidad Auténoma de Madrid

LA EXIGENCIA DE UN CONTROL URBANISTICO DE LOS USOS
DEL SUELO. VARIEDAD DE TIPOLOGIAS

La exigencia de un control de los usos del suelo como sello distintivo
del derecho urbanistico desde el Antiguo Régimen

El vigente art. 11.3 TRLSRU impone para «todo acto edificatorio» (y de uso

urbanistico del suelo) la verificacién de un control municipal sobre su adecua-
cién o compatibilidad con la ordenacién urbanistica y edificatoria aplicable a la
parcela. Esta disposicion entronca con las primeras disposiciones sobre lo que
hoy denominamos «Derecho urbanistico» surgidas desde el Antiguo Régimen.
Correspondia al Concejo «trazar los espacios publicos, las plazas y calles, se-
gun la extension de la ciudad®». Con esa finalidad, las Ordenanzas municipales
someten a un control municipal previo® la edificacion, tanto si ello se realiza

(M

Este trabajo se ha desarrollado en el marco del proyecto TED2021-130900B-100, Regenera-
cion Urbana Climatica (Reur -clima), financiado por MCIN/AEI/10.13039/501100011033
y por la Unidn Europea «NextGenerationEU»/PRTR, cuyos Investigadores Principales son
Juan Antonio Chinchilla Peinado y Felipe Iglesias Gonzalez.

ORCID: 0000-0003-2686-6753

CACERES PACHECO (1557:383).

Y donde con caracter general se prohibe edificar en los arrabales, fuera del ambito deli-
mitado por la muralla o cerca, conforme a la disposicion de 1433, recogida como Ley |,
Titulo XXII, Libro VIl de la Novisima Recopilacién (1805).
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sobre terrenos de propiedad privada como si se edifica en terrenos de titularidad
municipal y que son otorgados al privado a través de distintos negocios juridicos
(donaciones, juro de heredad y censos enfitéuticos principalmente). La técnica
que permite la delimitacion entre el espacio privado destinado a la edificacién y
el espacio publico de la calle era la alineacién (tira de cuerdas, acordelado o de-
nominaciones similares)®. La licencia se convierte asi en el acto de policia urbana
para garantizar la adecuada alineacion y la proteccién del espacio publico®.

Esa exigencia de un control municipal preventivo se mantiene durante to-
do el Estado administrativo en el siglo XIX (al recogerse esa obligacién en las
Leyes de régimen local) y se incorpora sin solucién de continuidad en la Ley
del Suelo de 1956 (art. 165)”, proyectandose posteriormente en las sucesivas
leyes estatales: Texto Refundido de 1976 (art. 178)®; Texto Refundido de 1992

(5) PASCUAL MARTIN (2015: 26).

(6) Asi, p.e., las Ordenanzas de Madrid de 1567 exigen que la actividad edificatoria se so-
metiese a una previa licencia con la correspondiente tira de cuerdas, como respuesta
para evitar la ocupacion irregular de los terrenos concejiles. Esta obligacién es reiterada
en el Bando de policia de 1591, que recogiendo la practica previa exige que respecto de
cualquier nueva edificacién (o reedificacién) se deba «pedir primero licencia, y presentar
y mostrar ante los dichos sefiores la planta e intento que tienen de edificar, para que se les
dé por ellos licencia, y la orden y traza que han de guardar, y para que los dichos edificios
nuevos no salgan, ni ecedan de los limites que ha de haber en la poblacién desta Villa, ni
perjudiquen al ornato y pulicia della» (art. 1).

(7) Donde se dispone que «1. Estaran sujetas a previa licencia, a los efectos de esta Ley, las
parcelaciones y reparcelaciones urbanas, los movimientos de tierras, las obras de nueva
planta, modificacién de estructura o aspecto exterior de las existentes, la primera utili-
zacion de los edificios y La modificacién objetiva del uso de los mismos, la demolicién
de construcciones, la colocacién de carteles de propaganda visibles desde la via pdblica
y los demds actos que sefialaren los Planes. 2. El procedimiento y condiciones de otor-
gamiento de las licencias se ajustard en todo caso a lo prevenido en el Reglamento de
Servicios de las. Entidades locales».

(8) Que establece «1. Estaran sujetos a previa licencia, a los efectos de esta Ley, los actos
de edificacion y uso del suelo, tales como las parcelaciones urbanas, los movimientos
de tierra, las obras de nueva planta, modificacion de estructura o aspecto exterior de las
edificaciones existentes, la primera utilizacién de los edificios y la modificacién del uso
de los mismos, la demolicién de construcciones, la colocacién de carteles de propaganda
visibles desde la via pablica y los demds actos que sefalaren los Planes. Cuando los actos
de edificacion y uso del suelo se realizaren por particulares en terrenos de dominio pu-
blico, se exigird también licencia, sin perjuicio de las autorizaciones o concesiones que
sea pertinente otorgar por parte del ente titular del dominio puiblico. 2. Las licencias se
otorgaran de acuerdo con las previsiones de esta Ley, de los Planes de ordenacién urbana
y Programas de Actuacién Urbanistica y en su caso, de las Normas Complementarias y
Subsidiarias del Planeamiento. 3. El procedimiento de otorgamiento de las licencias se
ajustara a lo prevenido en la Legislacién de Régimen Local. En ningtin caso se entenderan
adquiridas por silencio administrativo facultades en contra de las prescripciones de esta
Ley, de los Planes, Proyectos, Programas vy, en su caso, de las Normas Complementarias y
Subsidiarias del Planeamiento».
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(art. 242)9, y Ley 6/1998 (Disposicién Derogatoria Unica''?), siendo su objeto
tanto la proteccion del espacio publico como la adecuacién de lo que se pre-
tende construir o implantar con la regulacién concretada por el planeamiento
aplicable a la parcela. Hoy el TRLSRU de 2015 incorpora junto a licencia co-
mo técnica de control tradicional, las figuras de la declaracién responsable y
la comunicacién (previa), introducidas en nuestro ordenamiento a partir de la
recepcion de la Directiva de Servicios de 2006, si bien la utilizacién de estas
figuras como mecanismo de control administrativo ex post'" en el dmbito ur-
banistico no es una exigencia del derecho de la Unién Europea?. La Directiva
2006/123/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de diciembre de
2006, relativa a los servicios en el mercado interior excluye de su dmbito de
aplicacién las licencias urbanisticas y constata que la planificacién urbana y
la proteccién del entorno urbano se consideran «razones imperiosas de interés
general» cuando se proyectan sobre actividades econémicas"?. No obstante,
desde ese momento el legislador estatal y autonémica ha ido introduciendo
esta figura de forma paulatina.

9) Cuya regulacion determina «1. Todo acto de edificacién requerird la preceptiva li-
cencia municipal. 2. Estardn sujetos igualmente a previa licencia los actos de uso del
suelo y el subsuelo, tales como las parcelaciones urbanas, los movimientos de tierra,
las obras de nueva planta, modificacién de estructura o aspecto exterior de las edifica-
ciones existentes, la primera utilizacién de los edificios y la modificacién del uso de
los mismos, la demolicién de construcciones, la colocacién de carteles de propaganda
visibles desde la via publica y los demas actos que sefialaren los Planes. Cuando los
actos de edificacién y uso del suelo se realizaren por particulares en terrenos de domi-
nio publico, se exigira también licencia, sin perjuicio de las autorizaciones o conce-
siones que sea pertinente otorgar por parte del ente titular del dominio pdblico. 3. Las
licencias se otorgaran de acuerdo con las previsiones de la legislacién y planeamiento
urbanisticos. 4. En las actuaciones asistematicas, la licencia habra de verificar también
si el aprovechamiento proyectado se ajusta al susceptible de apropiacién, debiendo
procederse, en caso contrario, conforme a lo previsto en los articulos 187 a 190 de esta
Ley. 5. El procedimiento de otorgamiento de las licencias se ajustard a lo prevenido
en la legislacion del Régimen Local que resulte aplicable. 6. En ningln caso se enten-
derd adquiridas por silencio administrativo licencias en contra de la legislacion o del
planeamiento urbanistico. 7. Los Colegios profesionales que tuviesen encomendado el
visado de los proyectos técnicos, si observaren incumplimiento de la legislacién urba-
nistica pondrdn en conocimiento de la administracion competente dicha presuncion,
denegando el visado».

(10)  Que deja subsistente el apartado 1 y el 6, tras la declaracién de inconstitucionalidad de
los apartados 2 a 5 y el 7 por la STC 61/1997, F) 2.°, dado su cardcter supletorio.

(11 Como precisa BANO LEON (2018: 49), se trata de un supuesto de autocontrol por el
interesado de la normativa administrativa sujeto a una fiscalizacién ex post indefinida por
parte de la Administracion.

(12) GARCIA GOMEZ DE MERCADO (2020: 233); CASADO ECHARREN - SERRANO MAR-
TIN DE VIDALES (2021: 1); MONTESERIN HEREDIA (2015: 127). Con matices, GIFREU
FONT (2014: 176).

(13) REBOLLO PUIG (2019: 7).
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1.2. La conceptualizacion de la licencia, la declaracion responsable y la
comunicaciéon como técnicas de control urbanistico

Por tanto, hoy los actos de uso o edificacién sometidos a control municipal
pueden requerir la obtencién de una previa licencia (autorizacién) municipal
que implica un control previo de la actuacién pretendida. La licencia urba-
nistica se configura como un acto configurador mediante el que se levanta la
prohibicién general preventiva de edificar prevista en la norma hasta que la
Administracién municipal controle previamente la legalidad del proyecto edifi-
catorio propuesto. Aqui la normativa prohibe con caracter general la actuacion
Gnicamente con una finalidad preventiva, por lo que la licencia sélo restablece
el ambito de libertad que la norma ha limitado provisionalmente en funcion del
interés publico protegido. Resulta necesario que la Administracién dicte una
resolucion, de contenido reglado (o ésta se obtenga por silencio positivo), para
que el particular pueda ejercer un derecho cuya titularidad ya le correspondia,
pero que hasta ese momento esta prohibido".

Pero tales actos de uso o edificacién también pueden estar sometidos a una
comunicacién o una declaracion responsable que, por el contrario, implican
un control a posteriori por parte de la Administracion. Las mismas presupo-
nen también la existencia de una prohibicién general preventiva de realizar
actos de edificacion o de uso del suelo prevista en la norma. Pero aqui la
prohibicién no se levanta mediante el dictado de un acto configurador por la
Administracién. Al contrario, dicha prohibicién preventiva simplemente decae
si la Administracién no ejerce su veto (represivo) dictando una resolucién des-
de [a comunicacién o declaracién responsable del particular, siendo esa ac-
tuacion del particular™ la que autoriza el ejercicio libre de la actividad, bien
de forma inmediata bien transcurrido el plazo normativamente establecido
para que la Administracion controle su adecuacién a derecho. La comunica-
cién o declaracién responsable efectuada por el particular (que no puede con-
ceptuarse como una solicitud y por tanto no inicia ningin procedimiento)®,
no requiere una resolucién administrativa que ponga fin al procedimiento de-
cidiendo sobre el fondo del asunto (declarando la compatibilidad o incom-
patibilidad de lo proyectado con el régimen urbanistico aplicable a la finca,
obtenida en su caso por silencio administrativo), a tenor del articulo 69 Ley
39/2015%7. La relacién juridico-administrativa se genera asi al margen del

(14) CHINCHILLA PEINADO (2008: 50).

(15)  BANO LEON (2014: 3), quien precisa que «La declaracién es un requisito que legitima
el ejercicio de la actividad exigido por la norma administrativa». En sentido similar, DO-
MINGUEZ MARTIN (2020: 4).

(16)  Como se afirma expresamente por la STS de 17/10/2022 (ECLL:ES:TS:2022:3742).

(17)  REBOLLO PUIG (2019: 63); CASADO ECHARREN - SERRANO MARTIN DE VIDALES
(2021: 8).
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procedimiento administrativo®. Los efectos de la declaracién o la comunica-
cién no se imputan a la Administracién, sino que derivan directamente de la
Ley". De ahi que metodolégicamente resulta acertado afirmar que aqui no
existe un titulo administrativo habilitante®?. Por el contrario, no resulta co-
rrecto afirmar que no «surge» un derecho para el sujeto particular®". En con-
secuencia, la Administracion municipal, una vez presentada la comunicacién
o declaracion responsable, si no procede el requerimiento de subsanacién o
de solicitud de licencia ordinaria, sin perjuicio de la liquidacién de la tasa
municipal que proceda y, en su caso, de la notificacién que sea necesaria pos-
teriormente relativa a la emision de una diligencia o documento declarativo
de la actuacién urbanistica comunicada o declarada (que en ningtin caso ten-
dra la consideracion de resolucién, sino de acto simplemente certificante, al
no suponer por si mismo una decisién vinculante), no debe realizar actuacién
alguna para reconocer el derecho del interesado.

La cuestién que surge inmediatamente es si la declaracién responsable y la
comunicacién son técnicas de control diferentes o, por el contrario, presentan
el mismo fundamento y régimen juridico. Para el Tribunal Supremo la respuesta
es negativa, pero con serios matices®?. En ambas técnicas es el propio ciudada-
no que pretende el ejercicio de derechos o actividades el que debera constatar
que retine todos los requisitos que impone la normativa sectorial, al tratarse de
«un ejercicio compartido de la actividad de vigilancia y control administrativo,
que ya no es monopolio de la Administracién». Conforme al art. 69 LPAC, en
ambos supuestos, el sujeto debe reunir las condiciones legales para el ejercicio
del derecho y actividad; debe estar en posesion de la documentacion que lo
acredita, la cual se pone a disposicion de la Administracion para cuando le sea
requerida; y finalmente el sujeto debe mantener dichas condiciones del ejerci-
cio del derecho o la actividad durante todo el tiempo en que lleve a cabo ese
ejercicio. Prima facie, s6lo si la legislacion sectorial competente establece un
régimen diferenciado de ambas figuras las mismas podrdn considerarse como
tipos diferenciados. En ese caso, el legislador sectorial ostenta una facultad «dis-
crecional» para optar por la declaracién responsable o por la comunicacion,
ya que «en ambos supuestos se generan unos mismos derechos y obligacio-
nes para los interesados y unas mismas potestades de control posterior para la
Administracién, es decir, que generan una identidad de efectos». La competen-
cia del legislador sectorial se extiende a determinar los requisitos y presupuestos

) BANO LEON (2018: 48).

) BANO LEON (2014: 3).

) REBOLLO PUIG (2019b: 69).

) Como propone REBOLLO PUIG (2019b: 72) afirmando que la declaracién o comuni-
cacion del interesado sélo presenta un «escaso valor que consiste Gnicamente en haber
cumplido con una carga formal».

(22) STS de 17/10/2022 (ECLI:ES:TS:2022:3742).
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concretos y el tipo de derecho o actividad para el que se adopta la declaracién
responsable o la comunicacién. Pero si no establece esa distinciéon de forma
expresa, ambas seran técnicas intercambiables.

La opcioén del legislador sectorial entre la licencia previa, la declaracion res-
ponsable y la comunicacion debe responder al juicio de proporcionalidad y op-
tar por la medida menos restrictiva, en los términos del art. 4 LRJSP. Ello supone
que las actuaciones con menor (o incidencia en la ordenacién de la ciudad y
el medio ambiente deben articularse a través de la figura de la comunicacién,
las actuaciones con una incidencia leve a través de la figura de la declaracion
responsable, y sélo aquellas con una incidencia significativa deben someterse a
la figura de la licencia previa. Pero esta opcion entre la declaracién responsable
y la comunicacién no responde realmente a criterios técnico-normativos®?, sino
que responde a criterios de politica legislativa y a una utilizacién intercambia-
ble (y en la mayor parte de las ocasiones, errénea) de ambas técnicas por el
legislador autonémico. La opcién normativa que establece el control ex post
de determinados actos de edificacion o uso del suelo mediante la declaracién
responsable o la comunicacién previa, frente al control previo de la licencia o
autorizacién, supone una reduccion de cargas burocraticas y a la posibilidad de
ejercer de forma inmediata el derecho (ante la incapacidad de la Administracién
de resolver en plazos razonables), reclamando una nueva estructura organiza-
tiva de la Administracion, orientada hacia ese control ex post. No se produce
una desregularizacién del control del uso del suelo o las edificaciones, sino
que deben establecerse los servicios de inspeccién y control con capacidad su-
ficiente. En otros términos, debe existir una relacion proporcional inversa entra
la reduccion de las cargas burocraticas y la intensificacion del control ex post.

1.3. Competencia estatal y competencia autonémica en materia de urba-
nismo. Tipologia de actos sometidos a licencia, a declaracion respon-
sable o comunicacion y actos excluidos

En el ambito urbanistico el legislador estatal no ha incorporado en el TRLSRU
una identificacion positiva de los supuestos sometidos a declaracion respon-
sable o comunicacién, como como mecanismo para el aseguramiento de las
condiciones basicas de igualdad en el ejercicio del derecho de propiedad ex art.
149.1.11.2 CE, al carecer de competencia para ello. Pero si incorpora una deli-
mitacién negativa de los mismos, al establecer determinados supuestos donde

(23)  REBOLLO PUIG (2019a: 22) muestra su preferencia por la declaracion responsable, al
considerar que «la declaracién responsable es una carga ligeramente mas gravosa que la
comunicacién que formaliza algo mas solemnemente la autoevaluacién y los compromi-
sos del particular». A su vez, MONTESERIN HEREDIA (2015: 123) considera que la de-
claracion se reserva para los supuestos donde pueden verse afectados intereses publicos
o de terceros.
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se requiere de forma necesaria la tramitacién del procedimiento de otorgamien-
to de licencia, respecto del que establece el sentido negativo del silencio. Ahi
encuentran las Comunidades Auténomas un Iimite infranqueable de supuestos
que necesariamente deben estar articulados sobre la figura de la licencia como
mecanismo de control?¥. Tales supuestos constituyen un Iimite infranqueable
para la competencia autonémica en materia de urbanismo.

Prima facie, la opcién normativa consistente en la sustitucién de la técnica
administrativa de control ex ante del derecho preexistente (licencia), por otra
que permite iniciar el uso del suelo sin que medie acto administrativo resolu-
torio (declaracion responsable o comunicacion) se subsume en el ambito com-
petencial exclusivo autonémico en materia de urbanismo (art. 148.3 CE). EI TC
ha afirmado que en la competencia exclusiva sobre urbanismo debe entenderse
comprendido «el control de los usos del suelo»®”, ya que la intervencién admi-
nistrativa sobre los usos del suelo, y por tanto sobre la edificacién, corresponde
a la competencia exclusiva de la Comunidad Autbnoma en materia de urbanis-
mo. Ahora bien, el Estado, sobre la base del art. 149.1.18.* CE, que le atribuye
la competencia para fijar las bases del régimen juridico de las Administraciones
publicas®®, puede imponer «que exista una intervencién administrativa de con-
formidad, aprobacién o autorizacion que habrd de ser establecida por la legisla-
cién autonémica»®. EI TC identifica esa exigencia de la normativa estatal como
«una norma de funcionamiento que disciplina la actuacién de las entidades
locales, incidiendo directamente en los derechos de los particulares y en la
forma de ejercitarlos, y por tanto, en su tratamiento comun por las administra-
ciones publicas». Norma que presenta un claro contenido basico®? puesto que
«establece un minimo comdn, justificado por la complejidad técnica del uso y
los valores a proteger —salud, seguridad y bienestar de los ciudadanos— de-
jando margen a las Comunidades Auténomas para establecer, en funcién del
tipo de edificacion de que se trate, cudl de las formas de intervencién resultara
preceptiva». El Estado puede, también y de forma indirecta, imponer un tipo
concreto de instrumento de control, la licencia para determinados actos de uso

(24)  REBOLLO PUIG (2019a: 9), quien precisa que aqui el legislador estatal ha incorporado
implicitamente el juicio de proporcionalidad, al considerar que la tutela de interés gene-
ral en esos supuestos no puede lograrse a través de técnicas menos restrictivas, donde el
control ex post «llegaria demasiado tarde para ser realmente eficaz». En similares térmi-
nos, CASADO ECHARREN - SERRANO MARTIN DE VIDALES (2021: 6).

(25) Sentencia del Tribunal Constitucional 143/2017, F). 2.°.

(26) Por ello resulta correcta la critica de NUNEZ LOZANO (2015: 6) sobre la regulacion
bésica de esta figura en la LPAC y no en la Ley 40/2015.

(27) Sentencia del Tribunal Constitucional 143/2017, F). 21.°.

(28) DOMINGUEZ MARTIN (2020: 7), dado que se establece un minimo comdn, justificado
por la complejidad técnica del uso y los valores a proteger (salud, seguridad y bienestar),
disponiendo las Comunidades Auténomas de un margen para establecer, en funcién del
tipo de edificacion de que se trate, cudl de las formas de intervencién resultara preceptiva.
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del suelo en atencién a su relevancia, sobre su competencia para fijar las bases
del régimen juridico de las Administraciones Publicas, sin que ello agote la
posibilidad de desarrollo de la legislacién basica por parte de las Comunidades
Auténomas, puesto que éstas pueden «establecer el régimen autorizatorio aten-
diendo a sus peculiaridades e incluso, extenderlo a otro tipo de actividades y
usos urbanisticos»*?. Ademas, el Estado también puede fijar el sentido negativo
del silencio sobre la base de la competencia para incorporar especialidades ra-
tione materiae en el procedimiento administrativo de otorgamiento de licencias,
que es competencia autonémica, sobre la base del art. 149.1, apartados 16, 21,
23 y 25 de la Constitucion®?. No entra aqui en juego la competencia estatal
del art. 149.1.1.% CE al no regularse las condiciones bdsicas del ejercicio del
derecho de propiedad.

Desde esta perspectiva, el Estado puede imponer a las Comunidades
Auténomas, art. 11.4 TRLSRU, la utilizacién de la figura de la licencia (que
implica un control administrativo previo del uso del suelo), con el correlato del
silencio negativo, para (i) los movimientos de tierras, explanaciones, «al ampa-
ro de la competencia basica del Estado en materia de medio ambiente, dada
la necesidad de preservar los valores propios del medio rural»; (ii) las obras de
edificacién en cualquier clase de suelo sobre la base de la competencia estatal
para «garantizar la seguridad de las personas, el bienestar de la sociedad y la
proteccion del medio ambiente»; (iii) las obras de construccién e implantacién
de instalaciones de nueva planta en suelo rural «cuya transformacién urbanisti-
ca no esté prevista o permitida» (suelo rural estético); (iv) la ubicacion de casas
prefabricadas e instalaciones similares, ya sean provisionales o permanentes en
suelo rural «cuya transformacion urbanistica no esté prevista o permitida»; y (v)
la tala de masas arbdreas o de vegetacién arbustiva que se derive de la legisla-
cién de proteccion del dominio pablico, derivada de la «competencia estatal
de procedimiento administrativo comun». Desde estas premisas, las diferentes
legislaciones autonémicas han ampliado el ambito de aplicacién de la figura de
las licencias. Asi, p.e., la Ley 4/2017, de Suelo y Espacios Naturales de Canarias
[art. 330] impone la figura de la licencia para las siguientes actuaciones: (i) Las
parcelaciones, segregaciones u otros actos de divisiéon de fincas en cualquier
clase de suelo, cuando no formen parte de un proyecto de reparcelacién; (ii)
Los desmontes, las explanaciones, los abancalamientos y aquellos movimien-
tos de tierra que excedan de la practica ordinaria de labores agricolas; (iii) Las
obras de construccion, edificacién e implantacion de instalaciones de nueva
planta en el suelo, vuelo o subsuelo; (iv) La ubicacién de casas prefabricadas
e instalaciones similares, ya sean provisionales o permanentes; (v) La tala de
masas arboreas o de vegetacion arbustiva en terrenos incorporados a procesos

(29) Sentencia del Tribunal Constitucional 143/2017, FJ. 22.°.
(30) Sentencia del Tribunal Constitucional 143/2017, FJ. 23.°.
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de transformacién urbanistica y, en todo caso, cuando dicha tala se derive de la
legislacion de proteccion del dominio publico; (vi) Las obras de ampliacion de
toda clase de construcciones, edificios e instalaciones existentes, asi como las
de modificacion general de la fachada o el acristalamiento de terrazas existentes
afectante al conjunto de la fachada; (vii) La demolicién de las construcciones,
edificaciones e instalaciones, salvo que vengan amparados en una orden de eje-
cucion o de restablecimiento de la legalidad urbanistica; (viii) La constitucion
y modificacion de complejo inmobiliario, salvo en los casos en que legalmente
quede exonerada su autorizaciéon administrativa; (ix) Los actos de intervencion
sobre edificios, inmuebles y ambitos protegidos o catalogados en los términos
sefalados por la legislacion de patrimonio histérico; (x) La acumulacién de ver-
tidos y el depdsito de materiales ajenos a las caracteristicas propias del paisaje
natural, salvo que se encuentren sujetas a otro titulo o régimen distinto por esta
ley; (xi) La apertura de caminos, asi como su modificacién o pavimentacion;
(xii) La construccién de presas, balsas, obras de defensa y correccion de cauces
publicos, vias publicas o privadas, puertos de abrigo, diques de proteccion y
defensa del litoral, accesos a playas, bahias y radas, y, en general, cualquier
tipo de obra o usos similares que afecten a la configuracién del territorio; (xiii)
Los actos de construccion y edificacion en los puertos, aeropuertos y estaciones
destinadas al transporte terrestre, asi como en sus zonas de servicio; (xiv) Las
talas y abatimiento de arboles que constituyan masa arbérea, espacio boscoso,
arboleda o parque, a excepcion de las autorizadas en el medio rural por los
6rganos competentes en materia agraria o forestal; (xv) La legalizacién de cual-
quier actuacién sujeta a licencia o a comunicacién previa, salvo por defectos
subsanables afectantes a esta; (xvi) La realizacién de usos y construcciones de
interés plblico o social en suelo rdstico; (xvii) La instalacién de andamiaje,
maquinarfa, grdas y apeos sobre la calzada o sobre la acera si, en este dlti-
mo caso, no se permite un paso libre de 1,20 metros; (xviii) Los usos y obras
provisionales; (xix) Las obras que se realicen en instalaciones, construcciones,
edificaciones e infraestructuras que se encuentren en situacién de fuera de orde-
nacion; (xx) La habilitacién de edificaciones o instalaciones preexistentes para
uso complementario de vivienda de guarda y custodia de explotaciones agra-
rias; y (xxi) Cerramientos y vallados perimetrales y de proteccién que requieran
cimentacion de profundad superior a cincuenta centimetros.

Esta regulacion, similar en las diferentes CCAA, permite afirmar que la licen-
cia, en cuanto mecanismo de control previo, sigue siendo el instrumento técni-
co de control de las actuaciones de uso del suelo y edificacion mas relevantes,
en términos cualitativos, aunque quizas no las mas numerosas. En las actuacio-
nes de nueva urbanizacién, de renovacion y reforma de la urbanizacion y de
dotacién, la licencia prima facie sigue siendo el instrumento prevalente, aunque
no exclusivo, para las actuaciones edificatorias. S6lo en las actuaciones edifica-
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torias que no impliquen la demolicién y nueva edificacién tendra prevalencia
la declaracion responsable o la comunicacién previa.

A su vez, con cardcter general, la legislaciéon autonémica identifica y acota
expresamente el dmbito de actuacién de la declaracién responsable o de la co-
municacion. Sélo excepcionalmente se adopta un criterio residual, sometiendo
a dicha técnica a todos aquellos «actos de edificacion y uso del suelo y del sub-
suelo no sujetos a licencia» [parcialmente art. 162 Ley 11/2018, de Ordenacién
Territorial y Urbanistica Sostenible de Extremadura; y art. 142.3 Ley 2/2016, de
10 de febrero, del suelo de Galicial. S6lo en un caso, la legislaciéon autonémi-
ca permite que su opcién por la declaracion responsable sea «desplazada» por
el Ayuntamiento a través de la correspondiente ordenanza municipal mediante
el sometimiento de las actuaciones inicialmente sometidas a declaracién res-
ponsable mediante la previa obtencién de licencia [art. 214.3 Ley 5/2014, de
Ordenacion del Territorio, Urbanismo y Paisaje, de la Comunidad Valencianal.
Igualmente, en un solo supuesto, la legislacion autonémica permite que la pre-
vision legal de exigencia de licencia previa sea desplazada por una norma re-
glamentaria [art. 148.2 Ley 12/2017, de Urbanismo de las Islas Baleares, que
reconoce esa competencia a los Consejos Insulares]. Estas Gltimas opciones re-
sultan criticables, debiendo ser las normas con rango de ley las que determinen
el sometimiento de las concretas actuaciones edificatorias o de uso del suelo
a comunicacién o a declaracién®?. La garantia de un adecuado juicio de pro-
porcionalidad y el principio de seguridad juridica en el establecimiento de las
medidas de intervencién menos restrictivas asi lo demandan. Obviamente esa no
es la funcién ni del planeamiento de urbanismo ni de las ordenanzas de edifi-
cacion®?. Con caracter general se opta por estas figuras para los siguientes usos:

e  Obras de edificacion de limitada entidad.

Las diversas leyes autonémicas someten a declaracion responsable/co-
municacién la ejecucion de «Obras de edificacién de nueva planta de
escasa entidad constructiva y sencillez técnica que no tengan, de forma
eventual o permanente, caracter residencial ni piblico y se desarrollen
en una sola planta» [art. 138.1.a) Ley 7/2021, de 1 de diciembre, de
impulso para la sostenibilidad del territorio de Andalucia; art. 227.2.a)
Decreto Legislativo 1/2014, por el que se aprueba el Texto Refundido de
la Ley de Urbanismo de Aragén; 157.1.a) Decreto Legislativo 1/2023,
de 28 de febrero, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley
de Ordenacion del Territorio y de la Actividad Urbanistica de Castilla-
La Mancha; art. 162.b) Ley 11/2018, de Ordenacién Territorial y

(31 REBOLLO PUIG (2019a: 16).
(32) REBOLLO PUIG (2019a: 17).
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Urbanistica Sostenible de Extremadura; art. 155.a) Ley 9/2001, de Suelo
de la Comunidad de Madrid; art. 148.1 Ley 12/2017, de Urbanismo de
Islas Baleares; art. 264.2.d) Ley 13/2015, de Ordenacion Territorial y
Urbanistica de Murcial. Se trata, por tanto, de edificaciones que no re-
quieren proyecto técnico conforme a la LOE. En algtin caso, esta figura
se concreta a las obras de escasa entidad o dimension, u obras menores,
que se determinen en las correspondientes ordenanzas municipales [art.
192 Decreto Foral Legislativo 1/2017, de Ordenacién del Territorio y
Urbanismo de Navarra].

e Obras de intervencién sobre las edificaciones existentes o supongan el
cambio de uso que no alteren ni la edificabilidad ni la imagen.

En segundo lugar se someten a declaracién responsable o comunica-
cién las obras de ampliacién, modificacion, reforma, rehabilitacion o
demolicién sobre los edificios existentes que no produzcan una varia-
cién esencial de la composicion general exterior, la volumetria, la en-
volvente global o el conjunto del sistema estructural. [art. 138.1.b) Ley
7/2021, de 1 de diciembre, de impulso para la sostenibilidad del terri-
torio de Andalucia; art. 227.2.b) Decreto Legislativo 1/2014, por el que
se aprueba el Texto Refundido de la Ley de Urbanismo de Aragén; art.
332.1, apartados a), b) y d) Ley 4/2017, de Suelo y Espacios Naturales
de Canarias; art. 157.1.b) Decreto Legislativo 1/2023, de 28 de febre-
ro, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de Ordenacion
del Territorio y de la Actividad Urbanistica de Castilla-La Mancha; art.
105.bis.1.a) Ley 5/1999, de Urbanismo de Castilla y Ledn; art. 162.a)
Ley 11/2018, de Ordenacién Territorial y Urbanistica Sostenible de
Extremadura; art. 155.b) Ley 9/2001, de Suelo de la Comunidad de
Madrid; art. 264.2, apartados a), b), y c) Ley 13/2015, de Ordenacién
Territorial y Urbanistica de Murcial. Se trata, por tanto, de actuaciones
de rehabilitacion o reforma en edificaciones en la ciudad existente con-
figuradas como actuaciones edificatorias [art. 7.2. TRLSRU], en las que
no se alteran ni los pardmetros de «edificabilidad, ocupacién y altura»
ni el conjunto del sistema estructural®®. Algunas Comunidades incluyen
aqui también el cambio de uso dentro de los compatibles o alternativos
previstos por el planeamiento aplicable. Aqui pueden surgir un proble-
mas si el cambio de uso afecta al uso caracteristico de la edificacion,
donde debe acreditarse, por referencia al nuevo uso, que se cumple la
normativa técnica de seguridad y habitabilidad previstos en la normati-
va de edificaciéon®.

(33)  ZAMORANO WEIS (2020: 26). )
(34) CASADO ECHARREN - SERRANO MARTIN DE VIDALES (2021: 8).

189



Intervencion en la edificacion y uso del suelo: titulos habilitantes y disciplina urbanistica

e Primera ocupacién de viviendas.

Igualmente se somete a declaracion responsable, siguiendo la senda abier-
ta por el legislador estatal [arts. 11.5y 28.1.b) TRLSRU®?] «la primera ocu-
pacion de las edificaciones de nueva planta y de las casas prefabricadas»
lart. 138.1.c) y d) Ley 7/2021, de 1 de diciembre, de impulso para la sos-
tenibilidad del territorio de Andalucia®®; art. 227.2.d) Decreto Legislativo
1/2014, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de Urbanismo
de Aragon; art. 332.1.c) Ley 4/2017, de Suelo y Espacios Naturales de
Canarias; art. 157.1, apartados c) y d) Decreto Legislativo 1/2023, de
28 de febrero, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de
Ordenacién del Territorio y de la Actividad Urbanistica de Castilla-La
Mancha; art. 105.bis.1.j) Ley 5/1999, de Urbanismo de Castilla y Le6n®7”;
art. 162.j) Ley 11/2018, de Ordenacién Territorial y Urbanistica Sostenible
de Extremadura; art. 155.c) Ley 9/2001, de Suelo de la Comunidad de
Madrid®®; art. 264.2.f) Ley 13/2015, de Ordenacién Territorial y Urbanistica
de Murcia®?]. Aqui se requiere que la edificacion esté concluida y lo haya
sido conforme a la licencia de edificacién previamente concedida. El pro-
blema estriba en la regulacion del art. 28.1.b) TRLSRU“?. Ahf el legislador
estatal (sectorial) urbanistico precisa que el Registrador de la Propiedad
exigird, para autorizar la escritura de declaracién de obra nueva termina-
da, que se presente por el interesado el documento que acredite haber
presentado la declaracién responsable (copia emitida por el registro de
entrada) y que haya «transcurrido el plazo establecido para que pueda
iniciarse la correspondiente actividad, sin que del Registro de la Propiedad
resulte la existencia de resolucién obstativa alguna». ;Cual es ese plazo? (a
esa cuestion se dara respuesta posteriormente). Evidentemente, la califica-
cion registral positiva efectuada por el Registrador de la Propiedad no eli-
mina la facultad de comprobacién e inspeccién del Ayuntamiento, puesto
que la misma no prejuzga el ajuste de la obra terminada a la normativa
urbanistica aplicable“”. No obstante, este es el supuesto mas problemati-
co en la practica, al poder producirse situaciones de primera ocupacién
parcial de un edificio, o de vinculacién con la ejecucién de las obras de

lacién sobre registros y documentos notariales a esa legislacion autonémica.
(36) En la redaccién dada por el Decreto-Ley 2/2020.

(37)  Enla redaccién dada por la Ley 7/2014.

(38)  Enlaredaccion dada por la Ley 1/2020.

(39)  Enlaredaccién dada por la Ley 4/2020.

(40)

REBOLLO PUIG (2019a: 9), quién sefala que el legislador estatal deberd adaptar su legis-

La declaracién responsable no es titulo idéneo para inscribir la declaracién de obra nue-
va, conforme a la Resolucion de la DGRN de 26 de febrero de 2018. Sobre la misma,

CASADO ECHARREN - SERRANO MARTIN DE VIDALES (2021: 13).

41) GAVIEIRO GONZALEZ (2020: 134).
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(42)

urbanizacioén, o de edificaciones en situacién de fuera de ordenacion o
asimilados, donde los derechos e intereses de terceros pueden verse grave-
mente afectados ante la orden de cese dictada por el Ayuntamiento como
consecuencia de sus facultades de comprobacion.

Instalaciones de energia solar en edificaciones o instalaciones existentes.

Se someten a declaracién responsable o comunicacién la ubicacién de
instalaciones de aprovechamiento de energia solar mediante paneles
fotovoltaicos destinadas a autoconsumo sobre cubierta y edificaciones
y pérgolas de aparcamientos de vehiculos o en los espacios libres pri-
vados no susceptibles de ocupacion de las parcelas [art. 227.2, apar-
tados f) y g) Decreto Legislativo 1/2014, por el que se aprueba el Texto
Refundido de la Ley de Urbanismo de Aragén“?; art. 332.1, apartados
p), gy r Ley 4/2017, de Suelo y Espacios Naturales de Canarias; art.
157.1.e) Decreto Legislativo 1/2023, de 28 de febrero, por el que se
aprueba el Texto Refundido de la Ley de Ordenacién del Territorio y
de la Actividad Urbanistica de Castilla-La Mancha; art. 105.bis.1.k) Ley
5/1999, de Urbanismo de Castilla y Ledn; art. 55.2.b) Ley 9/2021, de
simplificacion administrativa y de apoyo a la reactivacién econémica
de Galicia; art. 148.4 Ley 12/2017, de Urbanismo de Islas Baleares
art. 264.2.g) Ley 13/2015, de Ordenacioén Territorial y Urbanistica de
Murcial. En esta misma linea, se sitda la instalacion de puntos de recar-
ga de vehiculos eléctricos en edificios de uso colectivo [art. 227.2.h)
Decreto Legislativo 1/2014, por el que se aprueba el Texto Refundido
de la Ley de Urbanismo de Aragon; art. 332.1.s) Ley 4/2017, de Suelo y
Espacios Naturales de Canarias; art. 157.1.f) Decreto Legislativo 1/2023,
de 28 de febrero, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de
Ordenacion del Territorio y de la Actividad Urbanistica de Castilla-La
Mancha; art. 148.4 Ley 12/2017, de Urbanismo de Islas Baleares]. O la
implantacién de aislamiento térmico de las edificaciones existentes y la
instalacion de dispositivos bioclimaticos adosados a las fachadas o cu-
biertas de las edificaciones existentes [art. 332.1, apartados 1) y o) Ley
4/2017, de Suelo y Espacios Naturales de Canarias].

Que no obstante, las limita a los supuestos las instalaciones no superen un metro y medio
de altura desde el plano de la cubierta, o, en el caso de cubierta inclinada, cuando los
paneles se coloquen pegados a la cubierta en paralelo o no superando el metro de altura,
excepto en edificios protegidos por razones patrimoniales u otras que requieran informes
sectoriales especificos. Ademads, los espacios ocupados por las instalaciones menciona-
das no computaran a efectos del volumen edificable de la parcela ni de las distancias
minimas de la edificacion a los Iimites de la parcela, a otras edificaciones o en la via
publica. Los elementos auxiliares de las instalaciones, como las estructuras de apoyo o
pérgolas, seran considerados partes inherentes de las instalaciones de generacién solar.
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Finalmente el principio de proporcionalidad en la imposiciéon de interven-
ciones administrativas [art. 4.1 LRJSP], posibilita que el legislador autonémico,
y en su desarrollo las ordenanzas municipales, opten por excluir determina-
das actuaciones de ese control preventivo, adoptando un criterio positivo de
exclusion, identificando los actos no sujetos a control [art. 333 Ley 4/2017,
del Suelo y de los Espacios Naturales Protegidos de Canarias“*?; art. 145.2.a)
Ley 12/2017, de Urbanismo de las Islas Baleares“¥; art. 160.f) Ley 9/2001, de
Suelo de la Comunidad de Madrid“”; art. 215 Ley 5/2014, de Ordenacion del
Territorio, Urbanismo y Paisaje de la Comunidad Valenciana“®]. Esa exclusion
resulta completamente légica, puesto que tales actuaciones no tienen una inci-
dencia real externa, no viéndose comprometidos en ningin momento la salud,
seguridad y bienestar de los ciudadanos como elementos justificativos del con-
trol administrativo“”.

2. REGIMEN JURIDICO DE LA LICENCIA

2.1. Caracter reglado y otorgamiento salvo el derecho de propiedad y sin
perjuicio de tercero

Las licencias urbanisticas, en cuanto autorizaciones administrativas, se con-
figuran como actos reglados. P.e., conforme al art. 151.2.a) de la Ley 9/2001, de
17 de julio, de Suelo de la Comunidad de Madrid la licencia se define expresa-
mente como «el acto administrativo reglado por el que el ayuntamiento resuelve
autorizar al interesado a realizar una actuacién de construccion y edificacion,
de implantacién, desarrollo o modificacién de actividad o cualquier otro acto
de uso del suelo, expresando el objeto de esta, las condiciones y los plazos de
ejercicio conforme a lo establecido en la normativa aplicable». Esta definicion
legal no es una novedad en nuestro ordenamiento. La jurisprudencia de forma

43) Que excluye las actuaciones auxiliares de una obra autorizada con licencia, y las obras
de conservacion o reforma consistentes en la sustitucién de acabados interiores o exterio-
res de una vivienda o local.

(44)  Que fundamentalmente excluye las obras de escasa entidad constructiva y econémica
en suelo urbano con presupuesto inferior a 3.000 euros, y no pueden acumularse en
un mismo afio obras superiores a este presupuestos en una misma ubicacién, que no
requieren proyecto ni direccién técnica y se desarrollan en su integridad en el interior de
las edificaciones existentes, a excepcion de las que se ejecuten en edificios declarados
como bienes de interés cultural o catalogados, y en las edificaciones o construcciones en
situacion de fuera de ordenacién.

(45)  Enlaredaccién dada por la Ley 1/2020, donde se excluyen de cualquier tipo de control «los
acabados interiores, tales como solados y alicatados, o las reparaciones de cubiertas».

(46)  Donde se excluye fundamentalmente las actuaciones auxiliares de la realizacién de una
obra autorizada por licencia.

(47)  Como senala REBOLLO PUIG (2019a: 20) estas actuaciones tienen una «potencialidad
de vulneracién urbanistica... nula o infima».
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EL SILENCIO ADMINISTRATIVO EN EL OTORGAMIENTO
DE LICENCIAS URBANISTICAS. CADUCIDAD
DE LAS LICENCIAS URBANISTICAS. REVOCACION.
REVISION DE OFICIO

José Maria Dominguez Blanco
Técnico de Administracion General
Jefe Servicio Disciplina Urbanistica

Ayuntamiento de Vigo

Maria José Valenzuela Rodriguez
Técnica de Administracion General
Doctora en Derecho

1. EL SILENCIO ADMINISTRATIVO EN EL OTORGAMIENTO DE LI-
CENCIAS URBANISTICAS

1.1. Introduccion a la técnica del silencio administrativo

La técnica del silencio administrativo ha sido y es uno de los aspectos que
generan mayor controversia en el dmbito del derecho urbanistico, y como no
podia ser de otra manera, tiene especial relevancia en la tramitacién de los pro-
cedimientos de concesion de licencias.

Con esta institucion de derecho publico el legislador trata de paliar la falta
de cumplimiento de los plazos por parte de la Administracién Puablica. Ya la
LJCA de 1956, en su Exposicién de Motivos, ponia de manifiesto los rasgos
esenciales que caracterizan la institucién y su intima conexién con el carac-
ter revisor del orden jurisdiccional contencioso-administrativo, sefialando que
«La existencia de un acto administrativo como presupuesto de admisibilidad
de la accién contencioso-administrativa no debe erigirse en obstdculo que im-
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pida a las partes someter sus pretensiones a enjuiciamiento de la Jurisdiccion
Contencioso-administrativa. Por ello, la Ley instituye un régimen general de silen-
cio administrativo, mediante el cual, transcurrido cierto plazo, puede presumirse
por el interesado la existencia de un acto que le permita el acceso, si lo desea, a
la Jurisdiccion Contencioso-administrativa. Acudir a ella se considera como una
facultad y no como una obligacion, con lo cual se restituye la figura del silencio
administrativo al sentido que propiamente se le atribuyé originariamente, de
garantia para los administrados frente a las demoras de la Administracion. EI
silencio administrativo, ciertamente, no puede ser conceptuado como un medio
a través del cual la Administracion pueda eludir sus obligaciones de motivar las
decisiones, como vendria a ser si por el silencio quedara exenta del deber de
dictar un proveido expreso, debidamente fundado. El régimen general instituido
por la Ley carecera de aplicacion en aquellos supuestos en que otras disposicio-
nes establezcan que, transcurrido cierto plazo, previa o no denuncia de mora,
hayan de entenderse estimadas las pretensiones de los administrados».

Con posterioridad la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico
de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun (en
adelante LRJPAC) reafirma el caracter de garantia de esta institucion, indicando
que el silencio administrativo, positivo o negativo, no debe ser un instituto juri-
dico normal, sino la garantia que impida que los derechos de los particulares se
vacien de contenido cuando su Administraciéon no atiende eficazmente y con la
celeridad debida las funciones para las que se ha organizado. En la Exposicién de
Motivos de esta norma el legislador realza la idea de que «el objetivo de la Ley no
es dar cardcter positivo a la inactividad de la Administracién cuando los particu-
lares se dirijan a ella» sino «que los ciudadanos obtengan respuesta expresa de la
Administracion y, sobre todo, que la obtengan en el plazo establecido».

Esta consideracion ha sido puesta de manifiesto en una doctrina jurispru-
dencial constante, pudiendo citar como reflejo de la misma la STS de 16 de
julio de 1997 (ECLI:ES:TS:1997:5078), en la que el Tribunal incide en que la
técnica del silencio se establece en beneficio del administrado, sin que pueda la
Administracién beneficiarse del incumplimiento de su deber de resolver expre-
samente'”. Mds recientemente, el Tribunal Supremo reitera esa jurisprudencia
en su Sentencia de 17 de junio de 2021 (ECLI:ES:TS:2021:2673).

(1 Declara el Tribunal «Pues bien; el silencio administrativo, tanto negativo como positi-
vo, estd establecido en beneficio del administrado, y, en consecuencia, es a él a quien
corresponde utilizarlo para su conveniencia o desconocerlo cuando le perjudique. No
le es licito a la Administracion beneficiarse del incumplimiento de su deber de resolver
expresamente, porque hay, en efecto, un principio general del Derecho (expresado con
distintas formulaciones en el articulo 115-2 de la Ley de Procedimiento Administrativo,
y en el articulo 1288 del Cédigo Civil), segin el cual ningln infractor puede alegar en
su propio beneficio su incumplimiento de las normas, principio a través del cual se pre-
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La actual Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo
Comdn de las Administraciones Pdblicas (LPAC), mantiene la regulacion de la
normativa precedente. De esta forma, en su art. 24 sigue recogiendo en los pro-
cedimientos iniciados a instancia del interesado, la regla general del silencio
positivo, indicando que el vencimiento del plazo méximo sin haberse notifica-
do resolucion expresa, legitima a las personas interesadas para entenderla esti-
mada por silencio administrativo. Como decimos, esta es la regla general y junto
a ella se establecen las excepciones posibilitando que una norma con rango de
ley o una norma de Derecho de la Unién Europea o de Derecho internacional
aplicable en Espafa establezca lo contrario.

Tras la entrada en vigor de las leyes de transposicion de la Directiva de
Servicios, las conocidas coloquialmente como Ley Paraguas (Ley 17/2009, de
23 de noviembre, sobre el libre acceso a las actividades de servicios y su ejer-
cicio) y Ley Omnibus (Ley 25/2009, de 22 de diciembre, de modificacién de
diversas Leyes para su adaptacion a la Ley sobre el libre acceso a las actividades
de servicios y su ejercicio), el legislador ha considerado necesario matizar el
régimen del silencio administrativo de acuerdo con esta nueva normativa. De
tal suerte que, el citado art. 24 de la LPAC ahade expresamente que cuando el
procedimiento tenga por objeto el acceso a actividades o su ejercicio, la ley
que disponga el caracter desestimatorio del silencio debera fundarse en la con-
currencia de razones imperiosas de interés general. De esta forma, ademds de
incidir en la reserva de ley en estos supuestos, impone la obligacién de esa ley
que establezca el silencio negativo de incorporar un plus de motivacioén justifi-
cando la concurrencia de razones de interés general.

Por su parte, el silencio tendra efecto desestimatorio en los procedimientos
relativos al ejercicio del derecho de peticion, a que se refiere el articulo 29 de
la Constitucion, aquellos cuya estimacién tuviera como consecuencia que se

tende introducir en el campo juridico un valor ético. Y la diferencia de naturaleza entre
el silencio negativo (que es una pura ficcién en beneficio del administrado), y el silencio
positivo (que provoca un auténtico acto administrativo) no les hace distintos a este res-
pecto, ya que, en ambos casos, el silencio se ha producido por una conducta ilegitima de
la Administracion, que no puede redundar en su beneficio. En el presente caso, el actor
pudo dar por otorgadas presuntamente las alineaciones y rasantes, pero si, a la vista de la
gran inseguridad juridica que produce el silencio positivo (ya que, segtn el articulo 178-
3 del Texto Refundido de la Ley del Suelo, de 9 de Abril de 1976, no pueden entenderse
adquiridas por silencio facultades contrarias a la normativa urbanistica, lo que echa sobre
las espaldas del administrado el inmenso riesgo -podriamos decir graficamente- de edifi-
car en el aire), si a la vista de tal inseguridad, repetimos, el actor prefirié desconocer los
efectos del silencio positivo y aguardar a que la Administracién cumpliera con su deber
de resolver expresamente, no le es licito a ésta, que ha callado durante un afo y medio,
esgrimir después frente al administrado un instituto que, como el del silencio positivo
administrativo (positivo o negativo) no ha sido ideado por el ordenamiento juridico para
que la Administracién infractora saque de él ventajas directas o indirectas».
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transfirieran al solicitante o a terceros facultades relativas al dominio publico o
al servicio publico, impliquen el ejercicio de actividades que puedan danar el
medio ambiente y en los procedimientos de responsabilidad patrimonial de las
Administraciones Pablicas.

El sentido del silencio también serd desestimatorio en los procedimientos de
impugnacion de actos y disposiciones y en los de revision de oficio iniciados a
solicitud de los interesados. No obstante, cuando el recurso de alzada se haya
interpuesto contra la desestimacién por silencio administrativo de una solicitud
por el transcurso del plazo, se entenderd estimado el mismo si, llegado el pla-
zo de resolucion, el érgano administrativo competente no dictase y notificase
resolucion expresa, siempre que no se refiera a las materias enumeradas en el
parrafo anterior de este apartado.

En cuanto al alcance y consecuencias de un acto administrativo producido
por silencio administrativo, la LPAC establece que la estimacién por silencio
administrativo tiene a todos los efectos la consideracién de acto administrativo
finalizador del procedimiento. Por su parte, la desestimacién por silencio ad-
ministrativo tiene los solos efectos de permitir a los interesados la interposicion
del recurso administrativo o contencioso-administrativo que resulte procedente.

Sin embargo, la produccién de un acto administrativo por silencio no exi-
me a la Administracién de su deber de resolver el procedimiento y notificar
dicha resolucién. Sin embargo, una producido el silencio administrativo, la
Administracion estd limitada en cuanto al posible contenido de su resolucién
expresa. En este sentido, la obligacién de dictar resolucién expresa a que se
refiere el apartado primero del articulo 21 LPAC se sujetara al siguiente régimen:

a) En los casos de estimacién por silencio administrativo, la resolucién
expresa posterior a la producciéon del acto sélo podra dictarse de ser
confirmatoria del mismo.

b) En los casos de desestimacion por silencio administrativo, la reso-
lucién expresa posterior al vencimiento del plazo se adoptard por la
Administracion sin vinculacién alguna al sentido del silencio.

La jurisprudencia ha incidido en la idea de que el silencio administrativo
es una ficcion legal encaminada a posibilitar la impugnacion en sede juris-
diccional o administrativa por la falta de resolucién, por lo que ese incumpli-
miento del deber de resolver no puede operar en beneficio de la administrado-
ra incumplidora, pues con ello se desvirtuaria la institucién del silencio [SSTS
de 21 de marzo de 2006 (ECLI:ES:TS:2006:2024), de 31 de marzo de 2009
(ECLI:ES:TS:2009:1600) y de 4 de octubre de 2022 (ECLI:ES:TS:2022:3558)]. En
la misma linea, el Tribunal Constitucional ha declarado que «Si el silencio ne-
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gativo es una institucion creada para evitar los efectos paralizantes de la inacti-
vidad administrativa, es evidente que ante una resolucién presunta de esta natu-
raleza el ciudadano no puede estar obligado a recurrir, siempre y en todo caso,
so pretexto de convertir su inactividad en consentimiento con el acto presunto,
exigiéndosele un deber de diligencia que no le es exigido a la Administracion»
(STC 188/2003, de 27 de octubre).

Por dltimo, y para reforzar los actos administrativos producidos por silen-
cio administrativo, se establece que éstos, se podran hacer valer tanto ante la
Administracién como ante cualquier persona fisica o juridica, publica o priva-
da. Los mismos producen efectos desde el vencimiento del plazo maximo en el
que debe dictarse y notificarse la resoluciéon expresa sin que la misma se haya
expedido, y su existencia puede ser acreditada por cualquier medio de prueba
admitido en Derecho, incluido el certificado acreditativo del silencio produci-
do. Este certificado se expedird de oficio por el 6rgano competente para resolver
en el plazo de quince dias desde que expire el plazo méximo para resolver el
procedimiento. Sin perjuicio de lo anterior, el interesado podra pedirlo en cual-
quier momento, computandose el plazo indicado anteriormente desde el dia
siguiente a aquél en que la peticion tuviese entrada en el registro electrénico de
la Administracién u Organismo competente para resolver.

1.2. El silencio administrativo en las licencias urbanisticas: regulacion es-
tatal y autonomica

Para abordar esta cuestion en la actualidad tenemos que acudir, en primer lugar,
a lo dispuesto por el art. 11 TRLSRU/15, cuyo apartado tercero, dispone que todo
acto de edificacion requerira del acto de conformidad, aprobacién o autorizacion
administrativa que sea preceptivo, segln la legislacion de ordenacién territorial y
urbanistica, debiendo ser motivada su denegacion. Anade este precepto que en
ningln caso podran entenderse adquiridas por silencio administrativo facultades
o derechos que contravengan la ordenacion territorial o urbanistica.

Esta Gltima prevision, tradicional en nuestro ordenamiento urbanistico, cons-
tituye un gran limite al silencio administrativo positivo proclamado por la LPAC,
toda vez que en el supuesto de que la solicitud de licencia no cumpla integra
y escrupulosamente la norma, no resulta de aplicacion la regla del silencio ad-
ministrativo positivo. La imposibilidad de adquisicién por silencio de facultades
contra legem ha sido una constante en nuestro ordenamiento desde su intro-
duccién a través de la Ley 19/1975, de 2 de mayo, de Reforma de la Ley sobre
Régimen del Suelo y Ordenacién Urbana®.

) Para profundizar en la evolucién del silencio administrativo en la legislacién urbanistica,
véase BETANCORT REYES, Fernando J., «La evolucién del silencio administrativo en las
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Sin embargo, la aplicaciéon de esta cldusula no siempre ha sido pacifica,
existiendo una corriente doctrinal y jurisprudencial minoritaria, que admitian
la posibilidad de adquirir licencias contra ley, estando la Administracién, con
posterioridad, obligada a revisar esa licencia con el reconocimiento de la in-
demnizacién que fuera procedente. Es decir, esta doctrina minoritaria consi-
deraba que se adquiria la licencia por silencio positivo al haber transcurrido el
plazo maximo para que la Administracion resolviera el procedimiento, y si esta
licencia permitiese la adquisicion de facultades o derechos que contravinieran
la ordenacion urbanistica y territorial serian nulas en aplicacién de uno de los
supuestos de nulidad de pleno derecho, en particular la nulidad de los actos ex-
presos o presuntos contrarios al ordenamiento juridico por los que se adquieren
facultades o derechos cuando se carezca de los requisitos esenciales para su
adquisicion, hoy recogido en el art. 47.1.f) de la LPAC.

Sin embargo, la doctrina y jurisprudencia mayoritaria han entendido que la
aplicacion de la imposibilidad de obtener licencias urbanisticas por silencio
contrarias al ordenamiento prima sobre la regla general recogida en la legis-
lacién de procedimiento administrativo comuin. En este sentido podemos citar
la STS de 28 de enero de 2009 (ECLI:ES:TS:2009:437)%, en la que el Tribunal
declara que los articulos que evitan la adquisicién por silencio de licencias en
contra de la ordenacién urbanistica se encuentra en preceptos estatales basi-
cos de raigambre en nuestro ordenamiento urbanistico, que rigen en todo el
territorio espanol y que los ordenamientos urbanisticos autonémicos no pue-
den contradecir. Al mismo tiempo sefiala que la regla general es la del silencio
positivo, si bien permite excepciones reguladas en una norma con rango de
ley, como es la urbanistica. De esta forma, el Tribunal mantiene su doctrina ju-
risprudencial estableciendo que no pueden entenderse adquiridas por silencio
administrativo licencias en contra de la ordenacion territorial o urbanistica. En
la misma linea se pronuncia posteriormente en sentencias de 25 de mayo de
2011 (ECLI:ES:TS:2011:3315), 7 de diciembre de 2011 (ECLI:ES:TS:2011:8303)
y de 26 de septiembre de 2013 (ECLI:ES:TS:2013:4819).

licencias urbanisticas: del efecto estimatorio al desestimatorio», en GONZALEZ SANFIEL,
Andrés Manuel (dir.), Nuevo derecho urbanistico: simplificacion, sostenibilidad, rehabili-
tacion, Thomson Reuters Aranzadi, 2020, pag. 606 vy sig.

3) En esta Sentencia el Tribunal Supremo casa la sentencia del TS) de Andalucia, sede Mala-
ga, de 29 de marzo de 2007. El Tribunal autonémico argumentaba que tras la modifica-
cion de la Ley 30/1992 por la Ley 4/1999, el silencio se configura como silencio positivo
en todo caso, también respecto de las licencias urbanisticas contrarias a la legislacién o
al ordenamiento urbanistico, que sélo tienen un cauce de correccion a través de la co-
rrespondiente revision por la propia Administraciéon como conducta obligada para ésta.
Esta sentencia se apoyaba también en otras anteriores del TS) Valencia, que admitia la
tesis de la adquisicion por silencio de licencias en contra de la ordenacién urbanistica, y
su posterior correccién a través de su declaracion posterior de nulidad.
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Ademads de lo anterior, el propio art. 11.4 TRLSRU estableci6 unos supuestos
en los que serdn expresos, con silencio administrativo serd negativo, los actos
que autoricen:

a) Movimientos de tierras, explanaciones, parcelaciones, segregaciones u
otros actos de division de fincas en cualquier clase de suelo, cuando no
formen parte de un proyecto de reparcelacion.

b) Las obras de edificacién, construccion e implantacion de instalaciones
de nueva planta.

c) La ubicacion de casas prefabricadas e instalaciones similares, ya sean
provisionales o permanentes.

d) Latala de masas arbéreas o de vegetacion arbustiva en terrenos incorpo-
rados a procesos de transformacién urbanistica y, en todo caso, cuando
dicha tala se derive de la legislacién de proteccién del domino pudblico.

El Tribunal Constitucional, en su ya conocida Sentencia 143/2017, que resuel-
ve el recurso de inconstitucionalidad interpuesto por el Consejo de Gobierno de
la Generalitat de Cataluia sobre determinados preceptos de la Ley 8/2013, de-
claré inconstitucional parte de esta regulacion al entender que, al estar atribuida
la competencia legislativa sobre urbanismo a las Comunidades Auténomas, a
éstas incumbe también la aprobaciéon de las normas de procedimiento admi-
nistrativo destinadas a ejecutarla, si bien deberan respetarse en todo caso las
reglas generales o comunes del procedimiento establecidas en la legislacién
del Estado dentro del dmbito de sus competencias. Ello lleva al TC a analizar
este articulo partiendo de la situacién bdsica —rural o urbanizado— en la que
se encuentre el suelo en el que se pretende llevar a cabo la actividad o uso ur-
banistico cuya autorizacion se solicita, al considerar que la situacién de suelo
rural, por su componente medioambiental, afecta a la competencia del Estado
en materia de medio ambiente ex art. 149.1.23 de la Constitucion.

En relacién con el apartado a), admite la regulacion del legislador estatal
en el supuesto de los movimientos de tierra y explanaciones, al amparo de
la competencia basica del Estado en materia de medio ambiente, pero de-
clara la inconstitucionalidad de los otros actos de ese apartado por vulnerar
las competencias autonémicas. Respecto al apartado b), éste fue declarado
constitucional, siempre y cuando el inciso «construccién e implantacion de
instalaciones» se interprete en los términos sefialados por el propio Tribunal,
esto es, en aquellos supuestos en los que las actividades y usos urbanisticos cu-
ya autorizacion se solicita se lleven a cabo en suelo rural cuya transformacion
urbanistica no esté prevista o permitida. Lo mismo sucede con el apartado c),
que se considera constitucional solamente cuando la ubicacién se lleve a cabo
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en suelo rural cuya transformacién urbanistica no esté prevista o permitida.
Por Gltimo, en relacién con el apartado d), se declara la inconstitucionalidad
de la tala de masas arbdreas o de vegetacion arbustiva en terrenos incorpora-
dos a procesos de transformacion urbanistica, en la medida en que se realiza
sobre suelos cuya finalidad es convertirse en ciudad. Si admite el Tribunal la
constitucionalidad de la redaccién relativa a la tala de masas arbéreas o de
vegetacion arbustiva que se derive de la legislacion de proteccién del dominio
publico, pues ésta tiene su encaje en la competencia estatal de procedimiento
administrativo comdn (FJ 23).

De esta forma, el TC rechaza la competencia del legislador estatal de estable-
cer el silencio negativo en relacién con los actos antes mencionados, pero ello
no obsta la posibilidad de las Comunidades Auténomas de establecer el silen-
cio negativo en relacion con los mismos actos. De ahi que alguna Comunidad
Auténoma, como es el caso de Extremadura, contemple entre los supuestos de
silencio negativo aquellos que el TC ha interpretado que no pueden ser regula-
dos por el Estado®.

Por su parte, la mayoria de la normativa urbanistica autonémica ha estable-
cido el silencio negativo en relacién a las solicitudes de licencia que posibiliten
la adquisicién de derechos o facultades cuando no se rednan los requisitos
impuestos para su adquisicion. Asi lo establecen, por ejemplo, el art. 143 Ley
2/2016, de 10 de febrero, del Suelo de Galicia; el art. 99 de la Ley 5/1999,
de 8 de abril, de Urbanismo de Castilla y Le6n®; el art. 229.7 del Decreto
Legislativo 1/2004, de 22 de abril, por el que se aprueba el Texto Refundido

4) El art. 147.9 de la Ley 11/2018, de Ordenacion Territorial y Urbanistica Sostenible de
Extremadura establece el silencio administrativo negativo, en el supuesto de los actos que
autoricen:

a) Movimientos de tierras, explanaciones, parcelaciones, segregaciones u otros actos de
division de fincas en cualquier clase de suelo, cuando no formen parte de un proyecto de
reparcelacion.

b) Las obras de edificacion, construccion e implantacion de instalaciones de nueva planta.
¢) La ubicacién de construcciones e instalaciones prefabricadas, provisionales o perma-
nentes.

d) La ejecucion de obras y usos provisionales previstos en el Articulo 154.

e) La ejecucion de obras y usos que afecten o se realicen sobre bienes de dominio piblico
o patrimoniales de la Administracion.

(5) El art. 99.3 de la Ley 5/1999 de Urbanismo de Castilla y Ledn, establece como excep-
ciones al silencio positivo las siguientes: a) Cuando el acto solicitado afecte a elementos
catalogados o protegidos, o al dominio publico, o a sus zonas de afeccién; b) Cuando se
trate de los actos citados en los parrafos a), ), i) y I) del art. 97.1, esto es, construcciones
e instalaciones de todas clases de nueva planta, segregaciones, divisiones y parcelaciones
de terrenos, desmontes, excavaciones, explanaciones, aterramientos, vertidos y demds
movimientos de tierra, y corta de arbolado y de vegetacién arbustiva en suelo urbano y
urbanizable; y anade un apartado c) en el que indica expresamente que en ningdn caso
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de las disposiciones legales vigentes en materia de Ordenacion del Territorio y
Urbanismo de Asturias; el art. 147.9 de la Ley 11/2018, de 21 de diciembre, de
Ordenacion Territorial y Urbanistica Sostenible de Extremadura; o el art. 140 de
la Ley 7/2021, de 1 de diciembre, de impulso para la sostenibilidad del territorio
de Andalucia.

Del citado art. 229.7 del Decreto Legislativo 1/2004, de 22 de abril, por el
que se aprueba el Texto Refundido de las disposiciones legales vigentes en ma-
teria de ordenacion del territorio y urbanismo de Asturias, merece destacar que
establece el silencio positivo para las licencias de primera ocupacion vy utiliza-
cién, excepto en aquellos casos en los que se hubiera condicionado la licencia
de obra a la ejecucién simultanea de obras de urbanizacion y resulte necesaria
la previa comprobacién municipal de su cumplimiento.

1.3. Coémputo de los plazos en el procedimiento de tramitacion de licen-
cias urbanisticas

El plazo para la concesién de las licencias sera el establecido en [a normativa
urbanistica, siendo comdn el plazo de tres meses. Este plazo de tres meses es
el fijado por ejemplo en la legislacién gallega (art. 143 de la Ley 2/2016, del
Suelo de Galicia), en la canaria (art. 343 de la Ley 4/2017, del Suelo y de los
Espacios Naturales Protegidos de Canarias), en la aragonesa (art. 238 del Texto
Refundido de la Ley de Urbanismo de Aragén, aprobado mediante Decreto-
Legislativo 1/2014, de 8 de julio) o en la madrilefia (art. 154 de la Ley 9/2001,
del Suelo, de la Comunidad de Madrid).

No obstante, alguna Comunidad Auténoma ha fijado otro plazo. Es el caso
de Extremadura, que ha establecido en el art. 147.8 de la anteriormente citada
Ley 11/2018, que las licencias se resolveran en el plazo maximo de un mes.
Afade este precepto que el cémputo de este plazo maximo se podrd interrumpir
una sola vez mediante requerimiento de subsanacién de deficiencias o mejora
de la solicitud formulada. Por su parte, el legislador valenciano establece pla-
zos diferenciados en funcién del objeto de la licencia solicitada. El art. 240 del
Texto Refundido de la Ley de Ordenacién del Territorio, Urbanismo y Paisaje,
aprobado mediante Decreto Legislativo 1/2021, de 18 de junio, dispone que las
licencias urbanisticas de parcelacién o division de terrenos se resolveran en el
plazo de un mes; las que comporten obras mayores de nueva construccién o
reforma estructural de entidad equivalente a una nueva construccion o las de
derribo, respecto a edificios no catalogados, en el plazo de dos meses; las de
intervencion, que seran cualesquiera obras sujetas a licencia que afecten a edi-

podran entenderse otorgadas por silencio administrativo licencias contrarias o disconfor-
mes con la normativa urbanistica.
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ficio catalogado o en tramite de catalogacion, en el plazo de tres meses; y en el
resto de los supuestos sujetos a licencia, en el plazo de dos meses.

Ciertamente, [lama la atencién la brevedad del plazo inferior a tres meses,
seguramente establecido por el legislador con la intencién de agilizar la trami-
tacion de las licencias urbanisticas y conseguir una reduccién en el tiempo de
tramitacion. Sin embargo, a nuestro juicio, esa loable finalidad no se consigue
con la reduccién del plazo de tramitacion si no se refuerzan los tan mermados
recursos personales de los que dispone la Administracién.

Por lo que respecta al inicio del cémputo de ese plazo, hay normativa que lo
fija en la fecha de la solicitud admitiendo una o varias interrupciones motivadas
por los requerimientos efectuados por la Administracién — es el caso de la nor-
mativa extremefa y canaria— y otras sin embargo no se pronuncian al respecto.
Ante la falta de regulacion, entendemos que la forma de proceder mas correcta
sera atender a la fecha de solicitud y considerar la suspension del plazo por los
requerimientos efectuados por la Administracion en aplicacion de la LPAC y de
la LBBRL. Esta postura es la seguida por autores como Castelao Rodriguez, J.©.

Sinembargo, la STS) de Galicia de 19 de junio de 2008 (ECLI:ES: TS)JGAL:2008:
2529), ha establecido que el cémputo del plazo para resolver una solicitud de
licencia empieza a contarse a partir de la Gltima documentacién por la que se
considera el expediente completo, especialmente en los casos, como el de au-
tos, en los que sin la documentacién que se completa no se podia contar con los
datos y estudios necesarios para pronunciarse sobre la solicitud.

EI TS) de Andalucia ha incidido en este aspecto, exigiendo para que pue-
da producirse el silencio administrativo positivo que la solicitud de licen-
cia esté completa, de tal suerte que hasta que toda la documentacién es-
té completa, atendiendo, en su caso, los requerimientos de subsanacion
que se formulen a tal efecto, no puede iniciarse el computo del plazo para
que opere el silencio positivo (Sentencias del TS) de Andalucia de 22 de di-
ciembre de 2021 (ECLLI:ES:TSJAND:2021:16906) y de 10 de marzo de 2023
(ECLI:ES:TSJAND:2023:2526))".

(6) Vid. Capitulo 6 de esta obra.

(7) EITS) de Andalucia se ha mostrado critico con la regulacion legal sobre esta materia, afir-
mando en su Sentencia de 31 de mayo de 2006 (ECLI:ES:TSJAND:2006:714) que «Dentro
de la deficiente regulacion del silencio, otro de los problemas que queda sin resolver
explicitamente en la ley, es el del momento en que ha de empezar a computarse los tres
meses. En un principio, claro esta, debe de empezar el computo desde que se formula la
solicitud ante el 6rgano competente, pero nada se establece en los casos en que proceda
alguna subsanacion, lo cual nos coloca ante la aplicacién de las normas generales de
procedimiento comdn, art.° 71, y ha de entenderse que no puede iniciarse el cémputo
sino desde el momento en el que la documentacion esté completa, lo que sucede, sin
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CAPITULO 9

DECLARACIONES RESPONSABLES Y COMUNICACIONES
PREVIAS. DECLARACIONES DE INEFICACIA

Vanesa Gémez Pacheco
Técnica de Administracion General

Ignacio Soto Gonzdlez
Arquitecto municipal

1. INTRODUCCION

La introduccién y generalizacion del régimen de declaraciéon responsable y
comunicacién previa, después de la aprobacién de la Directiva de Servicios de
2006 y su transposicién, tuvo como objetivo principal simplificar la autoriza-
cion de actividades econémicas.

En el antiguo sistema de autorizacién de caracter previo, la Administracién
concedia o reconocia derechos o acceso a actividades econémicas tras un pro-
ceso de control. Sin embargo, en el nuevo régimen planteado de declaracién
responsable o comunicacién previa, la habilitacién se logra mediante una mera
notificacién de los particulares a la Administracién, junto con los documentos
requeridos por la normativa.

La declaracion responsable y la comunicacién previa constituyen un pa-
so intermedio entre el régimen tradicional de comprobacion previa y la libre
disposicion del derecho sin requisito alguno. El ejercicio del derecho queda
Gnicamente condicionado a que el ciudadano ponga en conocimiento de la
Administracion, de manera preceptiva, no solo esa intencién de ejercitar el de-
recho o iniciar la actividad, sino que esta en condiciones de ejercerlo porque
reine las exigencias que impone la normativa.
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La «declaracién responsable» se refiere a un documento en el cual la perso-
na interesada declara que cumple con los requisitos legales para obtener un de-
recho o capacidad, comprometiéndose a mantener ese cumplimiento mientras
ejerce dicho derecho. En contraste, la «<comunicacion previa» es un documento
en el cual se proporcionan a la administracion puiblica los datos de identifica-
cién y requisitos necesarios para ejercer derechos o actividades.

A pesar de sus similitudes, los términos a menudo se confunden en la legis-
lacién, y los érganos administrativos pueden elegir uno segtin sus necesidades.
Sin embargo, ambos no se pueden aplicar simultdneamente. Algunas adminis-
traciones consideran la «declaracién responsable» mds exigente que la «comu-
nicacién previa», mientras que otras las usan indistintamente.

Como resume el Tribunal Constitucional en su sentencia 49/2013, de 28 de
febrero (F) 11) con la notificacién o comunicacion previa el interesado pone en
conocimiento de la Administracion sus datos y demds requisitos exigibles para
el ejercicio de un derecho o el inicio de una actividad, momento a partir del
cual, con caracter general, se permite su ejercicio, sin perjuicio de las faculta-
des de control, comprobacion e inspeccién de la Administracién. Por ello, a
diferencia del procedimiento autorizatorio que, necesariamente, debe terminar
con un acto definitivo expreso que enerva la prohibicién contenida en la nor-
ma, la notificacion previa no requiere tal cosa, pues, con caracter general y sin
perjuicio de lo que establezcan las regulaciones especificas, la prohibicién del
ejercicio del derecho o de la actividad en la que se basa la denominada activi-
dad administrativa de «policia» se dispensa con la presentacion de la correspon-
diente notificacién o comunicacién previa

En 2006, se incorporaron al procedimiento administrativo espafnol dos nue-
vos procedimientos segin la Directiva 2006/123/CE, que aborda los servicios
en el mercado interior, la comunicacién previa y la declaracién responsable.

Estos conceptos fueron introducidos en nuestra legislacion a través de las
Leyes estatales 17/2009, de 23 de noviembre, relativa al acceso libre a las ac-
tividades de servicios y su ejecucion, y la Ley 25/2009, de 22 de diciembre,
que incorpora ajustes a varias leyes para adaptarse a la mencionada normativa.
Estas leyes transponen la Directiva 2006/123/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo, emitida el 12 de diciembre de 2006, conocida como la Directiva de
Servicios. El objetivo detras de esta accién es impulsar el crecimiento econémi-
co y eliminar obstaculos al libre ejercicio de actividades.

La Ley 39/2015, de 1 de octubre, de Procedimiento Administrativo Comun
de las Administraciones Publicas (LPAC) define en su articulo 69, al igual que lo
hacia la derogada Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las
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Administraciones Piblicas y del Procedimiento administrativo Comdn (LRJPAC)
las figuras de declaracién responsable y comunicacion.

Asi el citado articulo establece que:

«1) A los efectos de esta Ley, se entenderd por declaracién responsable el docu-
mento suscrito por un interesado en el que éste manifiesta, bajo su responsabilidad,
que cumple con los requisitos establecidos en la normativa vigente para obtener el
reconocimiento de un derecho o facultad o para su ejercicio, que dispone de la do-
cumentacién que asi lo acredita, que la pondra a disposicion de la Administracion
cuando le sea requerida, y que se compromete a mantener el cumplimiento de las
anteriores obligaciones durante el periodo de tiempo inherente a dicho reconoci-
miento o ejercicio.

Los requisitos a los que se refiere el parrafo anterior deberan estar recogidos de
manera expresa, clara y precisa en la correspondiente declaracién responsable. Las
Administraciones podrédn requerir en cualquier momento que se aporte la documen-
tacién que acredite el cumplimiento de los mencionados requisitos y el interesado
deberd aportarla.

2) A los efectos de esta Ley, se entenderd por comunicacion aquel documento
mediante el que los interesados ponen en conocimiento de la Administracién Publica
competente sus datos identificativos o cualquier otro dato relevante para el inicio de
una actividad o el ejercicio de un derecho.

3) Las declaraciones responsables y las comunicaciones permitiran, el reconoci-
miento o ejercicio de un derecho o bien el inicio de una actividad, desde el dia de su
presentacion, sin perjuicio de las facultades de comprobacién, control e inspeccién
que tengan atribuidas las Administraciones Publicas.

No obstante, lo dispuesto en el parrafo anterior, la comunicacién podra presentar-
se dentro de un plazo posterior al inicio de la actividad cuando la legislacién corres-
pondiente lo prevea expresamente.

4) La inexactitud, falsedad u omisién, de cardcter esencial, de cualquier dato o
informacion que se incorpore a una declaracién responsable o a una comunicacién,
o la no presentacién ante la Administracién competente de la declaracién responsa-
ble, la documentacién que sea en su caso requerida para acreditar el cumplimiento
de lo declarado, o la comunicacién, determinara 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 Pablica que declare tales circuns-
tancias podrd determinar la obligacion del interesado de restituir la situacién juridica
al momento previo al reconocimiento o al ejercicio del derecho o al inicio de la ac-
tividad 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.
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5) Las Administraciones Publicas tendran permanentemente publicados y actuali-
zados modelos de declaracién responsable y de comunicacién, facilmente accesibles
a los interesados.

6) Unicamente serd exigible, bien una declaracién responsable, bien una comu-
nicacién 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 acu-
mulativamente».

Por su parte la Ley 7/1985, de 2 de abril, reguladora de Bases del Régimen
Local en su articulo 84 establece que las Entidades locales podran intervenir la
actividad de los ciudadanos a través de los siguientes medios: a) Ordenanzas y
bandos. b) Sometimiento a previa licencia y otros actos de control preventivo.
No obstante, cuando se trate del acceso y ejercicio de actividades de servi-
cios incluidas en el ambito de aplicacion de la Ley 17/2009, de 23 de no-
viembre, sobre el libre acceso a las actividades de servicios y su ejercicio, se
estara a lo dispuesto en la misma. ¢) Sometimiento a comunicacion previa o
a declaracion responsable, de conformidad con lo establecido en el articulo
71 bis de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun. (art. 69
LAPC) d) Sometimiento a control posterior al inicio de la actividad, a efectos de
verificar el cumplimiento de la normativa reguladora de la misma. e) Ordenes
individuales constitutivas de mandato para la ejecucién de un acto o la prohi-
bicién del mismo.

Del mismo modo, se pronuncia el Reglamento de Servicios de las
Corporaciones Locales, en la redaccién dada por el RD 2009/2009, de 23 de
diciembre, que ya no admite como Unica forma de intervencién administrativa
la «licencia», dado que su art. 4.°, se remite a lo dispuesto en la mentada Ley
17/2009 y al art. 84 LBRL citado, al disponer:

«Cuatro. El apartado 1 del articulo 22 queda redactado del siguiente modo:

La apertura de establecimientos industriales y mercantiles podra sujetarse a los
medios de intervencién municipal, en los términos previstos en la legislacién basica
en materia de régimen local y en la Ley 17/2009, de 23 de noviembre, sobre el libre
acceso a las actividades de servicios y su ejercicio».

Como regla general se impone ahora el principio de no sometimiento a au-
torizacién o control previo y este se podra exigir cuando concurran razones
imperiosas de interés general.

De acuerdo con la LRBRL y lo establecido en la Ley 17/2009, de 23 de no-
viembre, sobre el libre acceso a las actividades de servicios y su ejercicio, se
establece con cardcter general el no sometimiento a un medio de intervencién
previa, salvo que existan intereses a proteger como proteccion del medio am-
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biente o del patrimonio histérico-artistico, la seguridad o la salud publicas, o
que impliquen el uso privativo y ocupacién de los bienes de dominio publico,
siempre que la decision de sometimiento esté justificada y resulte proporciona-
da, sometiendo por tanto la intervenciéon administrativa a un control a posteriori
con las figuras de la declaracién responsable y la comunicacién.

Al concepto de «razones imperiosas de interés general», se refiere Guillén
Caramés, expresando:

«...ha sido desarrollado por el Tribunal de Justicia de la Unién Europea y abarca,
entre otros, los siguientes dmbitos: el orden publico, la seguridad pdblica, la pro-
teccion civil, la salud publica, la sanidad animal, la preservacién del equilibrio fi-
nanciero del régimen de Seguridad Social, la proteccién de los consumidores, de los
destinatarios de los servicios y de los trabajadores, las exigencias de la buena fe en
las transacciones comerciales, la lucha contra el fraude, la propiedad intelectual e
industrial, los objetivos de la politica social y cultural, la conservacién del patrimonio
histérico y artistico nacional y la proteccion del medio ambiente y del entorno urba-
no, incluida la planificacién urbana y rural».

La LPAC establece las definiciones de declaracién responsable y comuni-
cacion, pero el procedimiento para llevar a cabo el control a posteriori por los
ayuntamientos respecto de los titulos habilitantes de naturaleza urbanistica al
igual que los efectos de las comunicaciones, vendra establecido por lo regulado
en cada legislacion urbanistica, asi como en las correspondientes ordenanzas
municipales.

Conviene destacar que en la LPAC ya no se habla de comunicacién previa,
sino que se regula la figura de la comunicacién, pues la eficacia de la comuni-
cacién podra ser inmediata desde el dia de su presentacién, adelantada cuando
la legislacién prevea expresamente que la comunicacion se presente en un mo-
mento posterior al inicio de la actividad o bien demorada cuando la legislacién
sectorial prevea aplazar la eficacia al exigir que la declaracién responsable o la
comunicacién previa se presenten con anterioridad al inicio de la actividad pa-
ra permitir en dicho plazo la comprobacién por la Administracién del cumpli-
miento de los requisitos legalmente exigidos, lo que supone, en nuestra opinién,
en cierto modo volver al régimen de intervencion previa.

Como senala el Tribunal Supremo en las sentencias de 8 de marzo de 2023,
Rec. 8658/2021, y de 20 de septiembre de 2022, Rec. 7031/2021, tanto la de-
claracién responsable como la comunicacién previa se trata de manifestaciones
de la voluntad del interesado, no de la Administracién, y por ello, no participan
de la naturaleza de actos administrativos en la medida en que no emanan de la
Administracion, tienen la naturaleza de iniciadores de un procedimiento pero
que, asimismo, lo finaliza.
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Se articulan como una mera manifestacién de autorregulacién que deja en
manos de los administrados, titulares del derecho, la responsabilidad de su ac-
tuacion.

En este sistema no existe acto concreto de la Administracién, ni presunto ni,
por supuesto, expreso, sino solo un acto de los particulares interesados en el
ejercicio del derecho o la actividad, sin perjuicio de las potestades de control,
ex post facto.

Sobre estos medios de intervencion a posteriori, de acuerdo con lo estableci-
doen el art. 21.1 de la LPAC no hay obligacién por parte de la administracion
de dictar una resolucién administrativa, solo en el caso de que se declare la in-
eficacia de la comunicacion previa o declaracién responsable de conformidad
con lo establecido en el art. 69.4 de la LPAC.

En este sentido la Sentencia del TC 49/2013, de 28 de febrero, establecio
en su fundamento juridico 11: «(...) Y si no existe obligacién de dictar un acto
administrativo expreso, tampoco puede entrar en juego la institucién del silen-
cio, ficcion juridica que solo actiia una vez transcurrido el plazo para resolver y
notificar la resolucion (...)».

2.  REGULACION DE LAS COMUNICACIONES Y DECLARACIONES
RESPONSABLES EN LA NORMATIVA URBANISTICA. ESPECIAL RE-
FERENCIA A LA LEGISLACION URBANISTICA EN GALICIA

La Ley 12/2012, de 26 de diciembre, de medidas urgentes de liberalizacién
del comercio y de determinados servicios fue la primera en introducir las figuras
de comunicacion previa y declaracion responsable en el dambito urbanistico,
pero sin regular el procedimiento del control a posteriori municipal, por lo que
algunos ayuntamientos tuvieron que regularlo a través de sus ordenanzas mu-
nicipales.

La citada Ley 12/2012 elimina supuestos de autorizacién o licencia munici-
pal previa, motivados en la proteccion del medio ambiente, de la seguridad o de
la salud publicas, ligados a establecimientos comerciales y otros que se detallan
en el anexo con una superficie Gtil de exposicién y venta al publico de hasta
750 metros cuadrados.

El articulo 3 de la Ley 12/2012 de 26 de diciembre, de medidas urgentes de
liberalizacion del comercio y de determinados servicios, establece que

«1. Para el inicio y desarrollo de las actividades comerciales y servicios definidos
en el articulo anterior, no podra exigirse por parte de las administraciones o entidades
del sector pablico la obtencion de licencia previa de instalaciones, de funcionamien-
to o de actividad, ni otras de clase similar o andlogas que sujeten a previa autoriza-
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REGULACION DE LOS ESPECTACULOS PUBLICOS
Y ACTIVIDADES RECREATIVAS

Vanesa Gémez Pacheco
Técnica de Administracion General

Ignacio Soto Gonzalez
Arquitecto municipal

1. INTRODUCCION

De conformidad con el articulo 25.2. a, d y f de la LBRL el municipio ejerce,
en todo caso, competencias en los términos de la legislacion del estado y de las
CCAA, en materia de seguridad en lugares publicos, ordenacion, gestion, ejecu-
cién y disciplina urbanistica, en materia de proteccién del medio ambiente y en
materia de proteccion de salubridad publica.

Por su parte, el articulo 26.1 d) de la LRBRL establece que en todos los mu-
nicipios de poblacién superior a 50.000 habitantes debe de prestarse el servicio
de proteccion del medio ambiente.

Es en las licencias de actividad donde alcanza una mayor repercusion el
contenido de la Directiva 2006/123/CE del Parlamento y del Consejo, de 12 de
diciembre de 2006, relativa a los servicios en el mercado interior y la normativa
basica estatal y autonémica de transposicion. Las licencias de actividad tienen
por finalidad verificar las condiciones adecuadas de prestacién de los corres-
pondientes servicios o actividades y de los locales donde se vayan a ejercer las
mismas. De ahi que el considerando 59 de la DS sefale que como norma gene-
ral la autorizacién debe dar al prestador la posibilidad de acceder a la actividad
de servicios y de ejercerla en todo el territorio nacional, salvo que una razén
poderosa de interés general justifique una limitacion territorial. Y entre ellas la
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proteccion del medioambiente y la seguridad publica son una de esas razones
que justifica que pueda exigirse una autorizacién individual para cada instala-
cion fisica en el territorio nacional.

Como senala Herndndez Lépez, las razones imperiosas de interés general
que pueden justificar el sometimiento al control previo en el ejercicio de ac-
tividades son, desde luego, la proteccién del medio ambiente y del entorno
urbano (en cuanto a usos urbanisticos). Pero junto a ellos confluyen también
otras razones como la seguridad pudblica, la proteccién de los destinatarios de
los servicios, la proteccién del consumidor o usuario si se tiene en cuenta que
se trata de actividades que se desarrollan en locales de con afluencia de publico
cuya integridad hay que preservar y que imponen la necesidad de un control
preventivo de las correspondientes medidas de seguridad.

Pero ademds concurren también otra serie de razones imperiosas de interés
general que radican en la defensa de los derechos de los directamente afecta-
dos. Estas razones, aunque no estan citadas expresamente en el Considerando
40 de la Directiva al referirse al concepto de orden publico, si en cambio tienen
su conexion con lo que la propia Directiva sefiala en el Considerando 54 al de-
cir que «la autorizacién solo es admisible en aquellos casos en que no resultaria
eficaz hacer un control a posteriori, habida cuenta de la imposibilidad de com-
probar a posteriori los defectos de los servicios en cuestion y habida cuenta de
los riesgos y peligros que se derivarian de la inexistencia de un control a priori».
En el mismo sentido el art. 5 de la Ley 17/2009: «cuando un control a posteriori
se produjese demasiado tarde para ser realmente eficaz».

Y en este sentido entendemos que las actividades comidnmente conocidas
como molestas, insalubres, nocivas y peligrosas, asi como las relacionadas con
las actividades que se ejercen en locales de espectaculos publicos y actividades
recreativas, por su propia naturaleza, deben estar incluidas entre las actividades
sujetas a licencia que encuentra su justificacion Gltima en la defensa de los de-
rechos de los directamente afectados.

Con ello nos referimos, no solo de a los derechos de los usuarios de los esta-
blecimientos protegidos por el concepto de orden publico («proteccién de los
destinatarios de los servicios, proteccién del consumidor»), sino también a los
derechos de los ocupantes de recintos proximos al local en el que se desarrolla
la actividad, que han de ser protegidos por «los riesgos y peligros que se deri-
varian de la inexistencia de un control a priori» en cuanto su vida puede verse
condicionada por la incidencia que la actividad desarrollada en el estableci-
miento en cuestion pueda tener en el dmbito mas intimo y recogido, su propio
hogar, con afectacién de sus derechos fundamentales a la integridad fisica y
moral y a su intimidad.
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El art. 45 de la Constitucién establece que todos tienen el derecho a disfrutar
de un medio ambiente adecuado para el desarrollo de la persona e impone a los
poderes publicos la obligacién de restaurar el medio ambiente, apoyandose en
la indispensable solidaridad colectiva, precepto que incluso ha sido conectado
con el derecho constitucional a la «integridad fisica y moral» y a «la intimidad
personal y familiar» y a la inviolabilidad del domicilio por razones de ruidos
que pueda producir la actividad en cuestién que ha sido objeto de una nutrida
jurisprudencia. Y aunque la mayoria de sentencias se refieren a casos de ruidos,
entendemos que no debe existir ninglin obstaculo para que esta misma pro-
teccion se extienda a casos en que se produzcan molestias, peligros, insalubri-
dades u otros inconvenientes.

El derogado art. 107 de la Ley 2/2011 de Economia Sostenible imponia a
los poderes publicos la obligacién de posibilitar el uso residencial en viviendas
constitutivas de domicilio habitual en un contexto urbano seguro, salubre y
adecuado, libre de ruidos y otras inmisiones contaminantes que excedan de los
limites legalmente permitidos en cada momento por lo que, en suma, enten-
demos justificado que este tipo de actividades molestas, insalubres, nocivas y
peligrosas deben quedar sujetas al régimen de previa licencia.

Sobre este particular algiin autor sostiene que, sin perjuicio de lo que dispon-
gan las Comunidades Auténomas, las actividades clasificadas se ven afectadas
por el régimen de la comunicacién previa y declaracion responsable (es decir,
parece sostener que no estarian sujetas a licencia), lo que no quiere decir que
no se tramite el procedimiento ambiental correspondiente, como pieza sepa-
rada y sujeto a la normativa ambiental especifica. Frente a ello ha de indicarse
que si la proteccién del medio ambiente es una razén imperiosa de interés
general para someter el ejercicio de determinadas actividades al régimen de
autorizacion y si la Directiva y la Ley 17/2009 mencionan expresamente que
una de las justificaciones para exigir un control previo puedan ser los riesgos y
peligros que se derivarian de la inexistencia de un control a priori, creemos que
no debe suscitar dudas la necesidad de establecer un control previo (licencia)
en el ejercicio de estas actividades, y con mds motivo cuando la incidencia en
el medio ambiente puede afectar a derechos fundamentales.

Lo que justifica la exigencia de un control previo no es tanto la magnitud
de las molestias (que obligara a la adopcién de unas medidas correctoras mds
exigentes), sino la propia agresion al medio ambiente y también al entorno en
el que se produce y por eso, en definitiva, puede concluirse que las actividades
clasificadas y las actividades que se ejercen en locales de espectaculos publicos
y actividades recreativas deben estar sujetas a control previo porque son, por su
propia naturaleza, generadoras de molestias que necesitan un control a priori.

413



Intervencion en la edificacion y uso del suelo: titulos habilitantes y disciplina urbanistica

Este control que de acuerdo con el art. 84 de la LRBRL debe de ser proporcio-
nado vy justificado, por lo que las CCAA tienen que tener en cuenta a la hora de
legislar el no sometimiento a un doble control a priori, cuando las actividades ya
estan sometidas a otro control autonémico, como puede ser una autorizacién am-
biental, dictamen de incidencia ambiental, autorizacién comercial autonémica.

Alguna postura doctrinal entendia que, por los intereses a proteger, entre los
supuestos concretos de ejercicio de actividades sujetos a licencia podrian estar
los siguientes por tratarse de concesion de facultades de extraordinaria relevan-
cia e impacto sobre el medio ambiente:

1. El ejercicio de actividades que deban ser sometidas a algtn tipo de informe
o dictamen de evaluacion o incidencia ambiental por parte de los 6rganos
de la Comunidad Autbnoma competente en materia de medio ambiente.

2. Los locales fijos en los que se desarrollen las siguientes actividades de
espectaculos publicos y actividades recreativas que puede incluir:

a) Espectaculos piblicos (cines, teatros, auditorios, salas de actuacio-
nes, recintos feriales, etc.).

b) Actividades recreativas de ocio y entretenimiento (salas de fiestas,
discotecas, salas de baile, pubs, etc.).

c) Actividades recreativas de restauracion (restaurantes, bares, cafete-
rias, locales de horario especial, etc.).

3. Otras actividades con una gran superficie del local destinada al publico
o a almacenamiento. La razén de incluir a estos establecimientos en el
ambito de la licencia se debe a que, por sus dimensiones, uso, aforo,
mayores medidas de seguridad, etc., existe una mayor exigencia de con-
trolar previamente como se va a desarrollar la actividad.

En este caso, las comunidades auténomas como Galicia han optado por
el sometimiento a comunicacién previa de la actividad, debiendo de
tramitar previamente la autorizacién comercial autonémica para los es-
tablecimientos comerciales cuya superficie Gtil de exposicion y venta al
publico sea igual o superior a 2.500 metros cuadrados de conformidad
con lo establecido en la Ley 13/2010, de 17 de diciembre, del comercio
interior de Galicia.

4. Actividades que se pretendan llevar a cabo en bienes protegidos o in-
cluidos en ambitos de especial proteccion.

Podemos comprobar, de acuerdo con la legislacién vigente, que el hecho
de que una actividad requiera dictamen de evaluacién o incidencia ambiental
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por parte de los 6rganos de la Comunidad Auténoma competente en materia de
medio ambiente, no supone el sometimiento a licencia, pues estariamos ante
un doble control, optando en el caso de Galicia por el sometimiento al régimen
de comunicacion previa o declaracién responsable de estas actividades, con
independencia de que previamente deberdn de contar y aportar como docu-
mentacion la autorizaciéon ambiental o dictamen de incidencia ambiental, tal y
como expusimos en el capitulo anterior.

La ley 34/2007, de 15 de noviembre, de calidad del aire y proteccién de la
atmosfera de acuerdo con la disposicién derogatoria Gnica sefala que:

Queda derogado el Reglamento de actividades molestas, insalubres, nocivas
y peligrosas, aprobado por Decreto 2414/1961, de 30 de noviembre.

No obstante, el citado Reglamento mantendra su vigencia en aquellas co-
munidades y ciudades autbnomas que no tengan normativa aprobada en la
materia, en tanto no se dicte dicha normativa.

Sin perjuicio de lo anterior, la regulacién contenida en los articulos 4, 11, 15
y 20 sobre emplazamientos y distancias que en el Reglamento de actividades
molestas, insalubres, nocivas y peligrosas se establece, no sera de aplicacién a
las instalaciones de tratamiento de aguas, instalaciones de depuracion de aguas
residuales, instalaciones desaladoras y desalinizadoras, siempre que tal cuestion
hubiera sido objeto de andlisis y correccién, en su caso, mediante las medidas
procedentes con arreglo a las mejores técnicas disponibles o que se ajusten a lo
que al respecto determine la evaluacion ambiental o, en su caso, la autorizacién
ambiental integrada correspondiente o titulo administrativo equivalente.

En Galicia, al contar con la regulacién especifica de la Ley 9/2013, de 19 de
diciembre, del emprendimiento y de la competitividad econémica de Galicia, esta
derogado y no resulta de aplicacion el Reglamento de actividades molestas, insalu-
bres, nocivas y peligrosas, aprobado por Decreto 2414/1961, de 30 de noviembre.

En materia de policia de espectaculos y actividades recreativas la competen-
cia normativa corresponde fundamentalmente a la Comunidad Auténoma, en
virtud de la Ley orgdnica 16/1995, de 27 de diciembre, por la que se transfirié la
competencia hasta entonces estatal (subsistiendo, no obstante, una importante
competencia normativa estatal, relativa al orden publica, con clara incidencia
en esta materia).

Los espectaculos pablicos y actividades recreativas, las normas de seguridad
que deben cumplir los establecimientos en los que se celebren y sus condi-
ciones de desarrollo se encuentran regulados en el Real Decreto 2816/1982,
de 27 de agosto, por el que se aprueba el Reglamento General de Policia de
Espectaculos Pdblicos y Actividades Recreativas, Reglamento de aplicacién a
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todas aquellas comunidades auténomas que no cuenten con legislacion espe-
cifica, y de aplicacion supletoria en el resto de comunidades auténomas de
conformidad con el art. 149.3 de la CE.

Las distintas legislaciones y normativas autonémicas contienen las definiciones
de espectaculos publicos y actividades recreativas, asi como los catalogos de es-
pectaculos publicos, actividades recreativas y establecimientos abiertos al piblico.

Como ejemplo podemos citar las definiciones en algunas CCAA.

La ley 13/1999, de 15 de diciembre de Andalucia contiene las siguientes
definiciones:

Actividad recreativa: Conjunto de operaciones desarrolladas por una persona
natural o juridica, o por un conjunto de personas, tendente a ofrecer y procurar
al pablico, aislada o simultdneamente con otra actividad distinta, situaciones de
ocio, diversion, esparcimiento o consumicion de bebidas y alimentos.

Espectaculo pdblico: Toda funcién o distraccién que se ofrezca pdblicamen-
te para la diversién o contemplacién intelectual y que se dirija a atraer la aten-
cién de los espectadores.

Establecimientos publicos: Son aquellos locales, recintos o instalaciones de
publica concurrencia en los que se celebren o practiquen espectdculos o acti-
vidades recreativas.

Por su parte, la Ley 11/2005, de 28 de diciembre, reguladora de los es-
pectaculos publicos, actividades recreativas y establecimientos publicos de la
Comunidad Auténoma de Aragén contiene las siguientes definiciones:

1) Espectaculos publicos: aquellos acontecimientos que congregan a un
publico que acude con el objeto de presenciar una representacion, ac-
tuacion, exhibicion o proyeccioén, que le es ofrecida por un empresario,
actores, artistas o cualesquiera ejecutantes, bien en un local cerrado o
abierto o en recintos al aire libre o en la via publica, en instalaciones
fijas, portatiles o desmontables.

2) Actividades recreativas: aquellas que congregan a un publico o a espec-
tadores que acuden con el objeto principal de participar en la actividad
o recibir los servicios que les son ofrecidos por el empresario con fines
de ocio, entretenimiento y diversion.

3) Establecimientos publicos: locales cerrados o abiertos, de publica con-
currencia, en los que se consumen productos o reciben servicios por los
clientes con fines de ocio, entretenimiento y diversién, se realicen o no
en ellos los espectaculos pablicos y las actividades recreativas.
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La Ley 7/2011, de 5 de abril, de actividades clasificadas y espectaculos pu-
blicos y otras medidas administrativas complementarias de Canarias define co-
mo espectaculo publico: las actividades recreativas, de ocio y esparcimiento,
incluidos los deportes, que se desarrollen esporadicamente y en lugares distin-
tos a los establecimientos destinados al ejercicio habitual de dicha actividad vy,
en todo caso, las celebradas en instalaciones desmontables o a cielo abierto,
independientemente de que su organizacion sea hecha por una entidad privada
o publica y de su caracter lucrativo o no.

Sujeta con caracter general el régimen de intervencion en espectdculos pu-
blicos al régimen autorizacion.

Las distintas comunidades auténomas cuentan con legislacién especifica
que regula el ejercicio de actividades de espectaculos publicos y actividades
recreativas, entre las que destacamos:

ANDALUCIA

Ley 13/1999, de 15 de diciembre, de Espectaculos Publicos y Actividades
Recreativas de Andalucia (BOE nim. 15, de 18 de enero de 2000).

Decreto 155/2018 de 31 de julio, por el que se aprueba el Catalogo de
Espectaculos publicos, actividades recreativas y establecimientos publicos de
Andalucia.

ARAGON

Ley 11/2005, de 28 de diciembre, reguladora de los espectaculos pablicos,
actividades recreativas y establecimientos publicos de la Comunidad Auténoma
de Aragén (BOE nim. 23, de 27 de enero de 2006).

CANARIAS

Ley 7/2011, de 5 de abril, de actividades clasificadas y espectaculos publi-
cos y otras medidas administrativas complementarias (BOE ndm. 109, de 7 de
mayo).

CANTABRIA

Ley 3/2017, de 5 de abril, de Espectaculos Publicos y Actividades Recreativas
de Cantabria (BOE ndm. 110, de 9 de mayo).

CASTILLA-LA MANCHA

Ley 7/2011, de 21 de marzo, de Espectaculos Publicos, Actividades
Recreativas y Establecimientos Publicos de Castilla-La Mancha (BOE nim. 105,
de 3 de mayo).
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CASTILLAY LEON

Ley 7/2006, de 2 de octubre, de espectaculos piblicos y actividades recrea-
tivas de la Comunidad de Castilla 'y Leén (BOE ndim. 272, de 14 de noviembre).

CATALUNA

Ley 11/2009, de 6 de julio, de regulacién administrativa de los espectaculos
publicos y las actividades recreativas (BOE nim. 186, de 3 de agosto).

COMUNIDAD DE MADRID

Ley 17/1997, de 4 de julio, de Espectaculos Piblicos y Actividades Recreativas
(BOE ndm. 98, de 24 de abril de 1998).

COMUNIDAD FORAL DE NAVARRA

Ley Foral 2/1989, de 13 de marzo, Reguladora de los Espectaculos Puiblicos
y Actividades Recreativas (BOE nim. 84, de 8 de abril).

COMUNIDAD VALENCIANA

Ley 14/2010, de 3 de diciembre, de espectaculos piblicos, actividades re-
creativas y establecimientos publicos (BOE ndim. 316, de 29 de diciembre).

EXTREMADURA

Ley 7/2019, de 5 de abril, de espectaculos publicos y actividades recreativas
de la Comunidad Auténoma de Extremadura (BOE nim. 116, de 15 de mayo).

GALICIA

Ley 10/2017, de 27 de diciembre, de espectaculos publicos y actividades
recreativas de Galicia (BOE ndm. 60, de 11 de marzo de 2023).

ILLES BALEARS

Ley 7/1999, de 8 de abril, de Atribucion de Competencias a los Consejos
Insulares de Menorca y de Eivissa i Formentera en materia de Espectaculos
Pablicos y Actividades Recreativas (BOE nim. 124, de 25 de mayo).

LA RIOJA

Ley 4/2000, de 25 de octubre, de Espectaculos Publicos y Actividades
Recreativas. (BOE nim. 287, de 30 de noviembre).

PAIS VASCO

Ley 10/2015, de 23 de diciembre, de la Comunidad Auténoma del Pais
Vasco, de Espectaculos Pablicos y Actividades Recreativas (BOE nim. 23, de
27 de enero de 2016).
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PRINCIPADO DE ASTURIAS

Ley 8/2002, de 21 de octubre, de Especticulos Publicos y Actividades
Recreativas. (BOE nim. 278, de 20 de noviembre).

REGION DE MURCIA

Ley 2/2011, de 2 de marzo, de admisién en espectaculos publicos, activida-
des recreativas y establecimientos publicos de la Regién de Murcia. (BOE ndm.
39, de 15 de febrero de 2012).

Ley 9/2016, de 2 de junio, de medidas urgentes en materia de espectaculos
publicos en la Comunidad Auténoma de la Regién de Murcia. (BOE nim. 153,
de 25 de junio).

No obstante, para la tramitacion de los correspondientes titulos habilitantes
en materia de espectaculos y actividades recreativas para el ejercicio de la acti-
vidad se debe de acudir a la normativa urbanistica y ambiental.

Por ejemplo, en Andalucia se ha optado por la declaracion responsable, pero
ello no supone que no deba de tramitarse previamente la preceptiva calificacion
ambiental de la actividad de conformidad con la ley 7/2007, de 9 de julio, de
Gestion Integrada de la Calidad Ambiental.

La mayoria de las comunidades auténomas siguen el mismo esquema, esta-
bleciendo el sometimiento a comunicacién previa o declaracién responsable o
al régimen de licencia en atencién al bien a proteger como es el caso de la se-
guridad de las personas, fijando la superficie del local o aforo como parametro
para determinar el régimen aplicable a los espectaculos piblicos y actividades
recreativas o considerando la actividad como clasificada atendiendo a la legis-
lacién en materia de proteccién del medio ambiente.

Este parametro es seguido también en la legislacion gallega como ahora ve-
remos, teniendo la regulacion unificada en la Ley 9/2013, de 19 de diciembre,
del emprendimiento y de la competitividad econémica de Galicia.

2. REGULACION DE LOS ESPECTACULOS PUBLICOS Y ACTIVIDADES
RECREATIVAS EN LA NORMATIVA DE LA COMUNIDAD AUTONO-
MA DE GALICIA

Las actividades de especticulos publicos y actividades recreativas son aque-
llas que corresponden a actividades de puiblica concurrencia y que se enume-
ran en el catalogo de la Xunta de Galicia aprobado por Decreto 124/2019, de
5 de septiembre, por el que se aprueba el Catdlogo de especticulos publicos,
actividades recreativas y establecimientos abiertos al publico de la Comunidad
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CAPITULO 15

ASPECTOS ECONOMICOS VINCULADOS A LA
OBTENCION DE TiTULOS HABILITANTES. PARTICULAR
REFERENCIA AL IMPUESTO DE CONSTRUCCIONES,
INSTALACIONES Y OBRAS Y AL ABONO DE TASAS

Francisco Antonio Cholbi Cacha
Habilitado de caradcter nacional perteneciente a las 3 Subescalas
Viceinterventor de la Diputacion de Alicante

1. INTRODUCCION

El presente capitulo tiene por objeto llevar a cabo unas reflexiones de cémo
que acompasar el actual régimen autorizatorio urbanistico existente, con las
peculiaridades propias de cada normativa autonémica, en relacién con las re-
percusiones fiscales de dicho régimen autorizatorio.

Dicho con otras palabras, se pretende poner de manifiesto, en funcién del
régimen autorizatorio existente, ya se trate de una autorizacién previa —licen-
cia— o de una autorizacién comunicada o declarada —comunicacién previa
o declaracién responsable— en relacién con los hechos imponibles tanto del
impuesto de construcciones, instalaciones y obras y de las correspondientes ta-
sas encargadas de gravar la actividad administrativa que se lleve a cabo en cada
tipo de autorizacion.

1.1. Diferentes tipos de titulos habilitantes

Analizaremos en el presente articulo las distintas consideraciones a tener en
cuenta, desde un punto de vista fiscal, en relacion con las actuaciones sujetas
a una autorizacién previa, es decir, una licencia, en relaciéon con los aspectos
fundamentales que se deben contener en las ordenanzas fiscales, tanto desde
el punto de vista del ICIO como la tasa por la prestacion de la actividad admi-
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nistrativa encargada de verificar el cumplimiento de los requisitos para poder
otorgar la licencia.

Con la misma sistematica a la expuesta, tendremos que analizar el conteni-
do de las ordenanzas fiscales, tanto que regulen el impuesto como la tasa, en
relacién con las autorizaciones urbanisticas que se sujeten a la presentacion de
una comunicacion previa o, a una declaracién responsable. Bien es cierto que
las mayores dificultades las encontraremos en el calculo de los costes en los
estudios economico-financieros para el establecimiento de las cuotas en la or-
denanza fiscal que regule las tasas por la prestacion de servicios administrativos
en relacién con las autorizaciones urbanisticas a través de regimenes comuni-
cados, dado que la actuacion administrativa es diferente a la tradicionalmente
contemplada con motivo del otorgamiento de una licencia.

1.2. Consecuencias juridicas con transcendencia econémica en cada tipo
de autorizacion

En definitiva, se trata de tener claro cudl es el adecuado régimen de gestién
y recaudacion de dichas tasas e impuesto, a fin de contar con unas adecuadas
ordenanzas fiscales, asi como de una adecuada gestién de dichos tributos tanto
desde un plano legal o teérico, como practico.

La tramitacién de una autorizacién previa a través de una licencia, o, la
presentacién de una comunicacién previa o declaracion responsable tiene una
derivada directa en aspectos fiscales como las tasas que puedan devengarse
por la actividad administrativa desplegada, asi como en el impuesto de cons-
trucciones, instalaciones y obras, por las actividades ejecutadas al amparo de
regimenes comunicados.

Buena prueba de ello, es la evolucion legislativa llevada a cabo por el Real
Decreto-Legislativo 2/2004 (en adelante TRLRHL), por el que se aprueba el
Texto Refundido de la Ley de Haciendas Locales, en relacién con los preceptos
que regulan el impuesto de construcciones, instalaciones y obras, asi como los
articulos que fueron objeto de nueva redaccién con los hechos imponibles de
las tasas por la prestacion de servicios a través de la realizacion de las activi-
dades administrativas de control en los supuestos en los que la exigencia de
licencia fuera sustituida por la presentacion de una comunicacién previa o una
declaracion responsable.

1.3. Breve evolucion histdrica del régimen autorizatorio

De manera muy breve y para situar en contexto al lector del presente capi-
tulo, los legisladores urbanisticos autonémicos han ido evolucionando con el
correr de los tiempos hacia un régimen autorizatorio, en materia urbanistica,
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mucho mas flexible, superando las conductas hasta la fecha que se encontraban
sujetas a la obtencién de una licencia. Cumplidos los requisitos que las normas
urbanisticas impusieran, se procedia a levantar los obstaculos para que el parti-
cular pudiera llevar a cabo la conducta pretendida, con arreglo a lo solicitado,
previamente, a través del otorgamiento de la oportuna licencia.

Salvo alguna excepcién muy puntual, como sucedia en Castilla-La Mancha
con algunas actuaciones de escasa importancia que se sujetaban a una co-
municacién previa, no fue hasta la promulgacién de la Directiva de Servicios
123/2006/CE, cuyo fundamento se contiene en el articulo 14.2 del Tratado
constitutivo de la Comunidad Europea, segtn el cual, el mercado interior impli-
ca un espacio sin fronteras interiores en el que debe estar garantizada la libre
circulacion de servicios, asi como en los articulos 43 y 49 del citado Tratado, en
los que se viene a garantizar la libertad de establecimiento y la libre prestacion
de servicios dentro de la Comunidad.

Afirma la exposicion de motivos de la Directiva, que su objetivo es promover
un desarrollo armonioso, equilibrado y sostenible de las actividades econémi-
cas para fomentar el crecimiento econémico y la creacion de puestos de trabajo
en la Unién Europea, resultando esencial para ello un mercado competitivo de
servicios. Para ello, a través de las leyes de trasposicion, Ley 17/2009 vy, espe-
cialmente, la denominada Ley Omnibus —Ley 25/2009— se llevaron a cabo la
modificaciéon de multitud de disposiciones legales, en lo que aqui nos interesa
la modificacién del articulo 84 de la Ley 7/1985, de Bases de Régimen Local.

Se introdujo como medio de intervencion en la actividad de los ciudadanos,
manteniendo los tradicionales actos sujetos a licencia u otros actos de control
preventivo, ordenanzas y bandos y 6rdenes individuales constitutivas de man-
dato, el sometimiento a comunicacién previa o a declaracion responsable, asi
como el sometimiento a control posterior al inicio de la actividad, a efectos de
verificar el cumplimiento de la normativa reguladora de la misma.

Sin menospreciar la loable intencién que se pretende con la Directiva de
Servicios, no es menos cierto que el considerando 9 de la propia Directiva se-
fialaba su no aplicacion obligatoria a la ordenacion del territorio, el urbanis-
mo y la ordenacién rural entre otras varias materias, lo cual no fue ébice para
que por parte de los diferentes legisladores autonémicos se hayan flexibilizado,
de manera progresiva y a distinta velocidad e intensidad en cada Comunidad
Auténoma, los regimenes autorizatorios relacionados con la autorizacién de los
actos y usos del suelo.

Todo ello ha provocado que, a dia de hoy, todas las Comunidades Auténomas
hayan introducido la figura de la comunicacién previa y/o declaracién respon-
sable, como técnica autorizatoria urbanistica, repito a distinta velocidad e in-
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tensidad, pero en lo que aqui nos ocupa, su traslacién a los distintos elementos
que conforman las ordenanzas fiscales que regulen tanto el ICIO como la tasa
por la prestacion de servicios administrativos de autorizacion urbanistica es in-
dudable y necesario.

Para ello, vamos a exponer una serie de consideraciones de interés a tener
en cuenta tanto en el contenido como en la tramitacion de las correspondientes
ordenanzas fiscales que regulen tanto el impuesto como la tasa, aprovechando,
igualmente, comentar otros aspectos relacionados con las susodichas ordenan-
zas, y que afectaran tanto a las autorizaciones previas como a los regimenes
comunicados, es decir, a los distintos titulos habilitantes.

2.  ASPECTOS MAS RELEVANTES A TENER EN CUENTA EN LA IMPOSI-
CION Y GESTION DEL ICIO

Vamos a comenzar con una breve evolucién legal, para exponer una serie
de consideraciones de interés relacionadas con la imposicién del impuesto, a
través de la correspondiente ordenanza fiscal, como en la gestién del mismo.

2.1. Evolucion legal de la regulacion del ICIO

Desde la promulgacién legal de la regulacion del impuesto por el TRLRHL,
y su antecedente como Ley, la modificacién mas importante llevada a cabo
sobre los preceptos legales que regulan la materia, la encontramos en la nueva
redaccion dada al articulo 100, 101 y 103 de dicho Texto Refundido por la dis-
posicion final primera de la Ley 12/2012.

A continuacién, estudiaremos los aspectos mds relevantes de la regulacion
legal y que deben ser recogidos y desarrollados en la correspondiente ordenan-
za fiscal que aprueben los Ayuntamientos a la hora de aplicar el ICIO como
impuesto potestativo que es.

2.2. Aspectos a tener en cuenta en las ordenanzas fiscales reguladoras del
ICIO

Analicemos los aspectos primordiales o mds importantes que afectan al con-
tenido de las ordenanzas fiscales reguladoras del impuesto.

2.2.1. El hecho imponible en el ICIO

De conformidad con la redaccién originaria del precitado articulo 100 del
TRLRHL, el hecho imponible del impuesto venia configurado por la realiza-
cién, dentro del término municipal, de cualquier construccion, instalacion u
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obra para la que se exija obtencion de la correspondiente licencia de obras o
urbanistica, se haya obtenido o no dicha licencia, siempre que su expedicion
corresponda al Ayuntamiento de la imposicién.

Desde un punto de vista estricto, por tanto, no cabia la posibilidad de cobrar
ICIO para las obras, construcciones o instalaciones que estuvieren sometidas al
régimen de comunicacién previa o declaracién responsable, dada la exigencia
legal de obtener una licencia, o ser susceptible de obtenerla, porque lo nove-
doso de la regulacion legal originaria, era que también se encontraban sujetas
al impuesto, todas aquellas construcciones, instalaciones y obras que fueran
susceptibles de estar sujetas a licencia, la hubieran obtenido o no.

De facto fue uno de los problemas originarios en la gestion del impuesto,
porque chocaba, un tanto en una primera interpretacion, aunque no se hubiera
otorgado la licencia, se produjera el hecho imponible del impuesto. Ello venia
motivado, entre otras razones, para evitar el pago del impuesto a aquellos ciu-
dadanos que desatendiendo las obligaciones legales contenidas en la normativa
urbanistica, no solicitasen licencia y llevasen a cabo edificaciones ilegales que,
aunque pudieran estar sujetas su legalidad a revisién, terminasen consoliddn-
dose, por ejemplo, por el transcurso de los plazos de prescripcién de las posi-
bles infracciones urbanisticas en que se pudieran incurrir y que, ademas, de no
cumplir con la normativa urbanistica tampoco fueran gravadas con el impuesto
municipal que grava las construcciones, instalaciones y obras.

No fue hasta la promulgacién del derogado Real Decreto-Ley 19/2012, hoy
Ley 12/2012 con la misma redaccién al tramitarse el Decreto-Ley precitado co-
mo proyecto de Ley, la que tuvo que reconducir la situacién a unos parametros
l6gicos. Asi, la disposicién final primera, en sus letras dos, tres y cuatro, modifi-
caron los articulos 100, 101 y 103 del TRLRHL.

Lo mas relevante lo encontramos en el apartado primero del articulo 100 del
TRLRHL, en la nueva redaccién dada al mismo por la susodicha disposicion
final primera de la Ley 12/2012, cuando establecié que el hecho imponible del
ICIO estaba y estd constituido por la realizacién dentro del término municipal
de cualquier construccion, instalacion u obra para la que se exija obtencién de
la correspondiente licencia de obras o urbanistica, se haya obtenido o no dicha
licencia, o, para la que se exija presentacion de declaracion responsable o co-
municacioén previa, siempre que la expedicion de la licencia o la actividad de
control corresponda al Ayuntamiento de la imposicion.

En pocas palabras, se ha modificado el hecho imponible del ICIO para per-
mitir el cobro del mismo por la ejecucion de obras o instalaciones cuya técnica
autorizatoria sea la presentacién de una declaracién responsable o comunica-
cion previa.
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No es ninguna cuestion baladi el retraso por parte del legislador estatal en
adaptar la regulacion basica de haciendas locales, en materia del ICIO, dado que
tal y como estaba redactado su hecho imponible, parecia impedir su aplicacion
y liquidacién a todas aquellas actuaciones que la normativa urbanistica sujetaba
a la presentacion de una comunicacion previa o una declaracién responsable”.

Se mantiene vigente la exencién establecida en el apartado segundo del ar-
ticulo 100 del TRLRHL, en los términos de poder eludir el pago del tributo, ya
sea por parte del Estado, Comunidades Auténomas o Entidades Locales, cuando
se cumple la obligacién de destino y cumplimiento de la finalidad a la que va
a ser destinada la obra establecida en dicho apartado segundo del precitado
precepto, ya se trate de titulos habilitantes de autorizacion previa o regimenes
comunicados.

Tal y como ha senalado el Tribunal Supremo en sentencia de 30 de marzo
de 2022 (recurso n.° 5658/2020) poniendo de manifiesto la deficiente y poco
depurada técnica legislativa en la redaccién del precepto, lleva a cabo la fija-
cién de criterios interpretativos sobre la cuestion de interés casacional objetivo
delimitada en el auto de admisién del recurso de casacion. Los criterios se fijan
teniendo en cuenta una doble vertiente o aspecto juridico, llevando a cabo cua-
tro criterios interpretativos que entiendo zanjan la problematica que rodea la
interpretacion del precepto, tanto respecto del contenido de la exencién, como
bajo que categoria o forma de personificacion aplica dicha exencién:

* En las obras de infraestructura mencionadas en el articulo 100.2 del
TRLRHL, no existe la posibilidad de diferenciar el duefio de la obra co-
mo persona separada de la Administracién publica titular del dominio
publico en que se manifiestan aquéllas, como tampoco cabe establecer
que es sujeto distinto del titular demanial quien, en el ejercicio de las
atribuciones que le otorga la ley respecto de tales bienes, promueve las
construcciones, instalaciones u obras, porque no soporta los gastos que
comporta su realizacién en calidad distinta de la del titular demanial.

e Tratandose de las construcciones, instalaciones u obras que se destinen
a las obras de infraestructura numerus clausus mencionados en el ar-
ticulo 100.2 TRLRHL vy, en particular, las obras hidraulicas, saneamiento
de poblaciones y de sus aguas residuales, lo relevante es atender a quién
va a ser finalmente el propietario de la obra, en relacién con los bienes
demaniales.

(M En la Comunidad Valenciana, la Ley 12/2010, 21 julio, de Medidas Urgentes para Agilizar
el Ejercicio de Actividades Productivas y la Creacién del Empleo introdujo la técnica de
la declaracién responsable para determinados actos y usos urbanisticos en su Ley Urba-
nistica de 2005, vigente en aquel momento.
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e Finalmente, por lo que respecta a la forma de personificacion como
organismo autbnomo —como categoria conceptual formalmente extin-
guida— se refiere a la gestion ulterior y, ademas, ha de conciliarse con
las reglas autoorganizativas de la Administracion de que se trate. Basta
con el hecho de que la ley autonémica le confiere competencias y fun-
ciones administrativas para promover la construccién de obras publicas
como las senaladas, asi como gestionar los servicios piblicos resultan-
tes, con atribucion de facultades y competencias publicas.

Por terminar con el tema de la exencion, afado yo, hay que ver que el art.
100.2 —in fine— extiende el ambito de exencién a las obras no sélo de in-
versién nueva, sino de conservacion y es en estas Ultimas, precisamente, las
que pueden quedar sujetas a la presentacion de una declaracién responsable o
comunicacion previa, de ahi que el alcance de la exencion, con los criterios se-
fialados anteriormente, se pueda extender a cualquier obra con independencia
del titulo habilitante al que esté sujeta aquélla.

Otra consideracién en relacién con el hecho imponible del ICIO viene con-
figurada por la inclusién o no en dicho hecho imponible en funcién de que las
obras estén se encuentren integradas dentro de un proyecto de urbanizacion.
Resulta cuando menos curioso que, en funcién de su integracién en un proyecto
de urbanizacién, no se produce el hecho imponible del impuesto, mientras si
las obras se llevan a cabo al margen de un proyecto de obra pdblica de urbani-
zacioén, con el mismo contenido de obras, si se produce el hecho imponible del
ICIO y, por tanto, su sujecion al impuesto®.

2.2.2. Sujetos pasivos en el ICIO

Otra de las modificaciones operadas por la disposicién final primera de la
Ley 12/2012, sobre la redaccion originaria del Real Decreto-Legislativo 2/2004,
la tenemos en el articulo 101.2, sefialando la posibilidad de considerar sustituto
del contribuyente® no sélo a quienes soliciten las licencias, sino también a los
que presenten las correspondientes declaraciones responsables o comunicacio-
nes previas, ademas de quienes ejecuten las construcciones, instalaciones y
obras, asi como el concepto de gestion expuesto en el punto anterior, en los tér-
minos de la precitada sentencia del Tribunal Supremo de 30 de marzo de 2022.

Esta claro que estamos en presencia de una regulacion coherente en relacién
con el nuevo hecho imponible definido en el Texto Refundido, en la nueva re-

(2) STS de 31/01/2005 (recurso n.° 7310/1999).

3) Se recomienda la lectura de la Sentencia del Tribunal Supremo de 19/11/2020 (recurso
n.° 4291/2019) fijando criterios interpretativos sobre la condicién de sustituto del contri-
buyente.
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daccién dada al mismo por la Ley 12/2012, en el sentido de armonizar los suje-
tos pasivos no sélo a quienes soliciten licencias, ya se trate del contribuyente o
del sustituto del contribuyente, sino también a todos aquellos que presenten las
correspondientes declaraciones responsables y/o comunicaciones previas, en
funcién de lo que determine la normativa urbanistica autonémica de aplicacion
para los distintos titulos habilitantes existentes en cada Comunidad Auténoma.

2.2.3. Eldevengo del ICIO

Aunque es manifiestamente mejorable la regulacion legal sobre el devengo
del impuesto, dado que el apartado cuarto del articulo 102 del TRLRHL sefala
que el impuesto se devenga en el momento de iniciarse la construccioén, insta-
lacién u obra, aun cuando no se haya obtenido la correspondiente licencia, sin
haber sido modificado el precepto para establecer las otras situaciones que se
nos pueden presentar y si recogidas en el apartado primero del articulo 103 del
TRLRHL y que a continuacién comentaremos.

Sin perjuicio de lo anterior, el apartado primero del articulo 103 del TRLRHL,
en la redaccién dada al mismo por la disposicion final primera de la Ley 12/2012,
establece que para las actuaciones sujetas a licencia no se podra llevar a cabo
la liquidacion provisional del impuesto hasta que se haya otorgado la licencia,
o se haya presentado la correspondiente comunicacion previa o declaracién
responsable en los supuestos de actuaciones sujetas a titulos habilitantes que no
requieren de resolucién expresa.

Ocurre, en ocasiones, que en las ordenanzas fiscales se establece el régimen
de autoliquidacion para las tasas y también para el ICIO (para el impuesto el
apartado cuarto del articulo 103 del TRLRHL permite este régimen). Mientras
que en las tasas, tal y como comentaremos en su apartado correspondiente es
posible el depésito previo de las mismas, en el impuesto no cabria dicha autoli-
quidacioén hasta obtener la resolucion de otorgamiento de la licencia®, con me-
nor problematica en el supuesto de presentacién de una comunicacién previa o
declaracion responsable, dado que en estos casos la autoliquidacion ingresada
se acompanara a la presentacion de la comunicacion previa o declaracién res-
ponsable, dada la naturaleza de estos regimenes autorizatorios.

Por el contrario, aunque el momento del devengo sea el mismo en los su-
puestos en que no se presente la correspondiente solicitud de licencia; se pre-
sente, pero no se haya otorgado ain, o, directamente se haya denegado, o no

4) Es una practica habitual, aunque no correcta, exigir la autoliquidacién del impuesto con
motivo de la presentacion de la solicitud de licencia, al igual que sucede con el depésito
previo del importe de la tasa.
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se haya presentado la comunicacién previa o la declaracién responsable siendo
preceptivas éstas, la liquidacién provisional debe llevarse a cabo de manera
expresa por parte de la Administracion municipal actuante.

En estos dltimos supuestos no cabe pensar en que el sujeto pasivo lleve a
cabo una autoliquidacién voluntaria del impuesto, cuando ni tan siquiera ha
cumplido con sus obligaciones legales en el procedimiento autorizatorio, sea
cual sea el titulo habilitante preceptivo. En todos estos casos procedera que por
parte de la Administracién municipal competente se practique la correspon-
diente liquidacién de tributos, aunque dependiendo del supuesto de hecho con-
creto (ya que hemos comentado 4 supuestos diferentes) la actuacién municipal
se llevard a cabo en uno u otro procedimiento administrativo (de gestion del
tributo en relacion con el procedimiento de autorizacién, o bien, se incardinard
o coordinard con las actuaciones del propio procedimiento de restauracién de
la legalidad urbanistica®, segtn el caso).

Finalmente, en los supuestos de desistimiento o no realizacién de la obra
objeto de autorizacién, ya lo sea a través de una licencia o la presentacién de
una comunicacion previa o declaraciéon responsable, produciéndose la activi-
dad administrativa correspondiente, y, sin perjuicio de lo que comentemos en el
apartado de las tasas por autorizaciones urbanisticas, dado que no se ha produ-
cido el devengo del impuesto, al no iniciarse ni llevarse a cabo la construccion,
instalacion u obra, si se pagoé el impuesto se puede solicitar su devolucion, pero
para ello se debera cumplir con una serie de requisitos.

Sobre este particular, es notorio sefialar como la sentencia del Tribunal
Supremo de 4/11/2020 (recurso n.° 1869/2018) sefala como momento para
computar el plazo de prescripcion para el derecho a dicha devolucién, el mo-
mento a partir del cual el interesado pone de manifiesto el desistimiento a su
pretension, de manera expresa, o bien, cuando la administracion, a través del
correspondiente procedimiento administrativo, declara, también de manera ex-
presa, la caducidad de la licencia, o afiado yo, niega los efectos juridicos a la
correspondiente comunicacién previa o declaracién responsable.

2.2.4. Otros aspectos en la gestion del ICIO

La liquidacion provisional que se practique lo hara en funcién de la base
imponible que se determinara en funcién del presupuesto presentado por los in-

(5) Me estoy refiriendo al supuesto en que la administracién reconoce la existencia de los
hechos imponibles a través de la inspeccion urbanistica y el inicio de los procedimientos
de restauracién de la legalidad urbanistica.
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teresados, o, cuando la ordenanza fiscal asi lo prevea, en funcién de los indices
o moédulos que ésta establezca al efecto.

La base imponible del impuesto esta constituida por el coste real y efectivo
de la construccion, instalacién u obra, y se entiende por tal, a estos efectos, el
coste de ejecucion material de aquélla, aclarando el segundo parrafo del ar-
ticulo 102.1 del TRLRHL, que no forman parte de la base imponible del ICIO,
el IVA y otros impuestos analogos de regimenes especiales, asi como las tasas,
precios publicos y demas prestaciones patrimoniales de caracter pdblico local
relacionadas, asi como tampoco formardn parte de la base imponible, el benefi-
cio empresarial del contratista ni cualquier otro concepto que no integre el cos-
te de ejecucion material de la obra o instalaciéon, como pueda ser el mobiliario
u otro tipo de instalaciones similares.

A través de la jurisprudencia se han ido delimitando el &mbito de los costes
reales y efectivos de la construccion, instalacién y obra que integran la base
imponible del impuesto. Sea como fuere, le correspondera al 6rgano gestor del
impuesto determinar que se entiende por costes los elementos inseparables de
la obra careciendo de singularidad o identidad propia que lo hagan separable
de aquélla. Para ello deberd analizar cada partida del proyecto a fin de determi-
nar si forma o no parte de la base imponible, tal y como sefala la Resolucién de
3/02/2022 de la Direccion General de Tributos (V0173/2022).

Ha sido el propio Tribunal Supremo quien ha fijado doctrina legal, en sen-
tencia de fecha de 23 de noviembre de 2011 (publicada en el BOE de 20 de
diciembre de 2011), en relacién con la base imponible del impuesto en deter-
minados supuestos concretos®: «Forma parte de la base imponible del Impuesto
sobre Construcciones, Instalaciones y Obras, regulado en el Texto Refundido
de la Ley Reguladora de las Haciendas Locales, aprobado por Real Decreto
Legislativo 2/2004, de 5 de marzo, en el supuesto de instalaciéon de plantas
fotovoltaicas de energia solar, el coste de todos los elementos necesarios para
la captacién de la energia que figuren en el proyecto para el que se solicita la
licencia de obras y carezcan de singularidad o identidad propia respecto de la
construccion realizada».

Una vez finalizada la construccién, instalacién u obra, y teniendo en cuenta
su coste real y efectivo, el ayuntamiento, mediante la oportuna comprobacién
administrativa, modificara, en su caso, la base imponible a que se refiere el apar-
tado anterior practicando la correspondiente liquidacién definitiva, y exigiendo
del sujeto pasivo o reintegrandole, en su caso, la cantidad que corresponda.

(6) Sobre este particular la Consulta de EI Consultor n.° 10 octubre de 2023, extiende la
aplicacion del ICIO y de la tasa por autorizacién urbanistica por la instalacién de placas
fotovoltaicas para autoconsumo.
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CAPITULO 16

EL FENOMENO DE LAS VIVIENDAS TURISTICAS
DESDE LA OPTICA URBANISTICA

Alicia Espejo Campos
Profesora Ayudante Doctora de Derecho Administrativo
Universidad de La Laguna

1. LAS VIVIENDAS TURISTICAS: UN NECESARIO EQUILIBRIO

En el ambito de las viviendas turisticas —viviendas de uso turistico, viviendas
vacacionales, etc.— es necesario encontrar un punto de equilibrio que garanti-
ce, por un lado, la libre prestacién de una actividad econémica y, por otro lado,
la incidencia de esta actividad en la sociedad y en el territorio'". Esta actividad
puede generar multitud de ventajas como, por ejemplo —en algunos casos—
una renta complementaria y distribucién de la riqueza; mayor competencia vy,
por ende, precios mas competitivos —lo que provoca lo que se conoce como
«democratizacién del turismo»—; o, un turismo mds social o «autéctono» que
permite descubrir otras facetas de determinados destinos. Pero también puede
producir impactos, fundamentalmente, de orden social, relativos a la convi-
vencia —consecuencia de la conciliacion de usos urbanisticos—; disminucion

(M Existen varios términos para referirse a lo que en este trabajo se denomina «vivienda
turistica», tales como «vivienda de uso turistico» o «vivienda vacacional». Cada norma
autonémica define estos términos otorgandoles algunos matices, pero, el comin denomi-
nador es que se trata de viviendas que, amuebladas y equipadas en condiciones de uso
inmediato, son cedidas temporalmente a terceros con fines de alojamiento vacacional y
a cambio de un precio. Concepto que se corresponde, en términos generales, a la de-
finicién otorgada por el Real Decreto 2877/1982, de 15 de octubre, de ordenacién de
apartamentos turisticos y de viviendas turisticas vacacionales cuyo capitulo quinto definia
las mismas como «las unidades aisladas de apartamentos, bungalows, villas y chalés y
similares y, en general, cualquier vivienda que con independencia de sus condiciones
de mobiliario, equipo, instalaciones y servicios, se ofrezcan en régimen de alquiler por
motivos vacacionales o turisticos» (art. 17).
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de viviendas destinadas a residencia permanente; «turismofobia» —aversiéon o
rechazo al turismo producto de la masificacion de las ciudades—; o, incluso,
competencia desleal®.

A pesar de que, actualmente, todas las Comunidades Auténomas —en mayor
o menor medida— cuentan con regulacion sobre esta materia®, siguen existien-
do multitud de interrogantes en torno a la misma. Sobre todo, en lo que respecta
a la relacién de esta actividad con el suelo y, mas concretamente, con los usos
urbanisticos. La dificultad reside, fundamentalmente, en que se trata de una
vivienda —uso residencial— que se destina a una actividad —turistica— que
puede ser «intermitente», en el sentido de que «se interrumpe o cesa y prosigue
o se repite en el tiempo» y, ademas, puede coexistir con el uso residencial. La
solucién otorgada por las normas autonémicas que regulan esta materia es dis-

(2) La competencia desleal fue uno de los argumentos esgrimidos por el legislador estatal
para modificar la Ley 29/1994, de 24 de noviembre, de Arrendamientos Urbanos (LAU).
Asi, en la Exposicién de motivos de la Ley 4/2013, de 4 de junio, de medidas de flexibi-
lizacién y fomento del mercado del alquiler de viviendas reconoce excluir la vivienda
turistica de la LAU porque «en los Gltimos anos se viene produciendo un aumento cada
vez mas significativo del uso del alojamiento privado para el turismo, que podria estar
dando cobertura a situaciones de intrusismo y competencia desleal, que van en contra de
la calidad de los destinos turisticos».

3) A fecha de cierre de este trabajo las normas vigentes sobre la materia son: Decreto
1/2023, de 11 de enero, del Gobierno de Aragén, por el que se aprueba el Reglamento de
las viviendas de uso turistico en Aragén; Decreto 10/2021, de 22 de enero, del Consejo,
de aprobacion del Reglamento regulador del alojamiento turistico en la Comunidad Va-
lenciana; Decreto 75/2020, de 4 de agosto, de turismo de Cataluiia; Decreto 225/2019,
de 28 de noviembre, por el que se regulan las viviendas de uso turistico en el ambito de la
Comunidad Auténoma de Cantabria; Decreto 256/2019, de 10 de octubre, por el que se
regulan las viviendas de uso turistico en la Region de Murcia; Decreto 101/2018, de 3 de
julio, de viviendas y habitaciones de viviendas particulares para uso turistico Pais Vasco;
Decreto 36/2018, de 29 de mayo, por el que se establece la ordenacién de los aparta-
mentos turisticos y las viviendas de uso turistico en Castilla-La Mancha; Decreto 10/2017,
de 17 de marzo, por el que se aprueba el Reglamento General de Turismo de La Rioja;
Decreto 3/2017, de 16 de febrero, por el que se regulan los establecimientos de aloja-
miento en la modalidad de vivienda de uso turistico en la Comunidad de Castilla y Le6n;
Decreto 12/2017, de 26 de enero, por el que se establece la ordenacién de apartamentos
turisticos, viviendas turisticas y viviendas de uso turistico en la Comunidad Auténoma de
Galicia; Decreto 28/2016, de 2 de febrero, de las viviendas con fines turisticos de Anda-
lucia; Decreto 48/2016, de 10 de agosto, de viviendas vacacionales y viviendas de uso
turistico de Asturias; Decreto 113/2015, de 22 de mayo, por el que se aprueba el Regla-
mento de las viviendas vacacionales de la Comunidad Auténoma de Canarias; Decreto
79/2014, de 10 de julio, por el que se regulan los apartamentos turisticos y las viviendas
de uso turistico de la Comunidad de Madrid; Decreto 182/2012, de 7 de septiembre, por
el que se establece la ordenacién y clasificacién de los apartamentos turisticos de la Co-
munidad Auténoma de Extremadura; Ley 8/2012, de 19 de julio, del Turismo de las Illes
Balears; Decreto 230/2011, de 26 de octubre, por el que se aprueba el Reglamento de
Ordenacién de los Apartamentos Turisticos en la Comunidad Foral de Navarra.
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par?. Para algunas, como se verd, claramente se trata de un uso turistico —en
algunos casos exclusivo y permanente—; para otras, parece mantenerse el uso
residencial. La mayoria simplemente omiten esta cuestion, lo que ha generado
un vacio que ha sido colmado —no sin polémica— por algunos Ayuntamientos
a través de la potestad planificadora®.

En este trabajo se aborda la planificacién urbana como un elemento esencial
de la regulacion de las viviendas turisticas y se pone de manifiesto la necesidad
de que las normas sectoriales clarifiquen el uso urbanistico que hay tras este
fenémeno. Ademas, se reflexiona acerca de la exigencia de que se trate de
viviendas legales que cumplan con las condiciones de habitabilidad, asi como
sobre la técnica de intervencién —triple— que recae sobre esta actividad. Por
dltimo, se propone, como solucién transitoria, hasta que se aclare la situacién
urbanistica de las viviendas turisticas, la utilizacion de la técnica de la licencia
provisional o en precario para aquellos casos en los que el municipio en cues-
tion pretenda prohibir ab initio llevar a cabo la actividad de vivienda turistica
por no encontrarse expresamente prevista, mientras que la misma no esté ex-
presamente prohibida.

2. LA PLANIFICACION URBANA COMO ELEMENTO ESENCIAL DE LA
REGULACION DE LAS VIVIENDAS TURISTICAS

Cuando se produjo el <boom» de la vivienda turistica, en la primera década
de los afios 2000, fruto de la incorporacién de las plataformas digitales, algu-
nas voces se alzaron contrarias a que fuera la Administracién local, a través
de la competencia en urbanismo —mas concretamente de la potestad plani-

(4) En este sentido FERNANDEZ TORRES advierte que la mayoria de las normas sobre esta
materia «ordenan el alquiler vacacional con una evidente disparidad de criterios y solu-
ciones que generan divergencias muy sensibles no ya sélo entre regiones, sino ademas
entre territorios dentro de las mismas». FERNANDEZ TORRES, J.R., «No todo vale para
controlar las viviendas de uso turistico», Revista Aranzadi de Urbanismo y Edificacion,
ndm. 42, afo 2018, acceso electrénico sin paginado.

(5) Son varios los Ayuntamientos que han regulado, a través de la potestad planificadora, la
vivienda turistica. Destacan, por haber sido enjuiciados todos ellos, los casos de Barcelo-
na, Madrid, San Sebastian y Bilbao. En los dos primeros casos, el instrumento urbanistico
utilizado fue el Plan Especial, en el caso de Barcelona el Plan Especial Urbanistico de
Alojamiento Turistico (PEUAT) —el primero se aprobé el 1 de abril de 2016, actualmente
se encuentra vigente el aprobado el 23 de diciembre de 2021— y en Madrid, el Plan
Especial para la regulacion de uso terciario en su clase de Hospedaje, aprobado el 27 de
marzo de 2019. San Sebastian utiliz6 una Ordenanza (Ordenanza municipal reguladora
del uso de vivienda turistica y de alquiler de habitaciones en vivienda habitual para uso
turistico de 26 de marzo de 2018). Y Bilbao escogié la técnica de la modificacién puntual
del Planeamiento general (publicada el 13 de febrero de 2018 en el Boletin Oficial de
Bizkaia).

605



Intervencion en la edificacion y uso del suelo: titulos habilitantes y disciplina urbanistica

ficadora— las que limitaran esta actividad®. Aquello tenia cierto sentido da-
do que se consideraba que la vivienda turistica era una actividad privada de
arrendamiento de vivienda —de temporada—, esto es, una cuestion civil y, por
tanto, de competencia estatal, que se podia llevar a cabo en edificaciones de
uso residencial —con las limitaciones establecidas en la legislacion civil”—.
Con la modificacion del articulo 5 de la Ley 29/1994, de 24 de noviembre, de
Arrendamientos Urbanos (LAU) por la Ley 4/2013, de 4 de junio, de medidas de
flexibilizacion y fomento del mercado del alquiler de viviendas, que excluia del
ambito de aplicacién de la LAU a las viviendas turisticas remitiendo a las CCAA
la tarea de regularlas a través de su normativa sectorial «turistica», parece claro
que la vivienda turistica es una tipologia de alojamiento turistico. Asi lo han
considerado, como se ha dicho, todas las Comunidades Auténomas.

Las primeras normas autonémicas sobre este asunto dejaron a un lado la
relacién de esta actividad con el territorio mas alla de aludir, de forma genérica,
a la necesidad de adecuarse a la normativa sectorial, entre ella, la urbanistica®;

(6) Sobre todo, se pronunciaron en este sentido las autoridades de la competencia y las
asociaciones o grupos favorables a la vivienda vacacional. Pueden verse: Informe de la
Autoridad Catalana de la Competencia sobre la aprobacién del Plan Especial urbanistico
de alojamientos turisticos de Barcelona (Ref. n.° OB 33/2017-PEUT Barcelona); Informe
de la Autoridad Vasca de la Competencia sobre la Ordenanza reguladora del uso urbanis-
tico de vivienda turistica y alquiler de habitaciones en vivienda habitual para uso turistico
del ayuntamiento de San Sebastian (Proyecto LEA/AVC n.° 250-PROM-2017); Informe
sobre la modificacién pormenorizada del Plan General de Ordenacién Urbana de Bilbao
en lo relativo a la regulacién del uso de alojamiento turistico (Proyecto LEA/AVC n.° 251-
PROM-2017).

(7) Aunque lo cierto es que la «vivienda turistica» era considerada una tipologia de aloja-

miento turistico desde las primeras normas estatales. En este sentido puede verse la Orden
de 17 de enero de 1967 por la que se aprobaba la ordenacién de los apartamentos, «bun-
galows» y otros alojamientos similares de cardcter turistico y el Real Decreto 2877/1982,
de 15 de octubre, de ordenacién de apartamentos turisticos y de viviendas turisticas va-
cacionales. Normas derogadas mediante el Real Decreto 39/2010, de 15 de enero, por
el que se derogan diversas normas estatales sobre acceso a actividades turisticas y su
ejercicio.
Ademads, algunas Comunidades Auténomas contaban con normas que contemplaban esta
tipologia. Asi, por ejemplo, cabe destacar la regulacién Balear a través de la Ley 2/1999,
de 24 de marzo, general turistica, que regulaba y configuraba las viviendas turisticas de
vacaciones como alojamientos turisticos (arts. 15.1 ¢) y 23) y, la Ley 2/2005, de 22 de
marzo, de comercializacién de estancias turisticas en viviendas. También la regulacién
asturiana a través de la Ley 7/2001, de 22 de junio, de Turismo (art. 42) desarrollada por
el Decreto 34/2003, de 30 de abril, de viviendas vacacionales.

(8) En este sentido, puede verse el art. 19.1 del Decreto Foral 230/2011, de 26 de octubre,
por el que se aprueba el Reglamento de Ordenacién de los Apartamentos Turisticos en la
Comunidad Foral de Navarra; el art. 5.1 Decreto 79/2014, de 10 de julio, por el que se
regulan los apartamentos turisticos y las viviendas de uso turistico de la Comunidad de
Madrid y el art. 4 del Decreto 113/2015, de 22 de mayo, por el que se aprueba el Regla-
mento de las viviendas vacacionales de la Comunidad Auténoma de Canarias.
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asimismo obviaron el papel de los Ayuntamientos en esta materia. Sin embargo,
es evidente que cualquier actividad que se pretende establecer en el suelo pre-
cisa no sélo de legitimacién sectorial sino también de legitimacion urbanistica.
Es dificil imaginar la apertura —legal— de un bar, gimnasio, oficina, taller, etc.
en una edificacion sin que el uso esté previsto en el planeamiento. Como tam-
bién lo es el cambio de uso de un local comercial a vivienda sin el preceptivo
titulo de intervencion®.

Las regulaciones mas recientes, por el contrario, otorgan un mayor protago-
nismo a los Ayuntamientos y a la planificacién urbana. En este sentido, destaca,
por un lado, la exposicién de motivos del Decreto 1/2023, de 11 de enero, por
el que se aprueba el Reglamento de las viviendas de uso turistico en Aragon,
que afirma que «en relacién con la tramitacién de la declaracion responsable
previa al inicio de la actividad, parece aconsejable otorgar participacién a los
ayuntamientos en cuyo término municipal se ubique la vivienda de uso turistico
a fin de que se puedan pronunciar respecto del cardcter residencial y la confor-
midad con la normativa municipal sobre edificacién, asi como la conformidad
con el uso urbanistico previsto por la normativa municipal o con las directrices
de ordenacion territorial que resulten de aplicacién». Y, por otro lado, la mo-
dificacién efectuada a la Ley 8/2012, de 19 de julio, del Turismo de las Islas
Baleares —por la Ley 6/2017, de 31 de julio, relativa a la comercializacién de
estancias turisticas en viviendas— cuyas nuevas determinaciones reflejan la to-
ma de conciencia de la incidencia de esta actividad en el territorio. Ello puede
verse en la modificacién de los articulos 49 a 52 sobre «<empresas comercializa-
doras de estancias turisticas en viviendas» y en el desarrollo del art. 75 sobre la
ordenacion territorial de los recursos turisticos?.

9) Tras esto subyace la idea de la planificacién previa de la que da buena cuenta VILLAR
ROJAS en «Sobre el dogma de la planificacién (urbanistica) previa», Nuevo Derecho
Urbanistico: simplificacion, sostenibilidad y rehabilitacion, (Dir. Andrés M. Gonzalez
Sanfiel), Thomson Reuters Aranzadi, Navarra, 2020, pags. 225 a 271. El autor pone de
manifiesto que si bien el plan urbanistico establece el régimen juridico de cada metro
cuadrado de suelo -atendiendo a la previa ponderacion y valoracién de los intereses
concurrentes y de los posibles impactos econémicos, ambientales y sociales-, existen
multitud de modulaciones y excepciones al principio de plan (general) previo. Entre ellas,
las actuaciones admisibles no previstas en el plan como los «usos compatibles» que se
admiten, aunque no estén expresamente previstos mientras no estén prohibidos.

(10)  Este precepto prevé que la Administracion establezca «zonas aptas» en las que sea com-
patible el uso ordinario de vivienda y el de vivienda turistica. Dicha zonificacién es
competencia de los Consejos insulares a través de los PIAT —planes de intervencion en
ambitos turisticos— o de los PTI —planes territoriales insulares—. Hasta tanto estos no
se aprueben, los entes insulares pueden declarar y delimitar las zonas de manera pro-
visional mediante acuerdo. En el caso del municipio de Palma la delimitacién la lleva
a cabo el pleno del Ayuntamiento. Cabe destacar en este punto que, el 26 de junio de
2018, el Ayuntamiento de Palma adopté un acuerdo mediante el cual se aprobé la deli-
mitacién provisional de las zonas aptas para la comercializacién de estancias turisticas
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Es posible afirmar que hoy ya no es una cuestién discutida que los
Ayuntamientos puedan/deban regular y/o limitar la vivienda turistica a través de
la potestad planificadora. En este sentido se pronunci6 el Tribunal Supremo en
la Sentencia 1550/2020 de 19 noviembre sobre la modificacion pormenorizada
del Plan General de Ordenacién Urbana de Bilbao (PGOUB). Esta modificacion
fue impugnada por la Comisién Nacional de los Mercados y de la Competencia
(CNMCQ) por considerar que algunas de sus determinaciones, entre ellas, la li-
mitacion de las viviendas de uso turistico (VUT) en el uso residencial, eran con-
trarias a Ley 20/2013, de 9 de diciembre, de garantia de la unidad de mercado
y a la Ley 17/2009, de 23 de noviembre, sobre el libre acceso a las actividades
de servicios y su ejercicio"”. El PGOUB consideraba a las VUT una subcatego-
ria dentro de lo que denominé «uso equipamiento»"?. Para la CNMV las VUT
no deberian ser calificadas como un uso de equipamiento sino como un uso

en viviendas (ETV) de uso residencial. Dicho acuerdo fue impugnado por la Asociacion
de apartamentos y viviendas de alquiler de temporada (Habtur Baleares). El Tribunal Su-
perior de Justicia de las Islas Baleares, en su sentencia de 10 de septiembre de 2021,
declaré la nulidad de pleno derecho de la zonificacion provisional adoptada por el Ayun-
tamiento de Palma, solo en cuanto se refiere a la prohibicién de comercializar estancias
turisticas en viviendas sitas en edificios plurifamiliares dado que el mismo vulnera los
principios de proporcionalidad y necesidad insitos a las «imperiosas razones de interés
general». El Ayto. de Palma recurre en casacién y el Tribunal Supremo, en su Sentencia
ndim. 109/2023, de 31 enero anula la sentencia de instancia y estima el recurso en su
totalidad. Lo cierto es que el Tribunal Supremo no entra al fondo, sino que se acoge a
la previsién de la Disposicién transitoria quinta de la Ley de Turismo que establece que,
en caso de no haberse realizado la delimitacién de las zonas en un determinado plazo,
solo se permite la presentacion de declaraciones responsables para estancias turisticas en
viviendas de uso residencial en viviendas unifamiliares -aisladas, entre medianeras o apa-
rejadas-. Por tanto, la delimitacion realizada por el Ayto. de Palma no conlleva ninguna
restriccion adicional, pues ya se establecia asi en la propia ley.

(11)  Mds concretamente, las limitaciones esgrimidas por la CNMC eran que se limita su im-
plantacién como uso complementario en viviendas colectivas cuando compartan acceso
y niicleo de comunicacion con las viviendas de uso residencial Ginicamente en una planta
que serd la mas baja de las destinadas a vivienda, de forma que cabe su implantacién en
planta baja sin acceso independiente, en planta primera sin acceso independiente, y en
plantas altas si tienen acceso independiente y se sitdan por debajo de las plantas desti-
nadas a uso de vivienda. Otras restricciones, segtn la CNMC, eran que solo se permitia
el alquiler de habitaciones en “uso residencial” cuando el titular residiera en la vivienda
y en un maximo de tres habitaciones, ademas de que se exige un informe urbanistico de
conformidad para calificar el uso VUT.

(12)  El uso de equipamiento se define, en el PGOUB, como aquel que «comprende las activi-
dades destinadas a dotar al ciudadano de los servicios necesarios para su esparcimiento,
educacioén, enriquecimiento cultural, salud, asistencia, bienestar y mejora de la calidad
de vida». Dentro del mismo, distingui6 cuatro situaciones particulares entre las que se en-
contraban las viviendas para uso turistico (VUT) que son definidas en el articulo 6.3.24.2
de las Normas del PGOU «como viviendas que se ofrecen o comercializan como alo-
jamiento temporal por motivos turisticos o vacacionales». Definicién que se basa en el
concepto que de las mismas se establece en el articulo 53.1 de la Ley 13/2016, de 28 de
julio, de Turismo del Pais Vasco.
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residencial. En el litigio se plantea si un plan urbanistico puede establecer estas
restricciones. El alto tribunal reflexiona acerca de que el urbanismo debe adap-
tarse a las nuevas circunstancias, realidades y necesidades sociales, urbanisticas
y medioambientales, y que, para ello, las Administraciones piblicas con com-
petencia en materia urbanistica no solo se encuentran legitimadas sino también
obligadas a actuar. Se trata de evitar la gentrificaciéon en determinados lugares
«al alterarse la forma de vida de los residentes habituales, debido a la transfor-
macién de un uso tradicional residencial, en otro, pujante y turistico». Todo ello
le conduce a afirmar que la intervencién normativa municipal para regular la
vivienda turistica —en uso y ejecucién de las competencias urbanisticas— no
ofrece dudas"?.

Cuestion distinta es si una restriccion territorial, como la prevista en el PGOUB,
supone una limitacién contraria a la Ley 17/2009, de 23 de noviembre, sobre el
libre acceso a las actividades de servicios y su ejercicio y, por ende, a la Directiva
de Servicios". El Tribunal de Justica de la Unién Europea (TJUE) ha tenido oca-
sién de pronunciarse acerca de la aplicacién de esta Directiva a la actividad de vi-
vienda turistica en la Sentencia de 22 de septiembre de 2020 Cali Apartments SCI
(asunto C-724/18), HX (asunto C-727/18) y Procureur général pres la cour d’appel
de Paris. La misma resuelve una serie de cuestiones prejudiciales planteadas en
un litigio en el que se le imputa, a Cali Apartments y a HX, la infraccién de una
normativa nacional que exige una autorizacién previa —de cambio de uso— pa-
ra el ejercicio de la «vivienda turistica». El Tribunal de Primera Instancia de Paris
condend a Cali Apartments y a HX al pago de unas multas y ordené la reversion
de los inmuebles a su uso como vivienda lo que fue recurrido en casacion ale-
gando vulneracién del principio de primacia del Derecho de la Unién dado que,
segln los recurrentes, la restriccion de la libre prestacion de servicios resultante
de la legislacion nacional no estaba justificada en una razén imperiosa de interés
general y no era proporcionada. El Tribunal de Casacién francés, ante la duda,
plantea una serie de cuestiones prejudiciales al TJUE. Las peticiones de decision
prejudicial tienen por objeto la interpretacion de los articulos 1,2 y 9 a 15 de la

(13) En el mismo sentido, mas reciente, pueden verse las STS nim. 75/2021 de 26 enero y nim.
779/2021 de 2 junio sobre el PEUAT de Barcelona. Afirma el alto tribunal que «El Plan, y
asi se expresa en su Memoria (apartado 4), pretende ordenar y regular urbanisticamente la
ubicacion territorial en el municipio de este tipo de viviendas turisticas para tratar de alcan-
zar un equilibrio en el entorno urbano entre el ejercicio de dicha actividad econémica y la
garantia de una ciudad sostenible, especialmente para sus residentes habituales, siendo sus
objetivos, la contencion territorial de las mismas en las areas de la ciudad con fuerte presion
turistica, la disminucién de los problemas de convivencia con los residentes habituales, la
reduccién del impacto de dicha actividad en el precio de la vivienda en compra y en alqui-
ler para los residentes habituales y la lucha contra el problema de la “gentrificacion” que
genera la expulsion de los residentes habituales de los barrios».

(14)  Directiva 2006/123/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de diciembre de
2006, relativa a los servicios en el mercado interior.
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Directiva de Servicios. Por lo que interesa destacar aqui, para el TJUE la Directiva
es de plena aplicacion a las viviendas turisticas"®. Tanto para el TJUE como para
el TS este tipo de criterios territoriales, asi como la exigencia de una autorizacion
previa, pueden suponer una restriccion a la libertad de establecimiento si no estan
justificados en una razén imperiosa de interés general y son proporcionados. La
razén imperiosa de interés alegada en el caso de las viviendas turisticas, tanto por
el Ayuntamiento de Bilbao como por el Ayuntamiento de Paris, es salvaguardar
la vivienda permanente de las personas y el entorno urbano. Si no se motiva la
existencia de una razén imperiosa de interés general que avale la restriccion no
se admitird la limitacion®.

Asumido que el Ayuntamiento es competente para regular la vivienda turis-
tica desde el punto de vista urbanistico, se ha planteado cudl es el instrumento
urbanistico adecuado para hacerlo. Aguirre i Font, a colacion de reflexionar
acerca del pronunciamiento de la STS sobre el PGOU de Bilbao citada, afir-
ma que «parece obvio que, si la sentencia vasca excluye la utilizacién de las
ordenanzas municipales complementarias de la ordenacién urbanistica para
ordenar usos, excluya con caracter general la utilizacion de cualquier ordenan-
za municipal con independencia de su naturaleza juridica para ordenar usos
urbanisticos. De hecho, esta conclusion, a nuestro entender, es perfectamente
extrapolable al conjunto del Estado, pues la definicién del uso del territorio y
del suelo de acuerdo con el interés general es un monopolio de la ordenacién
territorial y urbanistica, de conformidad con lo que dispone el articulo 4, de ca-
racter basico, del TRLSRU. Por lo tanto, no es posible, fuera de sus instrumentos
normativos —los planes— entrar a regular usos del suelo»"”. Dicho argumento
no puede acogerse si se tiene en cuenta la doctrina del Tribunal Constitucional
que afirma que «es decisién de las comunidades auténomas determinar qué

(15)  Dado que «el arrendamiento a titulo oneroso, incluso no profesional, de un inmueble
amueblado destinado a uso de vivienda que no constituye la residencia principal del
arrendador, de forma reiterada y durante breves periodos de tiempo a clientes de paso
que no fijan en él su domicilio» es un servicio. Entendiendo por «servicio» (art. 4.1 DS)
cualquier actividad econémica por cuenta propia, prestada normalmente a cambio de
una remuneracién, tal y como se contemplaba en el articulo 57 del TFUE (antiguo art. 50
TCE). Ademas, segun lo establecido en el considerando 33, la DS se aplica a actividades
enormemente variadas y en constante evolucion, entre las que se encuentran los servicios
relacionados con los inmuebles, asi como los relacionados con el turismo. Por dltimo, se
llega a la conclusién que no tiene cabida en ninguno de los supuestos de exclusion de la
Directiva (art. 2.2).

(16)  Taly como ocurrié en el caso del Decreto 113/2015 de regulacion de las viviendas vaca-
cionales en Canarias, en donde el Tribunal Supremo no admitié la prohibicién de las vi-
viendas vacacionales en las zonas turisticas. Véase: STS 1766/2018, de 12 de diciembre,
STS 2/2019, de 8 de enero, STS 25/2019, de 15 de enero y STS 26/2019, de 15 de enero.

(17) AGUIRRE I FONT, J.M., «La regulacién municipal de las viviendas de uso turistico: solu-
ciones a través del urbanismo», Revista Espafola de Administracion Local y Autondmica
(REALA), N.° 15, 2021, pags. 24-41.
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instrumentos de planificacion territorial y urbanistica adopta para la ordenacién
de su territorio, cémo se han de denominar y cual ha de ser su contenido»""9.
Debe recordarse que, hasta el desarrollo de la técnica de la planificacién en la
Ley del suelo de 1956 —LS/56—, las Ordenanzas constituyeron «el conjunto
entero del Derecho urbanistico en Espaia»"?. Las mismas regulaban sobre todo
el &mbito de las relaciones de vecindad entre la propiedad urbana y entre ellas
las llamadas servidumbres urbanas (medianeria, vertidos, servicios comunes,
distancias minimas, luces y vistas, etc.) pero también imponian criterios cons-
tructivos, normas de higiene, exigencias de seguridad, e incluso algunas cues-
tiones relativas a la zonificacién®?. No obstante, con la LS/56 las Ordenanzas
perdieron su anterior protagonismo al integrarse la parte mds sustancial de su
contenido en los planes, como uno de sus documentos destinado a concretar
las normas urbanisticas aplicables a cada clase de suelo®". La Ordenanza pasé
a ser un instrumento complementario del Plan general. Asi, la mayoria de las
legislaciones urbanisticas contemplan las «ordenanzas de edificacién y de ur-
banizacién» con un objeto muy preciso y unos limites relativamente claros??.
Dicho lo anterior, como son las CCAA las competentes para disefar y delimitar
los instrumentos de ordenacién no es posible dar una respuesta univoca, pues
dependerd de la legislacion urbanistica en cuestion®?.

(18) Entre otras: STC 164/2001, de 11 de julio, y STC 86/2019, de 20 junio.

(19) GARCIA DE ENTERRIA y PAREJO ALFONSO, Lecciones de Derecho Urbanistico, Tomo |,
Editorial Civitas, Navarra, 1979, 459 pags. (pag. 32).

(20)  BANO LEON recalca que «la aparicién de los planes de ensanche en el siglo XIX produjo
una relegacion de las ordenanzas locales, que, hasta ese momento, habian protagoniza-
do la regulacion publica de la edificacién, disponiendo las alineaciones y demds reglas
sobre las caracteristicas que debfan reunir los edificios», BANO LEON, Derecho Urbanis-
tico Comdn, lustel, Madrid, 2009, 568 paginas (pag. 144).

21 Asi lo afirma FERNANDEZ RODRIGUEZ, T.R., Manual de Derecho Urbanistico, Civitas
Thomson Reuters, Navarra, 2019, 246 pags. (pag. 67).

(22)  Eneste sentido cabe destacar la prohibicion de las ordenanzas municipales de edificacién
de regular condiciones definitorias directamente de la edificabilidad y destino del suelo.
Dejando a un lado el debate sobre si «destino del suelo» se equipara a «calificacion del
suelo», a priori podria afirmarse que los usos urbanisticos han de estar previstos en el
planeamiento general. No obstante, por practicidad, algunos Ayuntamientos los incluyen
en estas Ordenanzas —que mientras no sean impugnadas son perfectamente validas- para
evitar modificaciones de planeamiento por cambios de uso. Ello pone de manifiesto la
necesidad de contar con instrumentos flexibles que permitan adaptar la ordenacion a los
cambios sociales. El papel de la Ordenanza en el dmbito urbanistico ha sido reivindicado
por algunos autores sugiriendo, en algtn caso, que la ordenacién pormenorizada se con-
tenga en la misma para asf aligerar la carga burocratica de los planes. BANO LEON, J.M.,
Op. cit., Derecho Urbanistico Comdn... pag. 145. El autor afirma que el plan «deberia
centrarse en la ordenacién estructural y en los usos incompatibles, en cada clase de suelo
y sector, en las directrices centrales de la ordenacién, es decir, en los rasgos distintivos del
modelo de planeamiento».

(23) A modo de ejemplo, se puede destacar la figura de las ordenanzas provisionales en la le-
gislacion canaria (art. 154 Ley 4/2017, de 13 de julio, del Suelo y de los Espacios Natura-
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En suma, puede afirmarse que la planificacién urbana es —o debe ser— un
elemento esencial de la regulacién de las viviendas turisticas. Ahora bien, esto
no quiere decir que el urbanismo sea la solucién a este fenémeno. Se debe
avanzar en la normativa sectorial, turistica, fiscal, etc. Y, por supuesto, en la
actividad de control e inspeccién de la Administracion.

3. EL USO URBANISTICO TRAS LA VIVIENDA TURISTICA
3.1. ;Qué uso urbanistico hay tras la vivienda turistica?

La cuestién que se plantea parte de que se esta frente a una vivienda —uso
residencial— que se destina a una actividad —turistica—. Lo que sea el uso resi-
dencial y el turistico dependera de la definicién que le otorgue el planeamiento
en cuestion. En términos generales, el primero se asocia con aquel que sirve
para proporcionar alojamiento permanente a las personas. Por el contrario, el
segundo es aquel tras el cual se prestan servicios de alojamiento turistico tem-
poral con fines vacacionales y de ocio. Por lo tanto, se diferencian, fundamen-
talmente, en la temporalidad y la finalidad. Atendiendo a estas definiciones,
parece evidente que son usos urbanisticos distintos.

Algunas normas sectoriales sobre esta materia prevén que la vivienda tu-
ristica deba situarse en suelo de uso residencial. Esta prevision tiene dos con-
secuencias importantes, en primer lugar, impide su implantacién en zonas o
edificaciones de uso turistico —a pesar de ser una tipologia turistica— vy, en
segundo lugar, fomenta la proliferacién de esta actividad en zonas o edifica-
ciones residenciales. Es el caso del Decreto 28/2016, de 2 de febrero, de las

les Protegidos de Canarias). Las mismas pueden tener ambito insular o municipal y estdn
previstas para supuestos de extraordinaria y urgente necesidad publica o de interés social,
de caracter sobrevenido, que requiera de una modificacién de la ordenacién territorial o
urbanistica y a la que no se pueda responder en plazo por el procedimiento ordinario de
modificacion menor del planeamiento. Se aprueban de oficio, bien por propia iniciativa,
bien a peticion de personas o entidades que ostenten intereses legitimos representativos,
por el procedimiento de aprobacién de las normas reglamentarias de acuerdo con la le-
gislacién de régimen local —esto es, art. 49 LBRL— con los mismos efectos que tendrian
los instrumentos de planeamiento a los que, transitoriamente, reemplacen. Su limite es
que no pueden reclasificar suelo. Es posible imaginar la utilizacion de este instrumento en
un municipio con un problema de escasez de vivienda que no pueda esperar los tiempos
que requieren los instrumentos tradicionales. Sobre esta figura pueden verse los trabajos
de VILLAR ROJAS, FJ., «La ordenanza municipal con efectos de plan: un instrumento
alternativo de ordenacién urbanistica», Crisis del planeamiento urbanistico: alternativas,
Thomson Reuters Aranzadi, Navarra, 2019, pags. 89 a 108 y GONZALEZ SANFIEL, A.M.,
«Normas provisionales o transitorias tras la anulacién del planeamiento», Anuario de
Derecho Municipal, N.° 12, 2018, pags. 165-194, que si bien se refiere a los supuestos
de nulidad de planeamiento, Ilama la atencién sobre la existencia de estos instrumentos
provisionales.
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viviendas con fines turisticos de Andalucia que define la vivienda con fines
turisticos como «aquellas ubicadas en inmuebles situados en suelo de uso resi-
dencial» (art. 3.1) y también era lo que parecia buscar el Decreto 113/2015, 22
de mayo, por el que se aprueba el Reglamento de las viviendas vacacionales de
la Comunidad Auténoma de Canarias que, de una manera un tanto disfrazada,
utilizando el dmbito de exclusién de la norma, prohibia esta tipologia alojativa
en las zonas turisticas, con lo que, indirectamente, las situaba en zonas resi-
denciales (art. 3.2)2%.

En sentido similar, aunque con matices importantes, se recoge en el Decreto
12/2017, de 26 de enero, de Galicia que establece que las viviendas de uso
turistico estaran situadas en suelo de uso residencial (art. 5.6). Los matices se
encuentran en que la normativa gallega permite que se sitien en suelos de uso
distinto al residencial, pero habilita a los Ayuntamientos a establecer limita-
ciones en lo que respecta al nimero méaximo de viviendas de uso turistico por
edificio o por sector (art. 5.6) y dispone que «el destino como vivienda de uso
turistico no es posible si esta prohibido por la ordenacién de usos del sector
donde se encuentre» (art. 41.5).

Considerar que la vivienda turistica debe situarse en edificaciones de uso re-
sidencial sin tener en cuenta otras determinaciones, podria considerarse contra-
rio a la legislaciéon bdsica estatal que establece que el uso residencial sirve a la
efectividad del derecho a disfrutar de una vivienda digna (art. 3.4 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—), esto es, a garantizar
el alojamiento permanente de las personas®?. Ahora bien, no es posible obviar
que también es un mandato del legislador estatal, que los poderes publicos
garanticen la «mixticidad» de usos urbanisticos, integrando en el tejido urbano
cuantos usos resulten compatibles con la funcién residencial, asi como mejorar
el uso turistico responsable (art. 3.3 g) y j) TRLSRU) y que el ejercicio del ius
variandi permite a la Administracién, por razones de interés general, modificar
las determinaciones urbanisticas, entre ellas, los usos.

(24) Sobre esto pueden verse: STS 1766/2018, de 12 de diciembre (RC 4959/2017), STS
2/2019, de 8 de enero (RC 4960/2017), STS 25/2019, de 15 de enero (RC 6255/2017) y
STS 26/2019, de 15 de enero (RC 3760/20179).

(25)  Argumento que se ha visto reforzado con la Ley 12/2023, de 24 de mayo, por el derecho
a la vivienda que, si bien no se pronuncia expresamente sobre este asunto determina
que su objeto es «la regulacion del contenido basico del derecho de propiedad de la
vivienda en relacién con su funcién social, que incluye el deber de destinar la misma al
uso habitacional previsto por el ordenamiento juridico, en el marco de los instrumentos
de ordenacion territorial y urbanistica...» (art. 1.2).Y, en segundo lugar, contempla, entre
los deberes y las cargas del contenido del derecho de propiedad de la vivienda el «uso y
disfrute propios y efectivos de la vivienda conforme a su calificacion» (art. 11.1 a). Deber
que tiene su complemento, en el derecho recogido en el art. 15.3 de la misma norma.
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CAPITULO 22

LA INSPECCION URBANISTICA, PLANIFICACION
Y PERSONAS INTERVINIENTES

José Maria Dominguez Blanco
Técnico de Administracion General
Jete Servicio Disciplina Urbanistica Ayuntamiento de Vigo

1. INTRODUCCION

Es una nota comin en la normativa urbanistica autonémica configurar la
inspeccion urbanistica como una potestad de cardcter publica e inexcusable,
remarcandose su cardcter obligatorio. En este sentido, destaca la legislacién
autonémica que impone la obligacién de contar con servicios de inspeccién ur-
banistica para aquellos ayuntamientos que cuenten con una poblacién superior
a 10.000 habitantes".

La actividad inspectora es considerada como una accién de caracter esen-
cial con el fin de evitar la consolidacién de infracciones urbanisticas, espe-
cialmente aquellas que se consideran mds graves. Ejemplo de esta creciente
importancia se refleja en el articulo 320 del Cédigo Penal al tipificar como de-
lito, dentro de los tipos penales contra la ordenacién del territorio, la conducta
de la autoridad o funcionario publico que, a sabiendas de su injusticia (...) o
que con motivo de inspecciones haya silenciado la infraccién de dichas nor-
mas o que haya omitido la realizacién de inspecciones de caracter obligatorio
sera castigado con la pena establecida en el articulo 404 del Cédigo Penal vy,

(1 Art. 175 del Decreto Legislativo 1/2023, de 28 de febrero, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley de Ordenaci6n del Territorio y de la Actividad Urbanistica de Castilla
La Mancha. Este articulo establece «Los Municipios de mas de 10.000 habitantes de de-
recho y la Junta de Comunidades deberan contar con una unidad administrativa destinada
a la funcioén inspectora».
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ademads, con la de prision de un afio y seis meses a cuatro anos y la de multa
de doce a veinticuatro meses?.

En una linea similar, pero ya en el ambito administrativo, se manifiesta la
Comunidad Auténoma de Islas Baleares, que ha incluido en el ambito sancio-
nador, como personas responsables, a las autoridades o a los cargos publicos
que sean competentes para dotar a la administracion de los medios humanos
y materiales suficientes para impedir la caducidad masiva y continuada de los
procedimientos sancionadores y/o de restablecimiento; y la prescripcién masiva
y continuada de las infracciones urbanisticas, las sanciones impuestas y las 6r-
denes de restablecimiento ya dictadas y firmes, y no adopten las medidas nece-
sarias para dotar a la administracién de los medios suficientes después de haber
sido advertidos de su insuficiencia por el personal responsable de la instruccién
o tramitacion de los expedientes®.

A pesar de la importancia capital de la inspeccién urbanistica en el derecho
positivo, no ha sido proporcional el incremento de medios personales y mate-
riales, de tal manera que la deficiencia de personal adscrito a la inspeccién de-
be paliarse con la optimizacion de los recursos a través de los planes de inspec-
cioén y del empleo de nuevas tecnologias que facilitan las tareas de inspeccién.

Por ello, y en pleno siglo XXI debemos explorar y emplear las nuevas he-
rramientas informaticas al servicio de la inspeccion urbanistica. Asi, el uso de
sistemas de teledeteccion por satélite y la constatacion de edificaciones a través
de vuelos, constituyen un principio de prueba suficiente para iniciar un expe-
diente de reposicion de la legalidad urbanistica, sin perjuicio, evidentemente,
de lo que resulte de la instruccién del expediente y de las pruebas que pudieran
aportar las personas interesadas®.

Y en esta linea, emerge con fuerza el uso de plataformas aéreas no tripula-
das, cominmente denominadas drones®. Estas plataformas pueden ser emplea-
das en la inspeccién urbanistica, con la finalidad de detectar cambios en el te-
rritorio como la presencia de nuevas edificaciones. Ademds, en general, permite

2) Art. 320 del Cédigo Penal, segin redaccién dada por el art. Unico.91 de la Ley Orgénica
5/2010, de 22 de junio. Por su parte, las penas que establece el articulo 404 consisten
en pena de inhabilitacién especial para empleo o cargo publico y para el ejercicio del
derecho de sufragio pasivo por tiempo de nueve a quince afos.

€)) Art. 164.4 de la Ley 12/2017, de 29 de diciembre, de urbanismo de las Illes Balears.

4) STS de 31 de enero de 2012, dictada en Recurso de Casacion nim. 1203/2008, sentencia
del 7 de diciembre 2011, dictada en Recurso de Casacién nlimero 6230/2008 y sentencia
de 16 de noviembre de 2011, dictada en Recurso de Casacién ndmero 5214/2008.

(5) La escasa regulacion nacional sobre el uso de plataformas aéreas civiles no tripuladas se
encuentra en el articulo 50 del Real Decreto-ley 8/2014, de 4 de julio, de aprobacion de
medidas urgentes para el crecimiento, la competitividad y la eficiencia.
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obtener una informacién bidimensional o tridimensional de gran ayuda. En el
aspecto bidimensional, es posible detectar la ausencia o presencia de nuevas
edificaciones; ademas, en el aspecto tridimensional es posible detectar cambios
estructurales como la construccién de una nueva planta en una edificacién, o
incluso valorar su terminacién exterior. Gracias a la relativa facilidad para rea-
lizar vuelos no tripulados de forma sistematica es posible planear vuelos con
cierta periodicidad sobre un espacio geografico, registrando informacion que
posteriormente es contrastada con las bases de datos geoespaciales existentes.

Con cardcter general, y sin animo de exhaustividad, se pueden enumerar
como funciones mas destacadas de la inspeccién urbanistica, las siguientes:

1. Velar por el cumplimiento de la legalidad urbanistica.

2. Denunciar cuantas anomalias observe en la aplicacién de los instru-
mentos para la ordenacién ambiental, territorial y urbanistica.

3. Informar y proponer a las Administraciones y autoridades competentes
sobre la adopcién de las medidas cautelares, correctivas y sancionado-
ras que juzgue convenientes para la proteccion de la legalidad urbanis-
tica.

4. Colaborar con los Tribunales de Justicia y las Administraciones compe-
tentes en materia ambiental y de ordenacién territorial y urbanistica.

5. Desempenar cuantas otras funciones asesoras, inspectoras y de control
le sean encomendadas.

Para el desempeno de tales funciones, las personas adscritas a la inspeccién
urbanistica poseen ciertas atribuciones, destacando, entre ellas, las siguientes:

1. Previa acreditacion oficial de su condicién, podran acceder libremente
a las fincas y obras que sean objeto de inspeccién sin previo aviso, y
permanecer el tiempo necesario para realizar su actuacién inspectora.
No obstante, cuando el objeto de la inspeccion sea el domicilio de una
persona o aquellos lugares cuyo acceso requiera el consentimiento de
su titular, debe obtenerse su consentimiento expreso para entrar o, en su
caso, solicitar la autorizacién judicial correspondiente.

2. Practicar cualquier diligencia de investigacién, examen o prueba que
considere necesaria y, en particular:

a) Solicitar que las personas presentes en el lugar inspeccionado se
identifiquen o justifiquen los motivos de su presencia e informen
sobre cualquier circunstancia relacionada con el cumplimiento de
la legalidad urbanistica.
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b)  Solicitar la comparecencia de la persona propietaria y otras perso-
nas presuntamente responsables en el lugar inspeccionado o en la
oficina publica designada por la persona inspectora.

c) Examinar los titulos administrativos habilitantes de que disponga la
persona promotora de la actuacién inspeccionada o que consten
en los archivos de la administracion que los otorgara.

d) Realizar mediciones y obtener imdgenes fotograficas o en movi-
miento, relativas a la actuacién inspeccionada.

e) Requeriry examinar toda clase de documentos relativos al planea-
miento.

3. Comprobar la adecuacion de los actos de edificacion y uso del suelo a
la normativa urbanistica aplicable.

4. Recabar de todas las partes relacionadas con cualquier actuacién ur-
banistica, de los colegios profesionales y de cualquier otro organismo
oficial con competencia en la materia, cuanta informacién, documen-
tacion y ayuda material precise para el adecuado cumplimiento de sus
funciones.

5. Requerir el auxilio y colaboracién tanto de las Fuerzas y Cuerpos de
Seguridad del Estado, en funcién de lo dispuesto en su legislacién es-
pecifica. Asimismo, las empresas suministradoras de agua, energia, gas
y telecomunicaciones estan obligadas a facilitar datos de los titulares y
edificaciones objeto de inspeccion.

En cuanto al examen de la documentacién e informacién citada anterior-
mente, debemos citar la reciente sentencia del Tribunal Supremo de 29 de sep-
tiembre de 2023 recaida en un procedimiento tributario, en la cual veta el
acceso integro e indiscriminado a los datos de contenido personal en un orde-
nador, realizado antes de obtener la oportuna autorizacion judicial, ya que tal
intervencion vulnera derechos constitucionales como el derecho a la intimidad
personal y familiar, el secreto de las comunicaciones y la proteccién de datos
de caracter personal.

En este caso, el copiado afect6 indiscriminadamente al total contenido de un
ordenador personal del contribuyente, que no consintié el acceso, por lo que
toda medida, incluso el precinto, deberia ser objeto de autorizacién judicial,
con la particularidad de que en este supuesto no hubo consentimiento no ya a

(6) Sentencia del Tribunal Supremo ndm. 1207/2023, de 29 de septiembre, dictada en el
recurso de casacién ndm. 4542/2021. ECLI:ES:TS:2023:3978.

820



Capitulo 22. La inspeccion urbanistica, planificacion y personas intervinientes

la entrada, sino tampoco a la entrega o precinto del ordenador, y que fue esta
negativa a entregarlo lo que indujo la adopcién de la medida cautelar de copia-
do de todo el contenido almacenado en el ordenador.

De esta manera, cuando una actuacion vulnera derechos fundamentales, es
nula de pleno derecho.

Recuerda el Tribunal Supremo que la doctrina sentada en relacién con las exi-
gencias de la autorizacion de acceso y entrada a domicilios constitucionalmen-
te protegidos —sujecién a los principios de necesidad, adecuacién y propor-
cionalidad de la medida—, es extensible a aquellas actuaciones administrativas
que, sin entranar acceso al domicilio constitucionalmente protegido, tengan por
objeto el conocimiento, control y tratamiento de la informacién almacenada en
dispositivos electrénicos (ordenadores, teléfonos moviles, tabletas, memorias,
etc.) que pueda resultar protegida por los derechos fundamentales a la intimidad
personal y familiar, al secreto de las comunicaciones y a la proteccién de datos.

Cuando estan en juego la proteccion de derechos fundamentales, es inelu-
dible hacer un juicio ponderativo por parte del juez de la autorizacién, que no
puede basarse, exclusivamente, en el relato que realice la Administracién en
la solicitud que dirija a la autoridad judicial, sin someter tal informacién a un
minimo contraste y verificacién porque en todo caso, el respeto a los derechos
fundamentales (con maximo nivel de proteccién constitucional) prima sobre el
ejercicio de potestades administrativas, maxime ante la falta de una regulacion
legal completa, directa y detallada.

La aplicacion de esta doctrina al caso lleva a declarar la nulidad de la entra-
da en el domicilio y del copiado integro del ordenador personal del investigado
al haberse vulnerado sus derechos fundamentales”.

Para el ejercicio de estas funciones, la inspeccién urbanistica esta facultada
para requerir a la propiedad que le facilite el acceso al inmueble sin necesidad
de acreditar la certeza de la comision de una infraccion. Es decir, la inspeccién
urbanistica es también un medio preventivo, de control, que tiene por objeto
comprobar el ajuste de las obras y usos a la legalidad urbanistica, sin necesidad
de que conste, ni siquiera con caracter indiciario, la comisién de una infrac-
cién. Asi, la presencia de los inspectores en el territorio, genera también un
efecto preventivo, persuasivo, de la comision de la infraccion.

En este sentido, conviene traer a colacion lo afirmado por el Tribunal Superior
de Justicia de Madrid al disponer: «Lo que no puede pretender la actora es que

7) Comentarios publicados en La Ley Digital, https:/laleydigital.laleynext.es/Content/Do-
cumento.aspx?params=H4sIAAAAAAAEAMIMSbH 1 CjUwMLCwsDQwNjRWKOstKs7Mz
7MNyO0xPzStJBQBNOwkKSIAAAAA==WKE, (ltima visita 19.10.2023.
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toda inspeccion esté condicionada a la existencia de una prueba contundente
de la comisién de la infraccion, por cuanto, precisamente en ese caso, la ins-
peccién no seria necesaria. No se vincula la actividad inspectora a la existencia
de elementos aun indiciarios de la existencia de la infraccién urbanistica puesto
que entre sus funciones se encuentran las de vigilancia, investigacién y control
de la actuacion de todos los implicados en la actividad de ejecucién regulada
en la presente Ley, tanto en la realizaciéon material de obras, como en el desa-
rrollo de actividades o usos. Tal norma da cobertura incluso a una actuacién
preventiva del cumplimiento de las normas y los planes, incluso sin la existen-
cia de sospechas de la comisién de la infraccién urbanistica (...)»®.

En el presente capitulo trataremos de exponer cuestiones capitales como el
personal adscrito a la inspeccion urbanistica y su condicién de agente de la
autoridad, el contenido de las actas de inspeccién y la inspeccién urbanistica y
su planificacion. Por el contrario, no abordaremos el tema de la accién publica
urbanistica, por ser objeto de estudio en el Capitulo Ill, encargdndose de ello el
magistrado Tolosa Tribifo.

2. LA INSPECCION URBANISTICA: LA CONDICION DE AGENTE DE
LA AUTORIDAD Y EL ACCESO A LOS LUGARES OBJETOS DE INS-
PECCION

El personal adscrito —alguna normativa autonémica exige o introduce la cua-
lidad de funcionario— a la inspeccion y vigilancia urbanistica, en el ejercicio de
sus funciones, tendra la consideracion de agente de la autoridad. Esta primera afir-
macion plantea una serie de cuestiones que debemos analizar. En primer lugar, a
qué personas se les reconoce la condicién de agente de autoridad y si para ello es
preciso, imperativamente, tener la condicién de funcionario. En segundo lugar, de-
bemos analizar los limites de la accién inspectora en relacién a los lugares objeto
de inspeccién, asi como el procedimiento que permita la entrada en aquellos es-
pacios que tienen una especial proteccién, como los que se consideran domicilio.

En todo caso, el personal inspector sea de la condicion que fuere, en el
ejercicio de sus funciones, ird provisto de la acreditacién correspondiente. A
tal efecto, la autoridad competente expedira la acreditacién oportuna en la que
conste, de manera expresa e inequivoca, su condicién de personal de inspec-
cién y vigilancia urbanistica. La acreditacién contendra su identificacion, asi
como su caracter de agente de autoridad en el ejercicio de sus funciones, te-
niendo derecho las personas inspeccionadas a solicitar la exhibicion de la acre-
ditacion en las visitas de inspeccion.

(8) STS) de Madrid ndm. 766/2016, de 16 de noviembre, dictada en el recurso de apelacién
ndm. 424/2016.
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.- I a concesion de una licencia urbanistica, la declaracién de

ineficacia de una declaracion responsable o de una comuni-

cacién previa, una orden de ejecucién, el inicio de un proce-
dimiento de reposicion de la legalidad urbanistica o la imposicién
de una sancién como consecuencia de la comision de una infrac-
cién urbanistica, son todos ellos actos administrativos usuales
en el seno de la Administracion, particularmente de las entidades
locales, y que forman parte de la practica profesional cotidiana de
muchos operadores urbanisticos.

Esta obra ofrece un recorrido completo por las distintas institucio-
nes e instrumentos juridicos que la normativa vigente nos propor-
ciona para la materializacion de los actos de edificacién y usos del
suelo, tanto desde la 6ptica de los titulos habilitantes para llevar
a cabo esas actuaciones, como desde la perspectiva del control
de su adecuacion al planeamiento y al conjunto del ordenamiento
juridico.

Cabe sefialar que son muchos los aspectos controvertidos que
suscitan algunas de estas instituciones (el silencio administrativo
en materia de licencias, el régimen de usos y obras provisionales, el
alcance del deber de conservacion, etc.), o que han surgido como
consecuencia de la necesidad de adaptacién del urbanismo a las
nuevas demandas de la sociedad (el fenémeno de los alojamientos
turisticos o la necesaria simplificaciéon y automatizacién de proce-
dimientos administrativos). La necesidad de dar respuesta a todas
esas cuestiones ha tenido su reflejo en una prolija normativa y en
una copiosa jurisprudencia que ha intentado arrojar luz sobre aque-
llos conceptos mads polémicos.

De la mano de profesionales de reconocido prestigio, y que cuen-
tan con una amplia trayectoria en distintos ambitos, se ofrece al
lector la posibilidad de adentrarse en todas estas cuestiones, par-
tiendo de un enfoque eminentemente practico.
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