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RESUMEN

El presente trabajo tiene por objetivo central analizar la incidencia que las
nuevas formas de actuacion administrativa y de habilitacion para el ejercicio de
actividades tiene en el procedimiento administrativo y en su producto final como
es el acto administrativo. De futuro la actuacion expresa —acto administrativo—
debe convivir con la mera tolerancia que en tanto habilitacion para el ejercicio de
actividades puede incidir en la esfera de terceros y se precisa determinar la forma de
incidir en dicha esfera y la de formalizacion de su invalidez.
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ABSTRACT

The center of this paper is to analyze the effect that the new forms of adminis-
trative action and empowerment for the exercise of activities has in the adminis-
trative procedure and its final product is the future act expressly administrative.
The performance —administrative act— must live with more tolerance that while
entitlement to pursue activities in the field can affect third parties and is required
to determine how to affect that area and the formalization of their disability.

KEYWORDS: Administrative authorization, disability, administrative proce-
dure, responsible statement, advance notice, nullity, administrative act.

I.  INTRODUCCION

Los dltimos anos de la histérica normativa general y, especificamente, en
lo que se refiere a la forma de realizacién de actividades econémica han sido,
ciertamente, convulsos y caracterizados por la introduccién de categorias y
esquemas juridicos que atin no han encontrado un encaje general en nuestro
Ordenamiento.

En este sentido hemos pasados de una técnica Gnica y cldsica como era la
autorizacién administrativa en la que la Administracién realizaba un control
previo de la actuacién administrativa a un conjunto de titulos juridicos y ha-
bilitaciones para dicha actuacién —especialmente cuando se refiere a las deno-
minadas actividad econémicas— en las que la actuacién de la Administracién
Publica se produce a posteriori. Sobre esta cuestién realizamos un desarrollo
mds completo en los apartados siguientes del presente trabajo.

Sin embargo, no es objetivo central de este trabajo el analizar dichas nuevas
formas ni su incidencia en el dmbito de la libertad personal y de actuacién
frente a los poderes publicos sino que tiene por objeto, en un momento en el
que se anuncia un nuevo rumbo para el procedimiento administrativo con la
aprobacién de una norma que sustituya y actualice el marco de la LRJAP de
1992, plantear cémo recibe el conjunto del procedimiento administrativo y las
categorias cldsicas de invalidez aplicadas al acto administrativo!.

I Nos referimos al Proyecto de Ley de Procedimiento Administrativo Comun de las Adminis-
traciones Publicas que fue presentado por el Gobierno el 11 de mayo de 2015 y calificado el 12 de
mayo de 2015.
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La primera sensacién, que puede plantearse desde el principio, es que el
legislador procedimental asume el cambio radical en los titulos de actuacién
administrativa pero que dicha asuncién no tiene un reflejo claro y evidente
en el dmbito del propio procedimiento y, por ende, de las causas de invalidez
del acto administrativo. De alguna forma y, como primera aproximacién,
podriamos decir que el esquema del proyecto de ley es, esencialmente, conti-
nuista y, por tanto, muy apegado a que la actuacién administrativa encuentra
su reflejo en un actuacién administrativa expresa e, incluso, en la ficcién de la
misma que supone histéricamente el silencio administrativo sin que realmente
se aclare la proyeccién que los nuevos titulos tienen sobre el procedimiento y
las reglas de actuacién administrativa y, por ende, por la proyeccién que sobre
dichas actuaciones o admisiones de la actuacién de los ciudadanos tiene la
teorfa general de la invalidez del acto administrativo.

De alguna forma parece que el legislador y los operadores juridicos han
transmutado los elementos cldsicos en la exigencia y el valor central de la Ad-
ministracién de comprobar la legalidad y la validez de la actuacién adminis-
trativa mediante las actividades de comprobacién. Es cierto que, sin duda,
este elemento —el de la comprobacién— tiene un valor y un alcance que, sin
duda, adquiere validez propia y realmente marca un dmbito de relaciones que
tienen una dindmica propia que obliga a la Administracién a la realizacién de
la misma. Pero es cierto que la actividad de comprobacién tiene una dindmica
propia que no puede considerarse como excluyente de la existencia de otras
relaciones.

En este sentido conviene indicar que la comprobacién es una actuacién
adicional que opera sobre una realidad que, sustancialmente, se solapa sobre
una relacién adicional que debemos identificar como la relacién de tolerancia
que ciertamente produce efectos juridicos y que permite el ejercicio de una
actividad que afecta o perjudica a los propios interesados pero, también, a ter-
ceros que no pueden quedar Gnicamente pendientes de que la Administracién
ejerza o no la actividad de comprobacién.

Esta actividad permitida o consentida produce efectos en la esfera interna
del solicitante de la actividad pero produce, igualmente, efectos frente a ter-
ceros a los que es preciso buscar una solucién a sus necesidades que vaya mds
alld de la exigencia de la actividad de comprobacién. Los derechos reacciona-
les no pueden quedan condicionados a la actividad de comprobacién nia sus
efectos sino que debe ir mds alld y permiten que la esfera de libertad que se
ha admitido pueda ser impugnada por los perjudicados. Para conseguir este
efecto es preciso no trasladar miméticamente la habilitacién a la actuacién
de comprobacién como el dnico camino de imputacién del acto en cuestién.
Esta disociacién ni se ha previsto en la LRJAP actual ni se ha proyectado
en el dmbito del Proyecto de Ley que, en estos momentos, se debate en el
Parlamento.
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II. LAS NUEVAS HABILITACIONES PARA EL EJERCICIO DE
ACTIVIDADES

Como venimos indicando la referencia a este cambio de situacién y de
posicién de la Administracién en relacién con el ejercicio de las funciones de
habilitacién para el acceso a actividades, servicios o, en general, para el ejer-
cicio de actividades que las normas no configuran sobre la base de la libertad
absoluta obliga a muchos cambios de actitudes, de criterios y, probablemente,
cuando se hayan generalizado los nuevos instrumentos de ejercicio de la activi-
dad la propia reformulacién legal de las normas de control jurisdiccional y de
control administrativo ya que habrd que “reconfigurar” totalmente la actividad
de control.

A) El procedimiento autorizatorio?

La regulacién del procedimiento administrativo comtn se contiene en la
Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administracio-
nes Publicas y del Procedimiento Administrativo Comuin que constituye una
pieza angular del funcionamiento y de la actividad administrativa. Su articula-
cién se produce, también, en dos niveles que van desde la regulacién sectorial
mds o menos general a la regulacién territorial especifica.

En el dmbito del procedimiento administrativo comun referido a las au-
torizaciones y licencias es el Real Decreto 1778/1994, de 5 de agosto, el que
adecua las normas reguladoras de los procedimientos administrativos para el
otorgamiento, modificacién y extincién de autorizaciones el que determina el
régimen juridico aplicable a las mismas. Su conceptualizacién es, por tanto, la
de una norma de desarrollo sectorial (solo autorizaciones y licencias) pero de
alcance general dentro de las mismas.

Con cardcter general podemos indicar que esta norma reglamentaria encaja
en el desarrollo previsto lo que indica la propia Exposicién de Motivos del mis-
mo cuando sefala que “...La disposicién adicional tercera de la Ley 30/1992,
de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Pablicas y
del Procedimiento Administrativo Comun, prevé que, reglamentariamente, en
el plazo de dieciocho meses a partir de la entrada en vigor de esta Ley, se lleve
a efecto la adecuacién a la misma de las normas reguladoras de los distintos
procedimientos administrativos, cualquiera que sea su rango.

2 Lacuna DE Paz, J.C., La autorizacién administrativa, Thomson-Civitas, Madrid, 2006 y
“La autorizacién administrativa: entre la Escila del dogmatismo y el Caribdis del relativismo”, en
FerNANDEZ, T.R., LaGUNA DE Paz, J.C., PIRAR MaRas, J.L., GOMEZ PUueNTE, M., MARTIN REBO-
LLO, L., “La autorizacién administrativa. La Administracidn electrénica. La ensefanza del Derecho
Administrativo hoy”, Publicaciones de la Asociacién Espafiola de Profesores de Derecho Adminis-
trativo, Thomson-Aranzadi, Pamplona, 2007, pp. 25 y ss.
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En cumplimiento del referido mandato, este Real Decreto tiene por objeto
adecuar a la Ley 30/1992, las normas reguladoras de los procedimientos para
el otorgamiento, modificacidn y extincién de autorizaciones, acogiendo una
concepcién amplia del citado término, del que se formula una definicién sinté-
tica que pone el acento principal en la salvaguardia del ordenamiento juridico
y del interés publico que corresponde a la Administracién, con independencia
del dmbito material en que se ejerce la potestad autorizatoria.

En consecuencia, el concepto utilizado permite entender incluidos en el
dmbito de aplicacion del Reglamento todos aquellos supuestos que, bajo di-
ferentes denominaciones (autorizaciones, licencias, permisos, habilitaciones y
otras), responden a las mencionadas caracteristicas en el ordenamiento juridico
vigente...”.

De esta regulacién nos corresponde senalar que no determina cual es el ti-
tulo habilitante para el ejercicio de cada actividad sino que, una vez determina-
do en la norma sustantiva, lo que hace es senalar algunos elementos comunes
de homogeneizacién. De los mds relevantes son los previstos en el articulo 3.0
(Resolucidén)? y, sobre todo, el articulo 4.° cuando determina los efectos de la
falta de resolucién expresa. El citado articulo establece que:

“... 1. Transcurrido el plazo maximo para resolver el procedimiento, sin
que haya recaido resolucién expresa, se producirdn los siguientes efectos
juridicos:

a) Las solicitudes de otorgamiento y modificacién de autorizaciones po-
drdn entenderse estimadas, salvo en los supuestos recogidos en el Anexo
de este Real Decreto.

b) Las solicitudes de extincién de autorizaciones podrin entenderse
estimadas.

¢) En los procedimientos de modificacién y extincién iniciados de oficio,
se producird la caducidad en los términos previstos en el articulo 43.4

de la Ley 30/1992.

2. Para la eficacia de las resoluciones presuntas a que se refieren los epi-
grafes a) y b) del apartado anterior se requiere la emisién de la certificacién
prevista en el articulo 44 de la Ley 30/1992, de Régimen Juridico de las
Administraciones Pablicas y del Procedimiento Administrativo Comun, en
el plazo de veinte dias desde que fue solicitada o que, habiéndose solicitado
dicha certificacidn, ésta no se haya emitido transcurrido el citado plazo.

3 El articulo 3.° establece que “...1. El plazo maximo para la resolucién de los procedi-
mientos de otorgamiento, modificacion y extincién de autorizaciones serd el que establezca su
normativa reguladora y, en su defecto, el de tres meses. 2. Las resoluciones de estos procedi-
mientos serdn siempre motivadas. 3. Las citadas resoluciones pondran fin a la via administrativa,
excepto en los supuestos determinados en las normas correspondientes...”.
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En el transcurso del plazo para la emisién de la certificacién se podra re-
solver expresamente sobre el fondo, de acuerdo con la norma reguladora de
la autorizacidn, y sin vinculacién con los efectos atribuidos a la resolucién
presunta cuya certificacién se ha solicitado...”.

Del acto autorizatorio se han dicho numerosas cosas en punto a su natu-
raleza y régimen juridico. Con vocacién de sintesis sobre dicho proceso de
evolucién y de andlisis podemos indicar que la caracterizacién histérica se ha
centrado en el cardcter reglado o discrecional de la concesién y en la capacidad
de la obtencién por la via del silencio administrativo.

En relacién con la primera de las cuestiones —naturaleza reglada o discre-
cional— la doctrina del Tribunal Supremo podemos extraerla de la STS] de
Castilla y Ledn de 21 de julio de 2000 que efectia un correcto examen de di-
cha doctrina y sefiala que “...Y se ha de senalar en primer lugar lo que respecto

de las licencias de obras recoge la STS de 14-4-1993 (R] 1993, 2837), de la
que fue Ponente D. Francisco Javier Delgado Barrio, y que dice textualmente:

“La licencia urbanistica es un acto administrativo de autorizacién por
cuya virtud se lleva a cabo un control previo de la actuacién proyectada
por el administrado verificando si se ajusta o no a las exigencias del interés
publico tal como han quedado plasmadas en la ordenacién vigente: si es
ésta la que determina el contenido del derecho de propiedad —art. 76 del
Texto Refundido— es claro que este derecho ha de ejercitarse “dentro de
los limites y con cumplimiento de los deberes” establecidos por el orde-
namiento urbanistico. La licencia examinada de naturaleza rigurosamente
reglada, constituye un acto debido en cuanto que necesariamente “debe”
otorgarse o denegarse segiin que la actuacién pretendida se adapte o no ala
ordenacién aplicable —art. 178.2 del Texto Refundido—. Va de suyo que
esta ordenacién ha de estar vigente lo que dada la naturaleza normativa de
los planes exige no sélo que haya culminado su tramitacién a través de la
aprobacién definitiva sino que se haya producido su publicacién —arts. 93
CE, 45 y 46 TRLS y hoy muy especialmente 70.2 Ley 7/1985, de 2 abril,
Reguladora de las Bases del Régimen Local—.

En este sentido existe una muy reiterada jurisprudencia —SS. 19 enero
1987 (R] 1987, 1778), 8 julio (R] 1989, 5592), 22 septiembre (R] 1989,
6609), 16 octubre (R] 1989, 7366) y 13 noviembre 1989 (R] 1989, 8180),
29 enero (R] 1990, 356) y 19 febrero 1990 (R] 1990, 1322), 2 marzo (R]
1991, 1968) y 25 mayo 1991 (R] 1991, 4295), 8 julio (R] 1992, 6157) y
25 septiembre 1992 (R] 1992, 6985), etc.—.

Y es de advertir que este cardcter reglado de la licencia urbanistica aparece

hoy terminantemente recogido en el nuevo TR de la Ley 26 junio 1992 del
Suelo incluso de forma reiterativa pues, por una parte, el art. 242.3 advierte
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que las licencias se otorgardn de acuerdo con las previsiones de la legislacién
y planeamiento urbanisticos y, por otra, el art. 243.3 concluye destacando
expresamente “el cardcter reglado de las licencias urbanisticas...”.

No obstante lo anterior es lo cierto que el problema no es tnicamente el
de su naturaleza reglada o discrecional sino que inmediatamente se proyecta
sobre su régimen juridico y, dentro del mismo, sobre la posibilidad de enten-
der estimada/desestimada la solicitud por la via del silencio administrativo.
En este punto conviene indicar que es en la autorizacién para el ejercicio de la
actividad donde se produce una evolucién general mds rdpida en la admisién
del silencio administrativo positivo. Suele ser comin, en este punto, atribuir
al famoso “Decreto-ley Boyer” la primera tendencia de inversion de la regla,
vigente hasta ese momento con cardcter general, de que el tiempo producia
la desestimacién de la solicitud por silencio administrativo y se situaba, por
tanto, en un plano mds procesal (de habilitacién del proceso) que en el plano
individual de obtencién de facultades como consecuencia de la actuacién ad-
ministrativa o, en este caso, la falta de dicha actuacién.

A partir de 1985 (Decreto-Ley Boyer) se han producido diversos intentos
de modificacién del régimen anterior y, desde luego, la LRJAP debe considera-
se uno de ellos cuando, en su redaccién inicial, sefalaba en su articulo 43 que:

“... 2. Cuando en los procedimientos iniciados en virtud de solicitudes
formuladas por los interesados no haya recaido resolucién en plazo, se po-
drdn entender estimadas aquéllas en los siguientes supuestos:

a) Solicitudes de concesién de licencias y autorizaciones de instalacion,
traslado o ampliacién de empresas o centros de trabajo.

b) Solicitudes cuya estimacién habilitaria al solicitante para el ejercicio
de derechos preexistentes, salvo que la estimacién tuviera como conse-
cuencia que se transfirieran al solicitante o a terceros facultades relativas
al dominio publico o al servicio publico, en cuyo caso se entenderdn
desestimadas.

¢) En todos los casos, las solicitudes en cuya normativa de aplicacién no
se establezca que quedardn desestimadas si no recae resolucién expresa.

3. Cuando en los procedimientos iniciados en virtud de solicitudes for-
muladas por los interesados no haya recaido resolucién en plazo, se podrd
entender desestimada la solicitud en los siguientes supuestos:

a) Procedimientos de ejercicio del derecho de peticién del articulo 29 de
la Constitucion.

b) Resolucién de recursos administrativos. Ello no obstante, cuando el
recurso se haya interpuesto contra la desestimacién presunta de una
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solicitud por el transcurso del plazo, se entenderd estimado el recurso si
llegado el plazo de resolucién de éste el 6rgano administrativo compe-
tente no dictase resolucién expresa sobre el mismo....”.

Una vuelta de tuerca posterior se produce con la publicacién de la Ley
4/1999, de 13 de enero, de modificacién parcial de la LRJAP. Segtin esta mo-
dificacion, el articulo 43 quedaba redactado en la siguiente forma:

“... 1. En los procedimientos iniciados a solicitud del interesado, el
vencimiento del plazo médximo sin haberse notificado resolucién expresa
legitima al interesado o interesados que hubieran deducido la solicitud para
entenderla estimada o desestimada por silencio administrativo, segtin pro-
ceda, sin perjuicio de la resolucién que la Administracién debe dictar en la
forma prevista en el apartado 4 de este articulo. 2. Los interesados podrin
entender estimadas por silencio administrativo sus solicitudes en todos los
casos, salvo que una norma con rango de Ley o norma de Derecho Co-
munitario Europeo establezca lo contrario. Quedan exceptuados de esta
previsién los procedimientos de ejercicio del derecho de peticidn, a que se
refiere el articulo 29 de la Constitucién, aquellos cuya estimacién tuviera
como consecuencia que se transfirieran al solicitante o a terceros facultades
relativas al dominio publico o al servicio publico, asi como los procedi-
mientos de impugnacién de actos y disposiciones, en los que el silencio
tendrd efecto desestimatorio.

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 plazo de resolucién,
el 6rgano administrativo competente no dictase resolucién expresa sobre el

. »
mismo...”.

El régimen de silencio, sin embargo, ha sido modificado como consecuen-
cia del proceso de transposicion de la Directiva de Servicios y senala, en la ac-
tualidad —desde la LRJAPS un régimen que podemos resumir en la siguiente
forma:

“... 1. En los procedimientos iniciados a solicitud del interesado, sin
perjuicio de la resolucién que la Administracién debe dictar en la forma
prevista en el apartado 3 de este articulo, el vencimiento del plazo maxi-
mo sin haberse notificado resolucién expresa legitima al interesado o inte-
resados que hubieran deducido la solicitud para entenderla estimada por
silencio administrativo, excepto en los supuestos en los que una norma
con rango de ley por razones imperiosas de interés general o una norma de
Derecho comunitario establezcan lo contrario.
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Asimismo, el silencio tendrd efecto desestimatorio en los procedimien-
tos relativos al ejercicio del derecho de peticidn, a que se refiere el articulo
29 de la Constitucidn, aquellos cuya estimacién tuviera como consecuencia
que se transfirieran al solicitante o a terceros facultades relativas al dominio
publico o al servicio publico, asi como los procedimientos de impugnacién
de actos y disposiciones. No obstante, cuando el recurso de alzada se haya
interpuesto contra la desestimacién por silencio administrativo de una soli-
citud por el transcurso del plazo, se entendera estimado el mismo si, llega-
do el plazo de resolucién, el érgano administrativo competente no dictase
resolucion expresa sobre el mismo.

2. La estimacién por silencio administrativo tiene a todos los efectos
la consideracién de acto administrativo finalizador del procedimiento. La
desestimacién por silencio administrativo tiene los solos efectos de permitir
a los interesados la interposicién del recurso administrativo o contencioso-
administrativo que resulte procedente.

3. La obligacién de dictar resolucién expresa a que se refiere el apartado
primero del articulo 42 se sujetard al siguiente régimen:

a) En los casos de estimacion por silencio administrativo, la resolucién
expresa posterior a la produccién del acto sélo podrd dictarse de ser
confirmatoria del mismo.

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

4. Los actos administrativos producidos por silencio administrativo se
podran hacer valer tanto ante la Administracién como ante cualquier per-
sona fisica o juridica, publica o privada. Los mismos producen efectos des-
de el vencimiento del plazo maximo en el que debe dictarse y notificarse
la resolucién expresa sin que la misma se haya producido, y su existencia
puede ser acreditada por cualquier medio de prueba admitido en Derecho,
incluido el certificado acreditativo del silencio producido que pudiera so-
licitarse del 6rgano competente para resolver. Solicitado el certificado, éste
deberd emitirse en el plazo mdximo de quince dias....”4.

3

4 En este sentido, BALLESTEROS MOFFa, L.A. sefala que “... Se trata de un interesante capi-
tulo de europeizacién indirecta de la LRJPC, con la codificacion a partir de la convergencia de las
autorizaciones de servicios, normadas desde Europa... en el marco de la permanente influencia del
Derecho europeo sobre esta Ley rituaria general... El origen del nuevo hito favorable al silencio
positivo se remonta al art. 13.4 de la Directiva de Servicios, segtn el cual, “a falta de respuesta en el
plazo fijado [...] se considerard que la autorizacién estd concedida. No obstante, se podrd prever un
régimen distinto cuando dicho régimen esté justificado por una razén imperiosa de interés general,
incluidos los legitimos intereses de terceros”. Disposicién transpuesta para los procedimientos de
autorizacién de servicios, 4mbito de liberalizacién de la Directiva, por el articulo 6 de la llamada
Ley “Paraguas” 17/2009, de 23 de noviembre, al establecer con cardcter previo a la evaluacién de
toda la normativa sectorial reguladora del acceso y prestacion de actividades de servicios, que “los
procedimientos y trdmites para la obtencidn de las autorizaciones a que se refiere esta Ley [...]
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Es cierto, sin embargo, que la aplicacién del silencio administrativo ha
estado, histéricamente, muy condicionada. La STS] de Andalucia de 30 de
diciembre de 2005 contiene una referencia general a dicha facultad cuando
senala que “...Asi las cosas, la sentencia apelada se hace eco de una nutrida
y constante jurisprudencia del Tribunal Supremo, de las que, a mayor abun-
damiento esta Sala cita las de 24 de julio de 2003 (R] 2003, 5984), 8 de no-
viembre de 2003 (R]J 2003, 8045), 17 de noviembre de 2003 (R] 2004, 27),

deberdn garantizar la aplicacién general del silencio administrativo positivo y que los supuestos de
silencio administrativo negativo constituyan excepciones previstas en una norma con rango de ley
justificadas por razones imperiosas de interés general”. Lo que, lejos de quedar constrenido a dicho
sector, acabd introduciéndose por la Ley “Omnibus” 25/2009, de 22 de diciembre, en el articulo
43 LRJPC, de manera que hoy se reconoce el silencio positivo para todas las solicitudes “excepto en
los supuestos en que una norma con rango de ley (exigencia formal) por razones imperiosas de interés
general (exigencia material) o una norma de Derecho comunitario establezcan lo contrario”. En “...
La ausencia de respuesta a las solicitudes y reclamaciones de acceso a la informacién publica...”.
Revista Espafiola de Derecho Administrativo. Ndm. 161. enero-marzo 2014 (Version digital).

La STS de 24 de mayo de 2011 analiza esta problemdtica y sefiala que “...En este sentido,
sostenemos que el articulo 43 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comdn, en la redaccién introducida
por el articulo 2. Dos de la Ley 25/2009, de 22 de diciembre, de modificacion de diversas leyes para
su adaptacién a la Ley sobre el libre acceso a las actividades de servicios y su ejercicio, que, en su
apartado 1, prescribe que “en los procedimientos iniciados a solicitud del interesado, sin perjuicio de
la resolucién que la Administracion debe dictar en la forma prevista en el apartado 3 de este articulo,
el vencimiento del plazo méximo sin haberse notificado resolucién expresa legitima al interesado o
interesados que hubieran deducido la solicitud para entenderla estimada por silencio administrativo,
excepto en los supuestos en los que una norma con rango de ley por razones imperiosas de interés
general 0 una norma de Derecho comunitario establezcan lo contrario”, debe cohonestarse en su
aplicacién con la disposicion adicional cuarta de la Ley 25/1009, que delimita el alcance aplicativo
de los requisitos previstos para el silencio administrativo desestimatorio regulado en normas preexis-
tentes, en los siguientes términos: “A los efectos previstos en el primer pdrrafo del articulo 43.1 de
la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Puablicas y del
Procedimiento Administrativo Comun, de acuerdo con la redaccién dada por la presente Ley, se
entenderd que concurren razones imperiosas de interés general en aquéllos procedimientos que, ha-
biendo sido regulados con anterioridad a la entrada en vigor de esta Ley por normas con rango de ley
o de Derecho comunitario, prevean efectos desestimatorios a la falta de notificacién de la resolucién
expresa del procedimiento en el plazo previsto”.

De ello, se desprende que el legislador espafiol ha pretendido, al trasponer la Directiva 2006/123/
CE (LCEur 2006, 3520) del Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de diciembre de 2006, rela-
tiva a los servicios en el mercado interior, en nuestro ordenamiento juridico, estimar que concurren
razones imperiosas de interés general, incluidos los legitimos intereses de terceros, que justifica que
la falta de respuesta administrativa debe entenderse como denegacién de la autorizacidn, en aquellos
procedimientos regulados en normas con rango de Ley, con anterioridad a la entrada en vigor de
la Ley 25/2009, en que se prevean efectos desestimatorios a la falta de notificacién de la resolucién
expresa, lo que no resulta ilegitimo en este supuesto, en que el régimen juridico de las Escuelas Par-
ticulares de Conductores persigue asegurar objetivos estratégicos de la Unién Europea, vinculados
a la salvaguarda y reforzamiento de la seguridad vial, con la finalidad de garantizar un alto nivel de
proteccién de todos los usuarios de la carretera.

Asi lo entendié el Consejo de Estado, en el referido informe de 18 de marzo de 2010, al sostener
la correccion juridica del articulo 22.6 del proyecto de Real Decreto por el que se modifica el Regla-
mento de las Escuelas Particulares de Conductores, en los siguientes términos:

“En especial, se considera correcta la previsidn contenida en el apartado 6 del articulo 22 del re-
glamento, que establece el plazo de tres meses como plazo médximo de tramitacién del procedimiento
para otorgar la autorizacién de apertura de las escuelas y el sentido negativo del silencio en el caso
de no haber resolucién expresa.



Las nuevas formas de actuacién administrativa y la formulacion cldsica de la invalidez 89

26 de marzo de 2004 (R] 2005, 2268) y 14 de julio de 2004 (R] 2004, 5728),
que, en base a una interpretacién conjunta del articulo 242.6 del TRLS/1992
(C, el articulo 9 del Reglamento de Servicios de las Corporaciones Locales de
7 de junio de 1955 y el articulo 43 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre,
declara la imposibilidad de que se adquiera licencia de obra por silencio ad-
ministrativo cuando contravenga lo dispuesto en la normativa urbanistica. Por
su parte la mercantil apelante junto con la invocacién explicita del contenido
de la Disposicién Transitoria Primera del Real Decreto-ley 6/2000, de 23 de
junio, niega la vigencia de la solucién legal adoptada por el Juzgador de Ins-
tancia, desde el punto y hora que la Ley 4/1999, de 13 de enero, modificé el
articulo 43.2 de la Ley 30/1992, en unos términos tan absolutos y contunden-
tes, que no propician el mantenimiento de una doctrina jurisprudencia que
descansaba en la redaccién anterior de esa norma, y que por ello debe ceder
ante aquélla conforme a la que, una vez transcurrido el plazo sin que se haya
dictado resolucién expresa, el acto presunto ya ha surgido y ademds con el
contenido del silencio positivo, salvo que, lo que no ocurre en el caso de autos,
una norma con rango de Ley establezca lo contrario, de tal manera que si la
Administracién quiere dejarlo sin efecto por su contradiccién con la norma-
tiva urbanistica, debe acudir a los procedimientos que para ese fin establece la

El articulo 43.1 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, prevé que, “en los procedimientos ini-
ciados a solicitud del interesado, (...), el vencimiento del plazo mdximo sin haberse notificado resolu-
cién expresa legitima al interesado o interesados que hubieran deducido la solicitud para entenderla
estimada por silencio administrativo, excepto en los supuestos en los que una norma con rango de
ley por razones imperiosas de interés general o una norma de Derecho comunitario establezcan lo
contrario”. Ahora bien, la disposicién adicional cuarta de la Ley 25/2009, de 22 de diciembre, de
modificacién de diversas leyes para su adaptacién a la Ley sobre el libre acceso a las actividades de
servicios y su ejercicio, establece por su parte que “a los efectos previstos en el primer parrafo del
articulo 43.1 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones
Pablicas y del Procedimiento Administrativo Comun, de acuerdo con la redaccién dada por la
presente Ley, se entenderd que concurren razones imperiosas de interés general en aquéllos procedi-
mientos que, habiendo sido regulados con anterioridad a la entrada en vigor de esta Ley por normas
con rango de ley o de Derecho comunitario, prevean efectos desestimatorios a la falta de notificacién
de la resolucion expresa del procedimiento en el plazo previsto”.

En el caso previsto en el mencionado articulo 22.6 del Reglamento de Escuelas Particulares de
Conductores concurre una razén imperiosa de interés general en los términos legalmente sefialados,
toda vez que la disposicién adicional 29.2 de la Ley 14/2000, de 29 de diciembre, de Medidas fis-
cales, administrativas y del orden social, dispuso que, en el caso de solicitudes de autorizacién de
apertura y funcionamiento de las citadas Escuelas, el silencio tendria cardcter negativo. Por todo ello,
no procede formular observacién de legalidad alguna al texto elaborado”.

Conforme a los criterios expresados, descartamos el planteamiento de cuestién prejudicial ante
el Tribunal de Justicia de la Unién Europea, sobre la presunta incompatibilidad de la disposicién
adicional cuarta de la Ley 25/2009, de 21 de diciembre, con el Derecho de la Unién Europea, vy,
concretamente, con el articulo 13.4 de la Directiva 2006/123/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 12 de diciembre de 2006, relativa a los servicios en el mercado interior, en cuanto que,
en el supuesto analizado, referente al régimen juridico autorizatorio de las Escuelas Particulares de
Conductores, cabe una interpretacion aplicativa de dicha disposicion legal, conforme al ordena-
miento juridico comunitario, que promueve la libre prestacion de servicios y el derecho de ejercer
esta actividad vinculada a la regular habilitacién de los ciudadanos para conducir vehiculos de motor,
que garantiza la eliminacién de barreras procedimentales que obstaculicen o entorpezcan el desarro-
llo de un mercado interior en este concreto dmbito...”.
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LRJ-PAC, y no, como pretende la Administracién apelada, entender que ese
acto presunto no ha llegado a surgir con el sentido perseguido por la solicitante
por contravenir la normativa urbanistica.

Es por ello que la cuestién y problema que se somete a la consideracién
de esta Sala estriba en determinar el alcance del silencio administrativo en un
dmbito del Derecho Administrativo, concretamente en el urbanistico, a la luz
de las disposiciones legales vigentes en el momento en que solicité la licencia.
Cuando la Administracién obligada a resolver un expediente de concesién de
licencia urbanistica no lo resuelve en plazo, existen varias tendencias sobre la
concrecién de la consecuencia de esa inactividad, que sin embargo por su grado
de aceptacion, podriamos reducir, bdsicamente, a dos. Asi se puede considerar
que se obtiene la licencia independientemente de si lo proyectado es conforme
o no a la legalidad urbanistica aplicable, distinguiendo, a su vez entre aquellos
para los que sélo se produce el acto presunto cuando la contravencién no es
constitutiva de infraccién grave, y quienes consideran que cuando el acto pre-
sunto contraviene el ordenamiento urbanistico de manera grave o leve, se esta-
rfa ante un acto presunto, nulo o anulable, susceptible de revision a través de
los sistemas previstos en el art. 102 y ss. de la Ley 30/1992, de 26 noviembre de
1992, Ley de Régimen Juridico de las Administraciones Pablicas y del Procedi-
miento de Administrativo Comun, en adelante LR]-PAC. Frente a esa primera
tendencia estd la que podriamos valorar como mayoritaria y que entiende que
nunca se podrd, cuando el acto es contrario a la legalidad urbanistica, conse-
guir presuntamente nada que no hubiera sido posible obtener expresamente.
En estos casos no se aplica la técnica del silencio administrativo, es decir, no
hay acto presunto...”. Esta misma determinacién podria plantearse cuando los
documentos exigidos para el acceso a la licencia no estin completos.

En este dmbito incluimos, por tanto, las referencias generales a la autori-
zacién como acto administrativo (expreso o presunto) de habilitacién para el
ejercicio de un derecho preexistente o la de comprobacién del cumplimien-
to de requisitos para el ejercicio de una actividad® que, adicionalmente, se

> En este sentido, la STS de 27 de julio de 2002 cuando senala que “...Como ya declaramos
en nuestra citada sentencia de 27 de junio de 2002, no se trata con la exigencia de una fianza para
proceder a la inscripcion en el correspondiente Registro de empresas de seguridad privada de la
adopcién de medidas cautelares en un procedimiento sancionador sino de un requisito legalmente
previsto en atencién a que la prestacion de servicios de seguridad queda sujeta a control administra-
tivo por ser complementaria del servicio pablico de seguridad, que es una competencia esencial del
Estado (art. 149.1.29.2 de la Constitucién), sin que tal requisito suponga una negacién del derecho
de libertad de empresa, reconocido por el articulo 38 de la Constitucién, cuyo ejercicio estd disci-
plinado por normas de muy distinto orden, entre ellas las licencias y autorizaciones administrativas,
que constituyen una intervencién publica en el ejercicio del derecho de los ciudadanos a desarrollar
sus actividades empresariales, tolerable siempre que no haga impracticable ese derecho o lo despojen
de su contenido esencial (Sentencia del Tribunal Constitucional de 24 de julio de 1984 [RTC 1984,
83]).

El que la fianza exigible deba responder, en su caso, del pago de las sanciones pecuniarias, no
afecta al principio de presuncién de inocencia proclamado por el articulo 24 de la Constitucién,
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convierte en condicionante de su propio ejercicio futuro®. En algiin otro mo-
mento, la jurisprudencia admite, incluso, que pueda ser (la autorizacién) una

puesto que no tiene cardcter sancionador, segtin declaramos en nuestra repetida Sentencia de 27 de
junio de 2002 (recurso de casacién 857/1998), sino que constituye una garantia en orden a evitar
que dichas empresas de seguridad privada puedan eludir, so pretexto de insolvencia, las multas que
eventualmente pudieran serles impuestas con el fin de lograr el correcto funcionamiento de una
actividad desarrollada en la esfera privada, que complementa el servicio pablico de seguridad que
corresponde al Estado, requiriendo el interés general que se adopten cuantas medidas puedan con-
tribuir a su correcto funcionamiento, razones todas por las que este tltimo motivo de casacién debe
ser desestimado....”.

En el mismo sentido, la STS] de Cantabria de 19 de julio de 2006 cuando sefiala que “...No
resulta en modo alguno cuestionada, desde luego, la potestad municipal de fiscalizar o de controlar
el establecimiento, la apertura y el funcionamiento de instalaciones y actividades y de subordinarlas
al cumplimiento de las condiciones o la adopcidén de las medidas correctoras o preventivas que
exijan la salvaguarda de la seguridad o la proteccion de la salud y el ambiente. Siendo inherente a la
titularidad de las competencias que legalmente se reconocen a los municipios en materia urbanisti-
ca, ambiental o sanitaria (arts. 25.2.d.f y h Ley 7/1985, de 2 de abril, de Bases de Régimen Local),
dicha potestad estd genéricamente reconocida por la legislacién general de régimen local (art. 84
Ley 7/1985 y Reglamento de Servicios de las Corporaciones Locales —Decreto de 17 de junio de
1955—) y por la legislacién sectorial (por ejemplo, art. 42.3.b Ley 14/1986, de 25 de abril, General
de Sanidad; o art. 186 Ley de Cantabria 2/2001, de 25 de junio, de Ordenacién Territorial y Régi-
men Urbanistico del Suelo) y tiene especifica expresién preventiva a través de las licencias munici-
pales de actividad y de apertura, cuyo otorgamiento ha de sujetarse a las disposiciones y exigencias
procedimentales del RAMINP cuando se refieran a alguno de los establecimientos, instalaciones o
actividades contemplados en el mismo...”.

Al tema se refiere el trabajo de SALvADOR ARMENDARIZ, M.A.: La Directiva de Servicios y su
transposicién ;Una ocasidn para repensar el derecho a la libertad de Empresa? En “Mercado Europeo
y reformas administrativas”. Dir. Rivero ORTEGA, R. Madrid, 2009.

6 Sobre la posibilidad de revocacién de las autorizaciones de actividad, la STS de 5 de mayo de
2004 establece que “...Retomando de nuevo cuales fueron los contenidos del acto de requerimiento,
ninguno de ellos tenfa por qué ser notificado a todos y a cada uno de los accionistas, individualmen-
te, sino que siendo una conminacién, un ofrecimiento de ayuda para el saneamiento de la entidad
y una constatacién de que podia encontrarse, como se encontraba, la entidad en una de las situa-
ciones que conforme a la norma permitirfan —eso si, tras el trdmite adecuado—, la revocacién de
la autorizacién por causas objetivas, la comunicacién se hizo a los érganos sociales de la misma a la
que iba dirigida —articulo 5.° ya citado del Real Decreto 567/1980, de 20 de marzo—, teniendo la
sociedad sus propios érganos sociales (articulos 128 y 129 de la Ley de Sociedades Anénimas). No
existfa razén alguna para notificar individualmente a los accionistas aquel requerimiento y, en cual-
quier caso, tuvieron conocimiento del mismo en el momento oportuno, segun consta COMo extremo
declarado probado por la sentencia de instancia, que al propio tiempo que establece que “resulta de
la documentacién obrante en autos y se reconoce expresamente en la sentencia dictada por la juris-
diccidn civil unida a estos que los accionistas tuvieron cumplido conocimiento del requerimiento en
el momento oportuno, la correspondiente Junta General Extraordinaria de accionistas” (sic), —la
sentencia a que se refiere es la de fecha 9 de septiembre de 1996, dictada por el Juzgado de 1.2 Instan-
cia nimero 46 de los de Madrid, en el Juicio de Menor Cuantia ntimero 272/1975, que desestimd la
demanda interpuesta, pretendiendo la anulacién de la Junta General Extraordinaria de Accionistas
de 26 de marzo de 1994, sentencia hoy confirmada por la dictada con fecha 10 de enero de 2000,
en el Rollo 744/1996, de la Seccién Vigésima de la Audiencia Provincial de Madrid, hoy pendiente
de Recurso de Casacién— afiade: “Por las mismas razones, no puede prosperar la pretensién de
nulidad de pleno derecho del requerimiento por falta de audiencia individual a los accionistas en
cuanto que la Sociedad Anénima es la titular de los derechos y obligaciones frente a la Administra-
cién, por mucho que el valor de las acciones se pudiera ver afectado por los actos administrativos”,
e incluso el propio recurrente, en la demanda viene a reconocer que en la Junta General se Ley¢ el
texto integro de la comunicacién. En todo caso, como también afirma la sentencia de instancia, “la
falta de notificacién a los accionistas individualmente cuando el requerimiento va dirigido a una
persona juridica, la Sociedad Anénima y se notifica a su representante legal, no es causa de nulidad;
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forma de coordinacién administrativa para la prestacion de servicios ptblicos
llamados a entenderse en el marco prestacional’.

El nuevo régimen nos sitda, por tanto, ante una regla general: el silencio ad-
ministrativo de cardcter positivo; y una regla excepcional: el silencio negativo.
La opcién por este segundo exige, con cardcter general, una habilitacién legal
expresa fundada en criterios nacionales que, como se ha visto, exigen, adicio-
nalmente, una motivacion expresa en términos de la finalidad y de la opcién
y finalidad perseguida o amparada con aquella que puede, a su vez, tener una
justificacién puramente interna o de Derecho comunitario.

Esto nos permite afirmar, por tanto, que el régimen autorizatorio de con-
formacidn cldsica y general es algo ciertamente residual en términos numéricos
y que las nuevas formas de habilitacién de la actividad son las llamadas a con-
vertirse en los instrumentos centrales de la ordenacién y de la posicién de las
Administraciones Puablicas.

B) Formas adicionales de ejercicio de la actividad®

Como consecuencia del proceso al que nos acabamos de refeir el nuevo ar-
ticulo 71 bis de la LRJAP se refiere a las dos figuras que enlazan directamente
con el esquema de transposicién de la Directiva de Servicios y, por tanto, con
la posibilidad de ejercicio de actividades en dicho dmbito sin necesidad de
tramitar la autorizacién convencional que serfa la que se identifica con el pro-
cedimiento completo al que se refiere el apartado anterior. El objetivo, como
recuerda Sdnchez Mordn, “de esta legislacion es facilitar el desarrollo de las
actividades econdmica en el sector servicios —de largo el mds importante para
la economia europea— eliminando o reduciendo al mdximo las trabas admi-
nistrativas o burocrdticas que lo condicionan...”.

El articulo 71 bis de la LRJAP 10 es el que establece, como acabamos de
indicar, las figuras de la declaracién responsable y la comunicacién previa.
En relacién con las mismas indica Sdnchez Morén que “hay que decir que
este tipo de intervencién administrativa, tradicionalmente denominada entre

la Ley de Sociedades Andnimas establece detalladamente quien ostenta la representacion de la misma
frente a terceros, en los articulos 128 y 129...”.

7 La STS de 17 de abril de 2000 sefiala que “...El requisito de la previa autorizacién es una
de esas técnicas de coordinacién, que tiene su justificacién en la afectacién del nuevo servicio a uno
interurbano de competencia autonémica ya establecido, cuyo amparo se encuentra en el articulo 55

de la Ley de Bases del Régimen Local...”.

8 Lorez MENUDO, E: La transposicién de la Directiva de Servicios y la modificacién de la Ley
30/1992: el régimen de la declaracidn responsable y de la comunicacién previa. Revista espafiola de
la funcién consultiva, ISSN 1698-6849, n.c 14, 2010, pp. 111-150.

9 SANCHEZ MORON, M.: Comentarios a la Ley 30/1992. Dir. SANCHEZ MORON, M., y Mau-
RANDI GuUILLEN. Valladolid. 2013, p. 475.

10 Afadido por art. 2.3 de Ley 25/2009, de 22 de diciembre.
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nosotros “actividades comunicadas” (por todos M.C. Nuafez Lozano 2001)
existia ya en nuestro Derecho, en otros, si bien limitado a supuesto muy con-
cretos regulados en la legislacién sectorial del Estado y de algunas Comunida-
des Auténomas...”11.

Conforme a esta regulacién podemos senalar:
a) Declaracién responsable

Sefiala el articulo 71 bis de la LRJAP que se entiende por tal “...el docu-
mento suscrito por un interesado en el que manifiesta, bajo su responsabilidad,
que cumple con los requisitos establecidos en la normativa vigente para acce-
der al reconocimiento de un derecho o facultad o para su ejercicio, que dispo-
ne de la documentacién que asi lo acredita y que se compromete a mantener su
cumplimiento durante el periodo de tiempo inherente a dicho reconocimiento
o ejercicio. Los requisitos a los que se refiere el pdrrafo anterior deberdn estar
recogidos de manera expresa, clara y precisa en la correspondiente declaracién
responsable...”.

Sobre este extremo, Gonzédlez Garcia, J.V. sefiala que “Las declaraciones
responsables presuponen un derecho previo al ejercicio de la actividad que no
precisa de comprobacién previa. Por ello, ninguno de los instrumentos usuales
para demorar el comienzo de la actividad —inscripcién en registros u otorga-
miento de ratificacién administrativa— se pueden utilizar en este dmbito. A
los efectos de la Directiva serfan considerados autorizaciones y, en consecuen-
cia, habria que aplicar el régimen derivado de ellas...”12.

Ciertamente la incorporacién al derecho espanol (como en general a todos
los Ordenamientos de corte francés) de este tipo de técnicas supone un impor-
tante contraste con las técnicas habituales de nuestro Ordenamiento juridico
que se habia centrado, hasta el momento, a una actuacién previa de compro-
bacién y aseguramiento frente a todos de que el interesado cumple con los
requisitos que el Ordenamiento juridico establece.

La perspectiva ahora es diferente: las Administraciones Publicas —en esta
materia— asumen la declaracién del interesado como elemento constitutivo
de la habilitacién para la realizacién de la actividad y, consecuentemente, tras-
ladan su actividad de la comprobacién previa a la comprobacién a posteriori.

En este sentido, el articulo 71 bis al que nos acabamos de referir la declara-
cién responsable es un acto de iniciacién de un procedimiento sui generis que
tiene como caracteristica especial el habilitar al ¢jercicio de la actividad siempre

11 SANcHEZ MORON, M., Ob. cit. p. 476.
12 GonzALEz GARCcia, ].V., Ob. cit. p. 278.
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que asuma la carga de indicar que cumple con todos los requisitos necesarios
para dicho ejercicio y que, ademds, posee los documentos que acreditan di-
cho cumplimiento. Esto le lleva a Sdnchez Morén a sehalar que “la diferencia
textual mds significativa sea que mediante la declaracién responsable se puede
acceder al reconocimiento de un derecho o una facultad y no solo al ¢jercicio
de un derecho o actividad. Esto es, la declaracién responsable podria ser un
requisitos para obtener el reconocimiento de derechos de prestacién por parte
de las Administraciones competentes ...cuyo ejercicio o ejecucién no implica
una actividad del interesado sino de la Administracién misma...”!3.

Esta declaracién inicial se basa en lo que se necesita y lo que se posee en el
momento de iniciar el ejercicio de la actividad pero a ello afade el articulo 71
bis el compromiso de futuro de mantenerse en este entorno de legalidad que
permite el ejercicio de la actividad en cuestidn.

Pero mds alld de las generalidades a las que nos acabamos de referir en los
apartados anteriores cabe indicar:

— Contenido de la declaracién: los requisitos en el momento de efectuarla.

La declaracién responsable se conforma como un elemento de cumpli-
miento de unos requisitos previamente establecidos. De esta forma es el propio
articulo 71 bis el que establece que “...en la normativa vigente para acceder al
reconocimiento de un derecho o facultad o para su ejercicio, que dispone de la
documentacién que asf lo acredita...”.

— La declaracién como un compromiso de futuro.

Frente a lo que se indicaba en el apartado anterior que cifra la declaracién
en la adveracién del cumplimiento de una serie de requisitos en el momento
en el que se produce la declaracién y, por tanto, en el momento en el que se
pretende iniciar el ejercicio de la actividad la virtualidad de la declaracién es
de otro tenor: asegurar o comprometer el cumplimiento de los requisitos a lo
largo de todo el momento en que se ejerza la actividad.

Este requisito es, no obstante, confuso en su formulacién si partimos de la
caracterizacién de este tipo de autorizaciones desde una perspectiva histérica y
seguin las cuales el titular de la misma estd obligado a actualizar los requisitos
exigidos para acceder a la actividad. Esta cuestién se complica en el momen-
to presente porque no queda claro si genera una nueva declaracién o si el
compromiso de “mantenerlos” en el futuro al que se refiere, textualmente, el

13 SANCHEZ MORON, M. Ob, cit. p. 477.
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articulo debe entenderse abierto a los eventuales cambios que se pudieran ir
estableciendo en la normatival4.

— Interdiccién de las declaraciones genéricas: la concrecién de los requi-
sitos sobre los que opera la declaracién.

Este aspecto estd, expresamente, indicado en el inciso final del articulo 71
bis cuando indica que “...Los requisitos a los que se refiere el parrafo anterior
deberdn estar recogidos de manera expresa, clara y precisa en la correspondien-
te declaracién responsable...”.

Realmente esta referencia final a la concrecién de los requisitos sobre los
que opera la declaracién responsable es ciertamente interesante en orden al
ejercicio de las facultades de comprobacién porque supone un punto de equi-
librio. La declaracién habilita Gnicamente en tanto en cuanto lo declarado se
ajuste estrictamente a lo exigido procedimentalmente y se convierte, por tanto,
en un instrumento central para el ejercicio de comprobacién que se centrard,

14 El cardcter abierto estd reflejado en la STS de 21 de diciembre de 2001 establece que”...Se
basa esta tltima alegacion, partiendo siempre de la existencia comprobada de una primera licencia
para el ¢jercicio de la industria de bar, en que la doctrina de esta Sala ha considerado procedente el
requerir, previamente a la clausura del local, al titular de la actividad molesta que en el mismo se
desarrolla para que solicite la oportuna autorizacién para el ejercicio de la misma, adoptando en su
caso las medidas correctoras que sean procedentes, y tan sélo cuando se desatienda el requerimiento
cabria optar por la medida de clausura.

Realmente los articulos 36, 37 y 38 del RAMINP se refieren a la necesidad de previo requeri-
miento de adopcién de las medidas correctoras pertinentes en relacion con las industrias que, aun
teniendo la calificacién de molestas, gocen de la licencia para este tipo de actividades y no se ajusten
a las condiciones exigidas o demanden nuevas medidas correctoras que garanticen el sosiego del resto
de los ciudadanos. En el caso contemplado, si bien es cierto que el anterior titular disponia de una
licencia municipal de apertura de establecimiento para bar de 2.2 categoria expedida en el afio 1984,
y que el actual demandante —cuya nueva titularidad figura comunicada al Ayuntamiento de Arona
con fecha 7 de diciembre de 1993— solicit6 en la fecha indicada la expedicién de una nueva licencia
a su nombre, también lo es que esa nueva peticién se sigue refiriendo exclusivamente a un bar de
4.2 categoria, que no se acredita el otorgamiento de la nueva licencia, ni tampoco la tramitacién del
expediente y el cumplimiento de las formalidades a que se refieren los articulos 30 y siguientes del
Decreto de 30 de noviembre de 1961.

Ahora bien: pese a no poder considerarse infringidos los articulos 36 a 38 del RAMINP por el
acto administrativo impugnado, lo cierto es que este Tribunal ha venido manteniendo el criterio de
que no se adecua al principio de proporcionalidad y congruencia con los fines justificativos de la
resolucién a adoptar (articulo 84.2 de la Ley de Bases de Régimen Local de 2 de abril de 1985) el
acuerdo de cierre de un establecimiento, que goza de la correspondiente licencia de apertura, por la
simple razén de que la actividad que en el mismo se venga ejerciendo no se ajuste a los términos de
la licencia que le habia sido otorgada, si es que no se le ha otorgado un plazo razonable para subsanar
el defecto, solicitando y obteniendo en su caso la nueva licencia que corresponda. Asi lo han decla-
rado dltimamente dos resoluciones de esta Sala de 11 de octubre de 2000 (recursos 213/1995 [R]
2000, 8190] y 1275/1995 [R] 2001, 435]), anadiendo la segunda de las mencionadas —en un
caso en todo andlogo al presente— que no cabe pretender al amparo de exigir el cumplimiento de
la legalidad, vulnerar el ordenamiento juridico a través de un cierre que significa la anulacion de la
licencia de apertura anteriormente concedida sin seguir el procedimiento adecuado para ello, ya
que lo procedente en todo caso serfa ordenar el cese de la actividad indebidamente ejercida, con los
apercibimientos legales que fueren precisos...”.
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como mds adelante se senala, en si los documentos o requisitos son legales, si
realmente se poseen y si con ellos se produce el cumplimiento de lo que deter-
mine la legislacién vigente.

b) Comunicacién previal®

Sefala Gonzélez Garcia que la comunicacién previa “...entroncaria con
lo que doctrinalmente se ha definido como simple “comunicacién previa sin
control”, en donde lo razonable consiste en que la norma en que se desarrolle
no prevea “el desarrollo de procedimientos de control administrativo caso a
caso vinculados a la practica de la comunicacién...”¢. La esencia, por tanto,
es que se trata de una actividad que no tiene elementos adicionales derivados
de la regulacién sino que, Gnicamente, los requisitos de control se centran en
la mera comunicacién previa al ejercicio de la actividad.

Segin el mismo articulo 71 bis se entiende por comunicacién previa “...
aquel documento mediante el que los interesados ponen en conocimiento de
la Administracién Pablica competente sus datos identificativos y demds requi-
sitos exigibles para el ejercicio de un derecho o el inicio de una actividad, de
acuerdo con lo establecido en el articulo 70.1...”.

Esta segunda figura se presenta como de menor intensidad respecto de la
declaracién responsable ya que en ella es suficiente con la aportacién de los da-
tos identificativos y el sefialamiento de la intencidn de realizar la actividad. En
consecuencia la actividad en cuestién debe estar rodeada de menores requisitos
y el ciudadano no asume la obligacién de aportacién y mantenimiento docu-
mental que, como hemos visto, es consustancial a la declaracién responsable
a la que se refiere el apartado anterior. La comunicacién no se sitda, por tanto,
en el dmbito de la admisién del cumplimiento de requisitos, sino esencial-
mente de la funcién de conocimiento de que la actividad se estd realizando (se
va a realizar) con la trascendencia registral y de orden interno que conlleve la
declaracién en cuestién.

c) Régimen juridico de cara al ejercicio de la actividad

Este régimen juridico comtin a ambas modalidades de iniciacién de la acti-
vidad estd previsto en el apartado 3 del articulo 71 bis cuando senala que “...
Las declaraciones responsables y las comunicaciones previas producirdn los

15 El precedente de esta regulacién puede encontrarse en NUREZ Lozano, M.C., Las activi-
dades comunicadas a la Administracién. La potestad administrativa de veto sujeta a plazo, Madrid,
Marcial Pons Ediciones Juridicas, 2001.

16 GonzALEZ GARCiA, ].V., Ob. cit. p. 277.
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efectos que se determinen en cada caso por la legislacién correspondiente y
permitirdn, con cardcter general, el reconocimiento o ejercicio de un derecho
o bien el inicio de una actividad, desde el dia de su presentacién, sin perjuicio
de las facultades de comprobacién, control e inspeccién que tengan atribuidas
las Administraciones Publicas. No obstante lo dispuesto en el pdrrafo anterior,
la comunicacién podrd presentarse dentro de un plazo posterior al inicio de
la actividad cuando la legislacién correspondiente lo prevea expresamente...”.

Desde la perspectiva de lo que aqui se analiza cabe indicar que la declara-
cién es —al margen de las vicisitudes de control y comprobacién— el acto de
finalizacién del procedimiento. Formalmente su presentacién habilita para la
realizacion de la actividad. La ausencia de un acto administrativo finalizador
del procedimiento exige algunas referencias convencionales que, en el momen-
to presente, no encuentran una explicacién sencilla por ejemplo cuando se tra-
ta de procedimientos triangulares en la que pueden existir terceros interesados
que se oponen —en términos de legalidad— a la realizacién de la actividad
por el declarante. En este mismo sentido, sefala Sdnchez Morén que “al no
ser una solicitud o peticién sino un acto de comunicacién o manifestacion, las
declaraciones o comunicaciones previas no dan lugar a ningtin procedimiento
administrativo que haya de concluir por una resolucién expresa o técita...”'7.

En este punto y teniendo en cuenta que no existe acto finalizador del pro-
cedimiento la posicién del tercero interesado serd mds complicada. Asi, la pre-
gunta es ;es impugnable por un tercero interesado una declaracién responsable
o la habilitacién para el ¢jercicio de derechos que la misma supone? Teniendo
en cuenta que las autorizaciones podian ser discutidas en orden a la demostra-
cién de su legalidad el instrumento legal que las ha sustituido también podrd
serlo. El problema es cémo vy, sobre todo, como encaja esta impugnacién con
lo que establece la Ley Jurisdiccién contencioso-administrativa.

Recordemos, en este punto, que el articulo 25 de la Ley Jurisdiccional
establece que “...1. El recurso contencioso-administrativo es admisible en re-
lacién con las disposiciones de carcter general y con los actos expresos y pre-
suntos de la Administracién Publica que pongan fin a la via administrativa, ya
sean definitivos o de trdmite, si estos Gltimos deciden directa o indirectamente
el fondo del asunto, determinan la imposibilidad de continuar el procedi-
miento, producen indefensién o perjuicio irreparable a derechos o intereses
legitimos...”.

La impugnacién que planteamos tiene un encaje complejo en la defini-
cién de la actividad impugnable por parte de los interesados en el dmbito del
recurso contencioso-administrativo ya que formalmente no hay acto —desde
luego no expreso—, no estamos ante una via de hecho ni ante una situacién
de inactividad de la Administracién.

17 SANcHEZ MORON, M., Ob. cit. p. 478.
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Lo mds cercano conceptualmente seria la de entender que se trata de una
actuacion presunta aunque ni las reglas del silencio operan aqui con su concep-
tuacién general (positivo-negativo, transcurso del plazo legalmente fijado, etc.)
ni realmente puede decirse que exista una situacién de inactividad de la Admi-
nistracién. Lejos de esto la Administracién puede haber actuado, ha compro-
bado que se cumplen los requisitos pero como no se explicita la actuacién de
control no hay realmente mds que una declaracién-comunicacién previa y una
actuacion féctica de desarrollo de la actividad. Sin embargo, la posicién del TC
parece dejar claro que no hay analogia con el silencio. Asi lo sehala en la STC
49/2013, de 28 de febrero cuando indica que “...En cuanto a la regulacién
del cardcter positivo del silencio que, en opinién de la recurrente, impone
este precepto, debemos poner de manifiesto, antes de nada, que la técnica de
intervencion regulada en este apartado obedece a una figura, la notificacién o
comunicacién previa, bien distinta de la autorizacién. Una figura a la que se
refiere el articulo 71 bis LPC, en la redaccién que le dio la Ley 25/2009, de 22
de diciembre. Con la notificacién o comunicacién previa el interesado pone
en conocimiento de la Administracién sus datos y demds requisitos exigibles
para el ejercicio de un derecho o el inicio de una actividad, momento a partir
del cual, con cardcter general, se permite su ejercicio, sin perjuicio de las facul-
tades de control, comprobacién e inspeccion 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 notificacidn previa no requiere tal cosa, pues, con cardcter 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 presentacién de la correspon-
diente notificacién o comunicacién previa. Y si no existe obligacién de dictar
un acto administrativo expreso, tampoco puede entrar en juego la institucién
del silencio, ficcién juridica que solo actda una vez transcurrido el plazo para
resolver y notificar la resolucién sin que esta obligacion se haya cumplido por
la Administracién...”.

A partir de esta consideracién y retomando la cuestién relativa a la im-
pugnabilidad por terceros habrd que entender que se centra en la actuacién
material de realizacién de la actividad —admitida (previo control) o tolerada
por la Administracién. El recurso, por tanto, serfa contra la “admisién de la
realizacién de la actividad” como actividad administrativa impugnable lo que,
claro estd, plantea problemas adicionales en relacidén con los plazos de impug-
nacién ante la inexistencia de una certeza o evidencia como es el acto matriz.
Sin lugar a duda esto debe llevar a flexibilizar la interpretacién del articulo 58.3
de la LRJAP cuando sefala que “...3. Las notificaciones que conteniendo el
texto integro del acto omitiesen alguno de los demds requisitos previstos en el
apartado anterior surtirdn efecto a partir de la fecha en que el interesado rea-
lice actuaciones que supongan el conocimiento del contenido y alcance de la
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resolucién o acto objeto de la notificacién o resolucién, o interponga cualquier
recurso que proceda...”.

Esto nos permite indicar que la impugnacién de terceros obliga o a provo-
car una notificacién formal mediante la intimacién a la Administracién de una
certificacién de si el titular de la actividad presenté la declaracién o comuni-
cacién y que sobre la misma se proyecta la actividad admitida por la Adminis-
tracién, intimacién que tendrfa como objetivo central el de cardcter reaccional
de habilitar plazos procedimentales y procesales que, de otra, forma estarian
constantemente abiertos o, como mucho, matizados por la referencia a la que
nos hemos referido de realizacién de actos que supongan el conocimiento del
acto en cuestion.

d)  Una perspectiva adicional y complementaria: La Ley 20/2013, de 9 de
diciembre, de garantia de la unidad de mercado

Aunque, formalmente, no tiene una regulacién diferente a la propuesta
en los apartados anteriores es lo cierto que condiciona el régimen de regla-
mentacién cuando, por ejemplo, el articulo 17 establece el principio de ins-
trumentacién del principio de necesidad y proporcionalidad y los requisitos
que, eventualmente, pueden considerarse discriminatorios en el dmbito de las
limitaciones al acceso a la libertad econémica prevista en el articulo 16 del
propio Texto.

Es, sin embargo, el articulo 19 de la Ley el que se refiere a los efectos de la
libertad a la que nos hemos referido cuando senala que “...Desde el momento
en que un operador econémico esté legalmente establecido en un lugar del
territorio espanol podrd ejercer su actividad econémica en todo el territorio,
mediante establecimiento fisico o sin él, siempre que cumpla los requisitos de
acceso a la actividad del lugar de origen, incluso cuando la actividad econé-
mica no esté sometida a requisitos en dicho lugar ...”. Este precepto hay que,
ponerlo en relacién, a su vez, con la eficacia para el conjunto del territorio
nacional que se contempla en el articulo 20 cuando establece que ... Tendrdn
plena eficacia en todo el territorio nacional, sin necesidad de que el operador
econdmico realice ningtn trdmite adicional o cumpla nuevos requisitos, todos
los medios de intervencién de las autoridades competentes que permitan el ac-
ceso a una actividad econdmica o su ejercicio, o acrediten el cumplimiento de
ciertas calidades, cualificaciones o circunstancias. En particular, tendrdn plena
eficacia en todo el territorio nacional sin que pueda exigirse al operador eco-
némico el cumplimiento de nuevos requisitos u otros trdmites adicionales...”.

Nos limitaremos, en este punto, a sefialar que, desde la concepcidn cldsica
de la actividad de intervencién como previa al ejercicio de otras actividades
puramente administrativas como la de inspeccién o, incluso, la sancionado-
ra, la Ley de Garantia de la Unidad de Mercado introduce una problemdtica
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especifica al producir el efecto de apertura de la entrada sin que el régimen juri-
dico total sea, igualmente, comun lo que, claro estd presenta una problemdtica
novedosa que se une a la que con cardcter comdn se analiza en este trabajo.

III. LAS ACTUACIONES QUE CORRESPONDEN A LA
ADMINISTRACION EN LA ACTIVIDAD TOLERADA

En el marco precedente a la normativa procedimental comtn que se nuclea
actualmente en el entorno del articulo 71 bis de la LRJAP podriamos convenir
que la facultad de supervisién y control de las actividades de los particulares
exigfa una habilitacién legal como consecuencia de la actividad de regulacién.

De alguna manera podriamos decir que alli donde habia una actividad de
ejercicio libre, la facultad de supervisién del ejercicio de la actividad carece
realmente de sentido y finalidad porque al no haberse establecido un marco
previo ni para el acceso a la actividad ni para su propia realizacién lo razonable
es pensar que tampoco hay un régimen sancionador asociado al incumpli-
miento de las obligaciones.

Desde esta perspectiva podriamos intentar diferenciar dos presupuestos
que son, en si mismos, diferentes a los efectos de lo que aqui se analiza. En
concreto:

3.1. El control y la supervisién del acceso a la actividad

Frente a lo que ha sido, hasta ahora, el régimen comun ligado —como se
indicaba— a la potestad sancionadora pero controlado en origen por la exis-
tencia de una licencia que acreditaba el cumplimiento de los requisitos, ahora,
nos vamos a encontrar con que la funcién de supervisién no afecta al ejercicio
—en si mismo e inicialmente— sino al acceso a la actividad cuando esta acti-
vidad estd rodeada de la obligacién de cumplir determinados requisitos sobre
los que opera la “declaracién” responsable.

El presente supuesto parte de la existencia de una actividad que no se con-
sidera libre en su ejercicio sino para la que hay que cumplir una serie de re-
quisitos y cuyo incumplimiento tiene, de comun, una traduccién en un régi-
men sancionador previsto en la norma como forma de intimacién para que el
ejercicio de la actividad se ajuste al marco previamente establecido. Es cierto
que se trata de un régimen o un planteamiento completo (requisitos de acce-
so —requisitos de actividad— régimen de incumplimiento) que no siempre
se visualiza con este esquema en el dmbito de la actividad administrativa en la
que alguno de los tres tramos tedricos que hemos disefiado pueden no darse
pero es, también cierto que la composicién inicial que ahora proponemos debe
contar con el panorama completo.
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Pues bien, llegados a este punto cabe indicar que, ahora, tras la publicacién
del articulo 71 bis de la LRJAP existe una facultad de control y supervisién
que opera en funcién del titulo habilitante. De esta forma si el titulo habili-
tante para el ejercicio de la actividad puede mantenerse, conforme al esque-
ma disenado, en la autorizacién cldsica, la facultad de control operard en la
misma que lo ha hecho hasta el presente momento y, sobre todo, en clave de
potestad sancionadora por el incumplimiento de las condiciones de ejercicio
o de las que se consolidan en la licencia o autorizacién correspondiente. Sin
embargo el esquema tedrico es mds claro porque realmente podemos indicar
que la licencia constituye un acto de reconocimiento de derecho que habilita
para el ejercicio pacifico del mismo de forma que la incidencia en dicha esfera
personal-patrimonial solo puede hacerse mediante la revisién de oficio o, even-
tualmente, mediante la potestad sancionadora que puede llegar a incidir en la
capacidad de utilizacién pacifica que habilita la licencia como consecuencia,
precisamente, del incumplimiento de las condiciones que para su ejercicio es-
tablece la legislacién reguladora de la actividad.

Al lado de esto si la normativa reguladora se sittia en el 4mbito de los nue-
vos titulos habilitantes aparece el régimen especifico del articulo 71 bis de
la LRJAP que permite comprobar si el acceso a la actividad se ha realizado
conforme dispone la regulacién correspondiente y, finalmente, la actuacién
del interesado, plasmado en la declaracién responsable o en la comunicacién
previa, se ajusta estrictamente a los caracteres de la misma.

En este punto surge una duda importante en lo que se refiere al “mo-
mento” temporal de ejercicio de la funcién de control. De alguna forma la
sensacion que producen los nuevos titulos habilitantes es que esa funcién de
control se realiza siempre a posteriori, esto es, cuando la actividad estd siendo
desarrollada. Es lo cierto, sin embargo, que esto no es mds que una impresién
porque realmente puede darse un supuesto diferente: que se reciba la comuni-
cacién (declaracién responsable o comunicacién previa) y la Administracién
pueda actuar antes del comienzo de la actividad su propia funcién de control.

El supuesto, desde una perspectiva prictica, es claro aunque la forma y
las consecuencias de su habilitacién sean ciertamente complejas. Lo relevante
para resolver si en el marco de la actuacién de control la Administracién puede
impedir el ejercicio de la actividad no es el momento sino, sobre todo, la na-
turaleza de la funcién. Desde esta consideracién es perfectamente posible que,
en el marco de la actividad de control y supervisién, pueda negarse el acceso
a la actividad como puede impedirse el ejercicio de la actividad o como puede
obligarse a cesar en la actividad.

Lo relevante para impedir el ejercicio de la actividad no es sino que la Ad-
ministracién competente actiie en el marco de la funcién de supervisién y con-
trol. Es cierto que esta funcién —cuyos contornos y facultades no aparecen su-
ficientemente claros en la actualidad— exige algunas concreciones en relacién
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con el propio margen de actuacién de la Administracién. En este dmbito de
las concreciones necesarias de orden procedimental se encuentran cuestiones
como las de si caben requerimientos de subsanacidn, si puede pedirse que se
completen los requisitos y, en general, si la actuacién Ginicamente se centra en
los documentos o requisitos declarados o puede establecerse un “cierto” debate
sobre el alcance de los mismos. En el plano préctico la opcién por un sistema
rigorista con una normativa que, a menudo, no es nada sencilla de interpretar
puede llegar a conformar la actividad de comprobacién como arbitraria o,
simplemente, desproporcionada.

Desde nuestra consideracién lo relevante no es, por tanto, el momento sino
el alcance de la funcién de comprobacién que podrd ejercerse desde el momen-
to en el que el interesado presenta su comunicacién a la Administracién. Si la
Administracién comprueba que no cumple los requisitos podrd no admitir el
acceso a la actividad u obligar a cesar en la misma en los términos que se expo-
nen en el apartado final del capitulo.

Finalmente no es, por tanto, el momento lo que marca la competencia ni
alcance de las facultades de la Administracidn, lo determinante es que se trate
de facultades control y supervisién en los términos y con el alcance que se
precisa en los apartados siguientes y como funcién de adveracién frente a la
actitud y las declaraciones de los interesados.

3.2. El control y la supervisién ligada al ejercicio de la actividad

Es cierto que mds alld del momento inicial podemos indicar que el ejer-
cicio de la actividad puede quedar, de hecho queda, igualmente sometido al
cumplimiento de los requisitos que habilitan el ejercicio de la actividad. Nos
encontramos —en un segundo momento— y en un segundo estadio de la
actuacion de los nuevos titulos habilitantes que, eso si, quedan sometidos a la
condicién de mantener la situacién y los requisitos sobre los que ha operado la
admisién previa al ejercicio de la actividad.

A partir de aqui caben diferentes posiciones con un reflejo y unas condi-
ciones juridicas diferenciadas en lo que podriamos denominar la patologia del
sistema.

La primera actitud posible es, claro estd, la de no declarar (o no presentar
la comunicacién previa) teniendo que hacerlo lo que subsume en el supuestos
de omisién que se analizan posteriormente y que van encontrar como efecto
juridico casi inmediato el de privacién del efecto querido, esto es, el manteni-
miento en el ejercicio pacifico de la actividad.

La segunda posibilidad es que la declaracién sea correcta pero que la insu-
ficiencia sea sobrevenida, esto es, que cumpliéndose los requisitos inicialmen-
te se haya producido una “decadencia” en los mismos. Esta no actualizacién
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puede ser, por ejemplo, por dejar de renovar alguno de los requisitos o do-
cumentos que estuvieran sometidos a plazo o bien porque se produzca una
actualizacién (modificacién) de los requisitos que no vaya seguida de la co-
rrespondiente adaptacién en el cumplimiento de los que permiten el ejercicio
de la actividad. Realmente aunque los acabamos de agrupar se trata, de dos
supuestos netamente diferenciados. En el primero es la propia actitud del re-
currente la que permite el ejercicio de la actividad control y supervisién y es su
propia actitud la que conduce, en su caso, al cese de la actividad por pérdida
del presupuesto objetivo para el desarrollo de la actividad teniendo en cuenta
que, como se ha visto, la declaracién responsable cubre no solo el acceso a la
actividad sino el compromiso de mantener los requisitos durante el periodo
que ejerza la actividad. El segundo es, claro estd, una cuestién diferente que
arranca de un presupuesto diferente: el cambio en la normativa reguladora que
genera la obligacién de adaptarse desde la entrada en vigor de la modificacién
regulatoria. En este supuesto y frente al anterior se trata en el de insuficiencia
sobrevenida del titulo habilitante provocada por hechos posteriores que, por
tanto, solo habilitaria para la adopcién de medidas suspensivas siempre que
se mantuviera la situacién de falta de adaptacién y desde que la norma de re-
gulacién asi lo establezca. El elemento central que debe valorarse es la propia
necesidad de adaptacién que, como se ha indicado, surge como consecuencia
de la modificacién de la normativa reguladora previa's.

Finalmente un dltimo elemento dentro de este capitulo estd en lo que pu-
diéramos denominar como “mal ejercicio”, esto es, se trata de un actuacién
correcta en el inicio pero que devine incorrecta como consecuencia de que,
durante la fase de ejercicio se pierden los requisitos previos o no se renuevan
—si se trata de elementos temporales— o no se mantienen en los términos que
exigfa la normativa inicial.

Las consecuencias comunes, en los términos que se expondrd, son los de
privar (inicial o subsiguientemente) a los interesados del pacifico ejercicio de
los derechos que se habian obtenido con las declaraciones presentadas mds
otros adicionales en orden a la posibilidad de ejercicio de su funcién.

IV. LA TRASLACION DEL ESQUEMA PREVIO AL AMBITO DEL
PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO COMUN

Una vez situado en sus estrictos términos el dambito de la comprobacién a la
que se quiere referir el articulo 71 bis de la LRJAP podemos analizar la forma
en la que articula su propia ordenacién juridica partiendo de la base de que ya
hemos indicado que es la norma de cada procedimiento la que determina cual

18 Un planteamiento general, en ESTEVE PaRDO, J.: La adaptacién de las licencias a la mejor
tecnologia disponible. Revista de Administracién Piblicas. Num. 149, mayo-agosto 1999, Madrid.
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es el titulo habilitante que permite el ejercicio de la actividad o del derecho en
cuestion.

Por tanto, partimos en este momento, de que las respectivas normas ya acla-
ran en qué supuestos se produce la exigencia de uno u otro titulo habilitante.
Cuando este titulo habilitante sea la licencia nos situaremos en el esquema
previo y, probablemente, enlacemos directamente con el régimen sancionador
(si estd previsto) que normalmente prevé las consecuencias de la no solicitud
de la licencia o, en general, del ejercicio de la misma actividad sin el titulo
correspondiente.

Fuera de este supuesto y para el caso de que nos encontremos ante un ti-
tulo habilitante de los previstos actualmente en el articulo 71 bis de la LRJAP
las consecuencias son diferentes porque, como hemos visto, también es dife-
rente la propia actuacién administrativa y, por ende, la documentacién vy las
posibilidades de recurso. En este sentido, Sdnchez Mordn senala que “...si, a
resultas de los controles ejercidos se comprueba que la actividad comunicad
no es conforme a Derecho o afecta negativamente a los interés generales, lo
16gico serd que, de conformidad con la normativa aplicable, la Administracién
competente pueda dictar una resolucién por la que se prohiba o modifique la
actividad en cuestién...”19.

El articulo 71 bis LRJAP, en su apartado 4, establece que “...4. La inexacti-
tud, falsedad u omisién, de cardcter esencial, en cualquier dato, manifestacién
o documento que se acompane o incorpore a una declaracién responsable o a
una comunicacién previa, o la no presentacién ante la Administracién com-
petente de la declaracién responsable o comunicacién previa, determinari 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...”.

Esta regulacién nos obliga a diferenciar entre supuestos que claramente
tienen una configuracién no idéntica:

a) Inexactitud, falsedad u omisién respecto de lo declarado

Se trata de tres conductas que tienen una referencia comun: operan sobre
lo ya declarado y, por tanto, en este punto, quedan al margen otras conductas
que, aunque tengan reflejo en la supervisién e, incluso, en la sancién no se co-
rrespondan con la actitud previa del interesado que se plasma en la realizacién
de su actividad.

19 SANCHEZ MORON, M.: Comentarios a la Ley 30/1992. Dir. SANCHEZ MORON y MAURANDI
GuiLLen. Valladolid, 2013. p. 480.
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A partir de esta referencia introductoria se trata de senalar algunas carac-
teristicas relativas a la tipicidad de las conductas. Se incluyen en el apartado:

1) Inexactitud

El juicio de inexactitud se centra, por tanto, en la inclusién en la declara-
cién de algin dato o requisito o, incluso, de la forma de demostracién de los
mismos que no se ajuste estrictamente a la norma de cobertura.

La inexactitud es realmente dificil de deslindar de las dos categorias que su-
cesivamente se incluyen en el mismo apartado ya que la inexactitud lo razona-
ble es que se produzca por una falsedad o bien porque existe una omisién res-
pecto de lo que deberia declararse en funcién de la respectiva reglamentacién
que legitima el acceso y el ejercicio de la actividad. En todo caso y acudiendo a
una interpretacién puramente gramatical podriamos indicar que la inexactitud
es o se plasma en una declaracién-o comunicacién que no se corresponden con
la verdad. A partir de esta simple referencia nos corresponderia indicar si dicha
caracteristica es consecuencia del dolo o de la negligencia o del error lo que
realmente suele tener un componente evidente en la graduacién de la respon-
sabilidad pero que se presenta como mds discutible cuando se trata de una ac-
tividad de comprobacién no sancionadora en la que realmente lo que importa
es si la declaracién realizada se ajusta o no a lo exigido por el Ordenamiento y
por la regulacién sobre la que gira la accién del particular.

2)  Falsedad

Ciertamente los problemas de utilizacién de expresiones que, finalmen-
te, pueden llegar a tener referencia, incluso, penal no es nueva en nuestro
derecho y plantea no pocos problemas de interpretacién y de colisién de
responsabilidades.

Para facilitar la cuestién podriamos indicar que la falsedad a la que se alude
en el presente supuesto es una falsedad que no deberia tener una reflejo penal
pero que supone la “declaracién” sobre requisitos que no se posefan en el mo-
mento del acceso a la actividad o que, teniéndose, no cumplian los requisitos
que se detallaban en la norma de regulacién que habilitaba el acceso a la acti-
vidad en cuestién.

Lo razonable es pensar que la falsedad a la que se quiere referir el articulo 71
bis de la LRJAP es la de la declaracién y no, claro estd, a los documentos que
acreditan el cumplimiento de los respectivos requisitos donde es, ciertamente,
complejo pensar que no existe incidencia penal.

Es evidente, no obstante, que si la actuacion del particular tiene reflejo penal
opera la regla comun de la suspensién del procedimiento administrativo hasta
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que se resuelva el penal y, finalmente, la previsién que se contiene en el articulo
137 de la LRJAP cuando senala que “...2. Los hechos declarados probados
por resoluciones judiciales penales firmes vinculardn a las Administraciones
Publicas respecto de los procedimientos sancionadores que substancien...”.

3)  Omisién

Sin duda esta es, probablemente, la conducta mds sencilla de interpretar y
no es otra que la elusién en la declaracién del cumplimiento de alguno de los
requisitos previstos en la correspondiente reclamacién. Ciertamente esto es lo
que explica la insistencia del articulo 71 bis en que en la correspondiente de-
claracién previa se deje constancia expresa de los requisitos sobre los que opera
y, por tanto, es sobre este dmbito especifico y concreto de la declaracién sobre
el que opera la potestad que ahora analizamos ya que el resto de conductas que
pueden ser subsumidas en la expresién omisién —cuando no se refieren a la
declaracién— se subsumen en el supuesto a que se refiere el apartado siguiente.

Lo que debe quedar claro es que la referencia final y comtn de los tres su-
puestos analizados es que su vinculacién se produce respecto de la declaracién
realizada. Cuando no es la declaracién sino la conducta, los hechos tienen
encaje en el supuesto siguiente.

b) Insuficiencia y omisién sobre lo necesario para el ejercicio de la
actividad

Como sefialdbamos este es el apartado centrado en que lo declarado es insu-
ficiente respecto de la normativa reguladora de cardcter general. En concreto,
se trata de dos conductas a las que se asocia el mismo efecto: insuficiencia y
omisién. Realmente aunque, como se indica, el efecto es el mismo, las con-
ductas no tienen la misma entidad ya que la omisién denota un mayor “ilicito”
frente a la insuficiencia. En esta segunda hay un intento de cumplir que se
plasma en la declaracién de algunos elementos que justifican el cumplimiento
del requisito exigido por la norma de regulacién general.

A partir de simple constatacién caben, sin embargo, diversas cuestiones. La
primera, a la que ya nos hemos referido en otro momento, a la necesidad de
que la Administracién explicite de forma clara los requisitos para el ejercicio
de la actividad como elemento de objetivacién de la propia actuacién de los
interesados y como elemento de certeza sobre las exigencias que puede estable-
cer la Administracién.

La segunda, el grado de proporcionalidad en la valoracién de la insuficien-
cia y en la omisién. Recordemos, en este punto que la doctrina general del
procedimiento administrativo habia convertido el mismo en un instrumento
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esencialmente antiformalista como una forma indirecta de proteccién de los
derechos de los ciudadanos. Nada ha cambiado en dicha interpretacién y, por
tanto, la valoracién final de la concurrencia de los elementos de insuficiencia y
omisién deberdn girar sobre la diferencia entre requisitos subsanables y los que
no son que, recordemos es la esencia del propio procedimiento administrativo.
De alguna forma el principio de antiformalidad nos lleva a considerar que el
ejercicio del derecho a ejercer la actividad solo decae cuando el documento o el
requisito tiene la entidad suficiente para producir el efecto de impedir el acceso
a la actividad.

A partir de esta afirmacién que plantea, claro estd, un problema adicional
en relacién no tanto con la interpretacién de lo que es realmente constitutivo
y lo que no que, ciertamente., no encuentra un apoyo explicito en la norma
general aunque es cierto que si puede encontrarse en el dmbito de la nor-
ma procedimental concreta lo que realmente obliga a una interpretacién de
conjunto.

La tercera, no es el ejercicio inicamente sino el acceso y el ejercicio sin
cumplir los requisitos teniendo en cuenta que la diccién literal del articulo
71 bis de la LRJAP establece la obligacién de “mantenerse” en el pleno ejer-
cicio y operatividad de los requisitos que justifican la pacifica tolerancia de la
Administracién porque se trata, claro estd, de una actividad que se ajusta al
Ordenamiento Juridico.

Con cardcter general podemos indicar que la opcidn legislativa ha pasado
por utilizar expresiones ciertamente amplias que deben de dar cobertura a un
conjunto de actuaciones que tienen como premisa esencial la de no ser vilidas
para producir el efecto de la “tolerancia pacifica” al que nos venimos refirien-
do. La diferenciacién de motivos y de causas obliga, eso si, al érgano que debe
efectuar la funcién de control y supervisién a justificar la subsuncién en algu-
no de los enunciados vy, claro estd, a diferenciar unas conductas de otras. Es
cierto que, como inmediatamente se verd, la graduacién de la responsabilidad
que podria deducirse del planteamiento expuesto no encuentra, después, un
reflejo nitido en las medidas de deshabilitacién de la tolerancia pacifica y eso,
claro estd, complica el esquema vy, sobre todo, la operatividad de la distincién
propuesta.

V. LA SUSPENSION DE LA ACTIVIDAD

Como se ha dicho y en una formulacién que exige algunas aclaraciones
en su conformacién juridica clésica el articulo 71 bis utiliza una expresién
—ciertamente poco técnica— cuando sefala que las omisiones e inexactitu-
des “determinard la imposibilidad de continuar con el ejercicio del derecho
o actividad afectada desde el momento en que se tenga constancia de tales

hechos...”.
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Noétese en la expresion utilizada por el legislador que no es otra que “la im-
posibilidad de continuar con el ejercicio del derecho o actividad”. Sobre esta
referencia cabe, por tanto, indicar que se cesa en el ejercicio pacifico y ordena-
do de la actividad iniciada como consecuencia de la declaracién responsable o
de la declaracién previa.

No obstante estas referencias generales podemos intentar un desglose de
mayor entidad en relacién con el apartado 4 del articulo 71 bis que es el que
regula los efectos de las situaciones patolégicas que hemos analizado en el apar-
tado anterior.

A)  Suspensién convencional

Como acaba de decirse una de las caracteristicas centrales del articulo 71
bis de la LRJAP es la consecuencia que anuda al incumplimiento de requisitos
para el ejercicio de la actividad o el reconocimiento del derecho en la imposi-
bilidad de seguir realizando la funcién. Esta expresién por mds que de la mis-
ma pueda decirse que es grafica determina, en su traduccién juridica, algunas
consideraciones adicionales en orden a la comprensién de la forma en la que la
misma puede ser ejercida.

De esta forma podemos comenzar por precisar que la imposibilidad deriva
—como senala el propio articulo 71 bis— de la constatacién de que concurre
alguna de las siguientes circunstancias “La inexactitud, falsedad u omisién,
de cardcter esencial, en cualquier dato, manifestacién o documento que se
acompafe o incorpore a una declaracién responsable o a una comunicacién
previa, o la no presentacién ante la Administracién competente de la decla-
racién responsable o comunicacién previa...”. Como anticipdbamos se trata
de un conjunto de actuaciones a las que se anuda una Gnica consecuencia: la
suspensién cuando la intensidad de la responsabilidad es ciertamente diferente
segtin los respectivos casos.

Desde esta perspectiva y por mds obvio que parezca podemos indicar que
el cese de la posesién pacifica se configura como causal: la Administracién
tiene que demostrar que se da alguna de las causas previstas y que acabamos
de transcribir.

Adicionalmente y como consecuencia de lo anterior: la Administracién
tiene que desarrollar una actividad de comprobacién suficiente que permite
acreditar que se ha producido la situacién indicada y, por tanto, que no se
tienen o son insuficientes los documentos y requisitos que se dice poseer para
el ejercicio de la actividad o el reconocimiento del derecho. Esta constatacién
exige un procedimiento y la adopcién final de una decisién administrativa por
el 6rgano competente para hacer decaer en los derechos a quienes acceden a
la misma.
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En este sentido, en el procedimiento, es donde ciertamente el modelo legal
es parco en detalles. No define ni el procedimiento ni los requisitos procedi-
mentales de cémo adoptar la decisién que se enmarca por tanto en la facultad
de comprobar los requisitos declarados. Esto nos reconduce a la problemdtica
expuesta sobre la necesidad de la formulacién detallada sobre las actividades
de comprobacién. No obstante y con el caricter limitado y diferenciado de
las funciones de inspeccién al que nos hemos referido cabe ahora indicar que
la comprobacién es esencialmente féctica: se han producido o no la declara-
cién o la comunicacién, se han declarado todos los requisitos exigidos para el
gjercicio de la actividad, se mantiene su actualizacién, etc... Cuando como
consecuencia de esto se produce una pérdida de los derechos derivados y que
hemos convenido en denominar “posesién pacifica” la actuacién administra-
tiva exige formalizacién. La Administracién debe dictar un acto de “contrario
imperio” que constate los hechos y determine la imposibilidad de mantenerse
en el ejercicio del derecho o en el desarrollo de la actividad.

Por tanto, las normas procedimentales deberian asegurar algin procedi-
miento de contradiccién y de audiencia antes de la pérdida de los derechos
contemplada. En todo caso si no fuera asi lo que es evidente es que se preci-
sa es una resolucién administrativa, dictada por el érgano competente, que
declare la imposibilidad de continuar en el pacifico ¢jercicio de la actividad
en cuestién. Esta resolucién administrativa es, claro estd, impugnable en los
términos comunes tanto en via de recursos administrativos como jurisdiccio-
nales. Desde una perspectiva exegética es claro que la necesidad de resolucién
viene recogida en el inciso inicial del pdrrafo segundo del apartado 4 cuando
indica que “Asimismo, la resolucién de la Administracién Publica que declare
tales circunstancias podrd determinar la obligacién del interesado de restituir
la situacién juridica...”.

Adicionalmente esta resolucién produce un efecto evidente: constituye al
pacifico ejerciente en el sujeto eventual en el responsable de una accién ilegal si
decide desobedecer la decisién y continuar en lo que, hasta ese momento, era
un ejercicio pacifico y, posteriormente y desde la resolucién, una accién que
contraviene el régimen regulatorio y que razonablemente se asimila al ejercicio
de la actividad sin haber efectuado la declaracién o la comunicacién exigida.

Es necesario, sin embargo, reinterpretar la redaccién del articulo 71 bis de
la LRJAP en el plano temporal. De este modo, la diccién literal del articulo
71 bis de la LRJAP segtin la cual “determinard la imposibilidad de continuar
con el ejercicio del derecho o actividad afectada desde el momento en que se
tenga constancia de tales hechos...” parece apuntar a que la accién adminis-
trativa se produce siempre con cardcter secuencial posterior, esto es, cuando
se ha accedido a la actividad. No cabe negar, sin embargo, que un correcto
funcionamiento de la organizacién administrativa puede generar una decisién
administrativa, fruto de la comprobacién, cuando ni siquiera se ha accedido
a la actividad. Es cierto que la comprobacién en este punto opera sobre los
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requisitos precisos para el ejercicio de la actividad y, por tanto, el efecto real de
la comprobacién es realmente el no poder acceder a la actividad o al reconoci-
miento del derecho propuesto. Si esto fuera tan rdpido como es deseable para
evitar situaciones de facto de ejercicio de la actividad, el efecto real de la deci-
sién es puramente impeditivo del ejercicio de la actividad y no, por tanto, del
ejercicio pacifico de lo amparado por la declaracién o la comunicacién previa.

Desde nuestra consideracién y a modo de conclusién podriamos indicar
que se trata una resolucién, dictada tras el procedimiento de comprobacién,
que impide o hace decaer el derecho de los interesados en relacién con las
actividades que no precisan licencia y que se amparan en una declaracién res-
ponsable y/o comunicacién previa.

B) Suspensién con obligacién de reposicidn de las cosas al estado anterior

El articulo 71 bis ap. 4 de la LRJAP admite una variante de caricter adicio-
nal en relacién el cese en el pacifico desarrollo de la actividad o del derecho al
que nos referfamos en el apartado anterior.

Este efecto adicional permite a la resolucién que declara la imposibilidad
de continuar en el pacifico ejercicio de la actividad que “...Asimismo, la re-
solucién de la Administracién Pablica que declare tales circunstancias podrd
determinar la obligacién del interesado de restituir la situacién juridica al mo-
mento previo al reconocimiento o al ejercicio del derecho o al inicio de la
actividad correspondiente, asi como la imposibilidad de instar un nuevo pro-
cedimiento con el mismo objeto durante un periodo de tiempo determinado,
todo ello conforme a los términos establecidos en las normas sectoriales de
aplicacién...”.

Como puede verse se trata de un contenido posible pero no obligado ni
aplicable de forma inexorable y segtn el cual, en funcién de las circunstancias
que se den con cardcter especifico, podrd determinarse la obligacién del inte-
resado de restituir la situacién juridica al momento previo al reconocimiento o
al gjercicio del derecho en cuestién.

Ciertamente debe indicarse que estamos ante una perspectiva de actuacién
potestativa, esto es, la Administracién decide en qué momento, en qué cir-
cunstancias es preciso o necesario obligar al interesado a reponer las situacién
al momento anterior teniendo en cuenta que lo que es la transformacién pura
del suelo y las edificaciones tienen una reglamentacién propia y adicional que
se solapa sobre la del ejercicio de la actividad. Es claro, por tanto, que un acto
de transformacién urbanistica puede ser legal pero el ejercicio de la actividad
que se pretende sobre el mismo puede devenir ilegal en los términos que veni-
mos exponiendo. Es la actividad en cuestién la que pierde su titulo juridico y
la que no puede ejercerse aunque, desde una perspectiva de la ordenacién de la
propiedad urbanistica la actividad sea correcta.
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En consideracién a lo anterior la facultad de imponer la restitucién deberd
ser ponderada desde la perspectiva del interés publico de forma que se impon-
ga, precisamente, cuando el interés publico precise o justifique esa restitucién.
Mis alld de entender que se trata de un acto de gravamen y que, por tanto, de-
berfa hacerse con un cardcter proporcional al sacrificio que supone y teniendo
en cuenta, claro estd, que tanto desde la perspectiva urbanistica como desde la
legitimidad de la actuacién ésta se produce en un espacio fisico de propiedad
o utilizacién legitima.

Adicionalmente debe tenerse en cuenta que la previsién a la que acabamos
de referirnos es complementaria —en el plano de las potestades— a la que
prevé el articulo 130 de la LRJAP en el dmbito puramente sancionador cuando
sefala en su apartado segundo que “...2. Las responsabilidades administrati-
vas que se deriven del procedimiento sancionador serin compatibles con la
exigencia al infractor de la reposicién de la situacién alterada por el mismo a
su estado originario, as{ como con la indemnizacién por los danos y perjuicios
causados que podrdn ser determinados por el érgano competente, debiendo,
en este caso, comunicarse al infractor para su satisfaccion en el plazo que al
efecto se determine, y quedando, de no hacerse asi, expedita la via judicial
correspondiente...”.

C) Lainhabilitacién para instar un nuevo procedimiento por un periodo
determinado

El tercero de los factores asociados a la funcién de comprobacién que se
analiza en este apartado es la imposibilidad de ejercicio de la actividad por un
periodo determinado. En concreto, el articulo 71 bis de la LRJAP establece
que “... Asimismo, la resolucién de la Administracién Puablica que declare
tales circunstancias podrd determinar la obligacién del interesado de restituir
la situacién juridica al momento previo al reconocimiento o al ejercicio del
derecho o al inicio de la actividad correspondiente, asi como la imposibilidad
de instar un nuevo procedimiento con el mismo objeto durante un periodo
de tiempo determinado, todo ello conforme a los términos establecidos en las
normas sectoriales de aplicacién...”.

Desde una perspectiva exegética podemos indicar que la medida afecta a la
imposibilidad de instar un nuevo procedimiento con el mismo objeto durante
el periodo de tiempo que se determine. Se trata, por tanto, de una inhabilita-
cién temporal y centrada tGnicamente en el dmbito territorial de la resolucién
que la adopta sin que, claro estd, suponga una habilitacién general para el
ejercicio de la actividad.

Las inhabilitaciones en cuanto afectan directamente al ejercicio de los dere-

chos deben tener una interpretacion restrictiva y limitada y, sobre todo, deben
encontrar un reflejo directo en una norma con rango de ley. En este sentido,
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el propio inciso final del articulo 71 bis de la LRJAP deja claro que la impo-
sibilidad de iniciar procedimiento con el mismo objeto debe realizarse en los
términos que sefialen las normas sectoriales de aplicacién. Esta referencia final
nos lleva directamente a indicar que se trata de una medida impeditiva del ejer-
cicio de derechos que s6lo procede cuando aquella lo establezca expresamente
y con el alcance que la misma determine que, en todo caso y con cardcter
natural, deberd afectar al dmbito territorial de la Administracién que la declare
o la imponga de conformidad con la citada norma sectorial.

VI. ELTRATAMIENTO DE LA INVALIDEZ DE LA ACTUACION
ADMINISTRATIVA

6.1. Marco actual

La invalidez de los actos administrativos es, sin duda, uno de los temas
mis relevantes en el dmbito del procedimiento administrativo porque afecta al
fruto final de aquel: el acto administrativo. La invalidez es la consecuencia del
contraste entre la legalidad del Ordenamiento Juridico y su aplicacién al caso
concreto ademds de la consecuencia de la produccién del acto sobre la base de
los trdmites previstos en el Ordenamiento Juridico.

Con cardcter general podriamos indicar que, como sefialan Garcia de Ente-
rria y TR. Ferndndez “la teorfa de las nulidades de los actos administrativos sea
tributaria, en principio, de la dogmatica iusprivatista, que era el modelo con el
que inicialmente contaba el juez de lo contencioso...”?0. Esta misma conside-
racién la realiza Santamaria cuando sefiala que “...el régimen de la invalidez de
los actos administrativo se encuentra construida, en sus lineas fundamentales,
sobre los principios cldsicos que esta teoria ha adquirido en el Derecho Civil a
lo largo de la historia. ...Sin embargo, el concreto régimen juridico que se halla
implicito en dicha teorfa sufre muy importantes distorsiones y matizaciones
en su aplicacién a los actos de la Administracién habida cuenta de los privile-
gios que ostenta...”2!.

En este contexto sefiala Santamarfa que la presencia de la posicién privile-
giada de la Administracién se traduce por la via de la presuncién de validez de
los actos administrativos en tres consecuencias inmediatas: la inversién de los
esquemas civiles y el predominio de la anulabilidad como regla de invalidez, la
presencia de las irregularidades no invalidantes y la existencia de un conjunto
de técnicas tendentes a sanar o excluir parcialmente la invalidez.

20 Garcia DE ENTERRIA, E. y FERNANDEZ RODRIGUEZ, TR., Curso de Derecho Administrati-
vo, 13 Ed., p. 615.

21 SANTAMARIA PasTOR. J., Principios de Derecho Administrativo General II. Madrid. 2004.
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Lo que es constatable, en efecto, es que la posicion de la Administracién al
dictar los actos administrativos acaba afectando a la estructura de éstos. Sobre
esta base se ha ido articulando un conjunto de instituciones que diferencian
la incidencia que, sobre el acto administrativo, tiene la concurrencia de de-
terminados motivos que afectan a su configuracién o a su propio ajuste a la
legalidad. Esto nos permite diferenciar entre la nulidad de pleno derecho y la

anulabilidad.

Senalan Garcia de Enterria y TR. Ferndndez que “se dice que un acto o ne-
gocio es nulo, con nulidad absoluta o de pleno derecho, cuando su ineficacia es
intrinseca y por ello carece ab inicio de efectos juridicos, sin necesidad de una
previa impugnacién. Este supuesto médximo de invalidez o ineficacia comporta
una serie de consecuencias caracteristicas: ineficacia inmediata, ipso iure, del
acto, cardcter general erga omnes de la nulidad e imposibilidad de sanarlo por
confirmacién o prescripcion...”22.

Es cierto que la apreciacién de estas causas —por su propia esencia— ha
sido modulada por la jurisprudencia. Muestra de esta doctrina puede encon-
trarse en la STS de 21 febrero 2000 RJ 20001795 cuando sefiala que “...que
la teorifa juridica de la nulidad radical de los actos administrativos ha de ser
apreciada con especial moderacién y cautela, de suerte que no basta sélo que
se produzcan infracciones, sino que los trdmites omitidos sean esenciales y que,
en todo caso, su omisién o infraccién acarree la indefensién del administrado,
teniendo en cuenta que ésta consiste en la situacién en que queda el titular
de un derecho o interés discutido cuando se ve imposibilitado para ejercer los
medios legales para su defensa, siendo preciso para saber si se ha producido
indefensién con la omisién del trdmite de audiencia del interesado, el influjo
que haya podido tener en el acto resolutorio tal omisidn, esto es, si hubiese o
no variado por la omisién del trdmite de audiencia, dada la improcedencia de
anular actuaciones, en aras del principio de economia procesal, cuando por la
naturaleza de la situacién en su conjunto establecida, el resultado, a la postre,
vaya a ser el mismo, puesto que en definitiva la finalidad sustancial del trimite
aparece cumplida...”.

La perspectiva que presenta esta definicién es ciertamente clara: la invali-
dez es estructural y el acto realmente no llega a producir efectos juridicos. Es
cierto, sin embargo, que la eficacia de la invalidez estd, en gran medida y desde
una perspectiva practica, condicionada por la actuacién del interesado que
busca en via de recurso administrativo o jurisdiccional la declaracién de tal
circunstancia y la evitacién de que se produzcan efectos que de otra forma se
producirdn inexorablemente.

Al lado de esto y en la misma definicién de Garcia de Enterria y TR Ferndn-
dez “...la anulabilidad o nulidad relativa tiene, por el contrario, unos efectos

22 Garcia DE ENTERR{A E. y FERNANDEZ RoDRIGUEZ, TR., Curso. Ob. Cit. p. 616.
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mucho mds limitados. Su régimen propio viene delimitado por dos coorde-
nadas: el libre arbitrio del afectado y la seguridad juridica. De acuerdo con
estos presupuestos el o los afectados por un acto anulable y solo ellos, pueden
pedir la declaracién de nulidad dentro de un cierto plazo, transcurrido el cual,
si no se produce reaccién, el acto sana y el vicio de nulidad queda purgado.
El inejercicio de la accién de nulidad y el consentimiento expreso o ticito de
quien puede ejercitarla producen el efecto sanatorio...”.

A estas dos categorias se anade la de las “irregularidades no invalidantes”.
Ciertamente se trata de una categoria cuyos perfiles no aparecen seriamente
definidos en el dmbito de la LRJAP y ha sido la jurisprudencia la que ha venido
estableciendo los perfiles concretos de su aplicacién. Como muestra de ésta la
STS de 8 junio 2004 R] 2004\3683 en la que se afirma que “...que se recoge
en la sentencia es de la clase de aquellas que no pueden ser invalidantes del acto
recurrido, conforme al criterio, reiteradamente mantenido por esta Sala, de
que las formas —salvo en las exigencias indicadas— son de cardcter adjetivo,
secundario y contingente frente a lo que es sustantivo, principal y nuclear del
fondo de la cuestién, sin que, en principio, puedan obstar a una decisién sobre
este fondo, con las salvedades destacadas que aqui no concurren...”

Finalmente puede indicarse que en el limite aparece, incluso, la categoria de
los errores materiales que admite la modificacién de los mismos sin contar con
un procedimiento privilegiado. La cuestién es, claro estd, delimitar el propio
concepto de error materiales. La STS de 31 octubre 2000 RJ 200019045 in-
tenta esta modificacién indicando que “... La facultad atribuida a la Adminis-
tracién, por el articulo 111 de la Ley de Procedimiento Administrativo, para
poder corregir o rectificar, sin ningtin apremio temporal, los simples errores
materiales apreciados en un acto administrativo, tiene como exclusiva finalidad
que un simple error de esa naturaleza, pueda pervivir, o produzca efectos des-
orbitados, como los que supondria que para corregir esa simple equivocacién
de hecho o material, intrascendente para el acto administrativo, fuera necesario
acudir a los largos trdmites de los procedimientos de revisién. Ahora bien, es
claro que esa simple y directa rectificacion, sin mds trdmites, ha de limitarse a
los supuestos en que el propio acto administrativo sea revelador de una equivo-
cacién manifiesta y evidente por si misma, sin afectar a la idéntica pervivencia
del mismo —sentencias del Tribunal Supremo de 20 de julio de 1984 (R]
1984, 4248), 27 de febrero de 1990 (R] 1990, 1521) y 21 de septiembre de
1998 (R] 1998, 6935), entre otras—.

No puede, pues, calificarse como error material de un acto administrativo,
cuando la rectificacién del mismo, implique un juicio valorativo, o cuando
represente claramente una alteracién del sentido del acto, de tal modo que si
la rectificacién implica en realidad, un sentido y alcance contrario o diferente
del acto originario, modificando su contenido en la descripcién y valoracién
de datos, la rectificacion se convierte en realidad en revocacién de oficio que
requiere el procedimiento especifico de los articulos 109 y 110 de la Ley de
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Procedimiento Administrativo, sentencias del Tribunal Supremo de 27 de fe-
brero (R] 1990, 1521) y 25 de —mayo de 1990, 16 de noviembre de 1998 (R]
1998, 9877) v 9 de diciembre de 1999 (R] 1999, 8824) —...”2.

Este esquema podemos completarlo en el plano teérico con una refe-
rencia a los efectos de cada una de las categorias a las que nos acabamos de
referir. En este punto, la nulidad de pleno derecho se caracteriza por la im-
posibilidad de producir efectos alguno y, esencialmente, a la imposibilidad
de su convalidacién. Sus efectos son, por tanto, ex nunc vy la accién y la

23 Este concepto se ratifica en la STS de 13 junio 2000 RJ 2000\6531 en la que se sefiala que
“...si, al enfrentarnos al problema capital que surge en relacién a aquella nocién, cual es el de mar-
car la frontera o las diferencias entre el error material, de hecho o aritmético y el error de derecho,
hemos negado que estemos en presencia del primero siempre que su apreciacion implique un juicio
valorativo o exija una operacién de calificacién juridica, entendiendo que aquél, el error material, de
hecho o aritmético, se caracteriza por poseer una realidad independiente de lo opinable; por ser evi-
dente; hasta el punto de negar la facultad de rectificacién prevista en aquellos preceptos en los casos
de duda o cuando la comprobacién del error exija acudir a datos de los que no hay constancia en el
expediente administrativo. Se trata, en fin, de una interpretacion especialmente rigurosa de aquella
nocidn, exigible para evitar que a través de una actuacién no sujeta a formalidad alguna ni a limite
temporal se modifique en lo mds minimo el significado juridico de los actos administrativos...”.

En un sentido similar, la STS] de Madrid. 10233/2010 de 26 marzo RJCA 20101489 en el que
se indica que”...No debemos olvidar que esta Sala y Seccidn ya se ha pronunciado sobre la cuestion
planteada en Sentencia de 26 de Diciembre del 2007 (JUR 2008, 100650) entre las mismas partes
procesales resolviendo un recurso contencioso administrativo en los que se planteé idéntica cuestién,
y en la que se afirmaba que “la TGSS procedié de plano a revisar de oficio el acto por el que se dio
el alta y la baja de la apelante en fechas 1 de septiembre de 1989 y 31 de mayo de 1996, alegando
que las mismas fueron mecanizados erréneamente, es decir, procedié como si el alta y la baja hu-
bieran obedecido a un error material 6 de hecho, cuando ello no fue asi por cuanto que el alta y la
baja se realizaron tras solicitarlo —como hemos expuesto con anterioridad— la Oficina Espafola
de Patentes y Marcas y dar traslado a la TGSS de su Resolucién de fecha 21 de junio de 2000 en
que asi lo acordaba. Resolucién que en aquél momento debié de ser valorada y entenderse correcta
por la Tesoreria ya que procedid a cursar el alta y la baja solicitada, por lo que, si con posterioridad
mediante otro juicio valorativo, entiende que tal alta no procedfa no puede revisarla de oficio sin
mids sino que tiene que acudir al procedimiento establecido en el articulo 56 del RD 84/1996 6 si
los actos que se pretende dejar sin efecto se entiende son declarativos de derechos debe de acudir a la
Jurisdiccién Social, ya que tampoco nos encontramos ante una revision motivada por la constataciéon
de omisiones o inexactitudes en las solicitudes y demds declaraciones del beneficiario, tnico supues-
to exceptuado de tal necesidad segtin el articulo145-1 Real Decreto Legislativo 2/1995 (RCL 1995,
114, 1563). “Dicha Sentencia estima el recurso de apelacidn y anula las resoluciones administrativas
impugnadas. La Administracidn inicia el correspondiente expediente de revisién de oficio, conforme
a lo prevenido en el articulo 56 del RD 84/1996, anulando el periodo de alta de la Sra. Cristina en
la OEPM en el periodo comprendido entre el 2/9/1989 al 31/5/1996. Dicha segunda revisién es
objeto de recurso de alzada y contra la resolucién desestimatoria del mismo se interpone el presente
recurso contencioso administrativo, que es estimado por la Sentencia de 19 de Mayo del 2009, que
sin entrar en el examen del fondo del asunto, condena a la Administracién demandada a seguir el
procedimiento correspondiente para la anulacién de los actos declarativos de derechos.

La mencionada resolucién judicial entiende que nos encontramos ante un acto declarativo de
derechos, ya que determina o pude determinar en el futuro la pensién de jubilacién y otras presta-
ciones devengadas por el demandante y a cargo de la Seguridad Social, por lo que el procedimiento
de revisién no es el adecuado, condenando a la Tesorerfa General de la Seguridad Social a seguir el
procedimiento de anulacién de actos declarativos de derechos que corresponda (sin pronunciar-
se, por tanto, si la TGSS debe acudir a la Jurisdiccién Social, 145-1 del Real Decreto Legislativo
2/1995, o seguir el procedimiento establecido en la Ley 30/1992 para la revisién de actos que sean
declarativos de derechos).
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posibilidad de su constatacién y declaracién pueden realizarse en cualquier
momento.

Al lado de esto, la anulabilidad es la segunda de las referencias estructurales
que pueden afectar al dmbito administrativo. Su configuracién en este esque-
ma opera a partir de una condicién residual y una positiva. La residual parte
de la consideracién de que para que opere la anulabilidad es preciso que no
concurra una causa de nulidad de pleno derecho ya que la mayor relevancia e
importancia de éstas proscriben la posibilidad de incidencia de las de anula-
cién que se sitdan en el plano de las infracciones comunes del Ordenamiento
Juridico. La positiva—como inmediatamente veremos— que tiene que decla-
rarse la existencia de una infraccién del Ordenamiento Juridico.

Sobre esta configuracién no debe extrafar en el plano conceptual que su
configuracion sea abierta—cualquier infraccién del Ordenamiento Juridico—
pero que su cardcter secundario y vinculado justifique que la deteccién de las
mismas no se mantenga indefinidamente en el aire o en la posibilidad de uti-
lizacién y que, por tanto, el ejercicio y la propia expulsién del Ordenamiento
Juridico se someta a plazo.

En Gltimo término se ha introducido, como decimos, entre nosotros una
tercera categoria que realmente no tiene una delimitacién propia y que su
propia denominacién intenta la definicién por sus efectos: irregularidades pro-
cedimentales que no afectan a la invalidez del acto, esto es, que no pueden ser
subsumidas en cualquiera de las dos categorias a las que hemos aludido.

Sabida la consecuencia: no producen efecto invalidante solo queda la re-
ferencia a su propia delimitacién que solo podemos realizar sobre la base de
aquellas irregularidades —es decir defectos en la tramitacién y aplicacién de
las normas a un procedimiento— que no puedan considerarse infracciones del
mismo y que no estén en el marco de una causa de invalidez. Sus efectos se
plantean, por tanto, sobre una relacién juridica a la del acto que normalmente
no puede ser otra que la de eventual responsabilidad del funcionario tramita-
dor o de la organizacién y su actuacién frente a terceros. En suma, de una u
otra forma, mecanismos de responsabilidad.

Sobre la base de esta aproximacién conceptual que nos acompana en nues-
tra legislacién administrativa durante bastante tiempo podemos ahora pro-
fundizar un poco mds en la configuracién juridica de las mismas no sin antes
indicar, como se hace en el apartado siguiente, en la diseccion y delimitacién
de estas categorias se han producido, especialmente, en el dmbito de las for-
mas juridicas algunas aproximaciones claras en relacién con las infracciones
procedimentales y de forma que hacen que se diluyan los esquemas que tan
nitidamente establecen las normas administrativas.



Las nuevas formas de actuacion administrativa y la formulacion cldsica de la invalidez 117

6.2. Proyeccién en el dmbito de la reforma de la LRJAP

El Proyecto de Ley de Procedimiento Administrativo Comun de las Ad-
ministraciones Publicas presenta un cierto sentido continuista que se refleja
desde el articulo 1. del mismo cuando sefiala que “...La presente Ley tiene
por objeto regular los requisitos de validez y eficacia de los actos administra-
tivos, el procedimiento administrativo comidn a todas las Administraciones
Publicas, incluyendo el sancionador y el de reclamacién de responsabilidad de
las Administraciones Publicas, asi como los principios a los que se ha de ajustar
el ejercicio de la iniciativa legislativa y la potestad reglamentaria...”. En este
sentido el eje de la actuacién administrativa sigue siendo el acto administrativo
o su ficcién cual es el silencio administrativo.

De hecho todo el Titulo III del Proyecto se refiere a los actos administra-
tivo que sigue diciendo, en linea con la tradicién comin que “...1. Los actos
administrativos que dicten las Administraciones Publicas, bien de oficio o a
instancia del interesado, se producirdn por el érgano competente ajustindose
a los requisitos y al procedimiento establecido...”. El resto de precepto que
regulan esta materia se mantiene, igualmente, en el marco comun y asi, por
ejemplo, el articulo 36 senala que “...Los actos administrativos se produci-
rdn por escrito a través de medios electrénicos, a menos que su naturaleza
exija otra forma mds adecuada de expresién y constancia. 2. En los casos en
que los érganos administrativos ejerzan su competencia de forma verbal, la
constancia escrita del acto, cuando sea necesaria, se efectuard y firmard por el
titular del 6rgano inferior o funcionario que la reciba oralmente, expresando
en la comunicacién del mismo la autoridad de la que procede. Si se tratara de
resoluciones, el titular de la competencia deberd autorizar una relacién de las
que haya dictado de forma verbal, con expresién de su contenido. 3. Cuando
deba dictarse una serie de actos administrativos de la misma naturaleza, tales
como nombramientos, concesiones o licencias, podrdn refundirse en un tnico
acto, acordado por el 6rgano competente, que especificard las personas u otras
circunstancias que individualicen los efectos del acto para cada interesado...”.

El resto de determinaciones se mantienen, igualmente, en el contexto cla-
sico que incluye, asimismo, la notificacién de los actos como condicién de la
eficacia de los mismos (art. 40). En el mismo sentido, el articulo 47 del Pro-
yecto de Ley se refiere a la nulidad de pleno derecho y sehala que “...1. Los
actos de las Administraciones Puablicas son nulos de pleno derecho en los casos
siguientes:

a) Los que lesionen los derechos y libertades susceptibles de amparo
constitucional.

b) Los dictados por 6rgano manifiestamente incompetente por razén de la
materia o del territorio.

¢) Los que tengan un contenido imposible.
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d) Los que sean constitutivos de infraccién penal o se dicten como conse-
cuencia de ésta.

e) Los dictados prescindiendo total y absolutamente del procedimiento le-
galmente establecido o de las normas que contienen las reglas esenciales
para la formacién de la voluntad de los érganos colegiados.

f) Los actos expresos o presuntos contrarios al ordenamiento juridico por
los que se adquieren facultades o derechos cuando se carezca de los re-
quisitos esenciales para su adquisicién.

g) Cualquier otro que se establezca expresamente en una disposicién de

rango legal...”.

Pero, junto a estas determinaciones el articulo 69 contiene la declaracién
responsable y la comunicacién como formas posibles de la iniciacién del pro-
cedimiento administrativo?4.

Esto nos permite indicar, sin mayor anilisis, que la posicién del Proyecto
de Ley es, ciertamente continuista: procedimiento administrativo —acto ad-
ministrativo— invalidez del acto pese a que su regulacién para la actuacién y
el desarrollo de las actividades es moderna, esto es, admite que puede no existir
acto y que puede existir —sin perjuicio de la funcién de comprobacién— una
actividad meramente tolerada como consecuencia de una comunicacién o de
una declaracién responsable. Esto nos permite indicar que el Proyecto de ley
no resuelve ni analiza el problema central de lo que venimos denominando
como actividad meramente tolerada bien porque la Administracién no ejerce
la funcién de supervisién bien porque la ejerce y considera que no existe opo-
sicién al Ordenamiento Juridico de la actividad tolerada. Es cierto, que desde

24 En concreto, establece que “...1. A los efectos de esta Ley, se entenderd por declaracién res-
ponsable el documento 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 documentacién que asi lo acredita,
que la pondrd a disposicién de la Administracién cuando le sea requerida, y que se compromete a
mantener el cumplimiento de las anteriores obligaciones durante el periodo de tiempo inherente a
dicho reconocimiento o ¢jercicio.

Los requisitos a los que se refiere el pdrrafo anterior deberdn estar recogidos de manera expresa,
clara y precisa en la correspondiente declaracién responsable. Las Administraciones podrdn requerir
en cualquier momento que se aporte la documentacién que acredite el cumplimiento de los mencio-
nados requisitos y el interesado deberd aportarla.

2. A los efectos de esta Ley, se entenderd por comunicacién aquel documento mediante el que
los interesados ponen en conocimiento de la Administracién Pablica competente sus datos identi-
ficativos o cualquier otro dato relevante para el inicio de una actividad o el ¢jercicio de un derecho.

3. Las declaraciones responsables y las comunicaciones permitirdn, el reconocimiento o ejercicio
de un derecho o bien el inicio de una actividad, desde el dia de su presentacidn, sin perjuicio de
las facultades de comprobacion, control e inspeccién que tengan atribuidas las Administraciones
Pdblicas.

No obstante lo dispuesto en el pdrrafo anterior, la comunicacién podrd presentarse dentro de
un plazo posterior al inicio de la actividad cuando la legislacién correspondiente lo prevea expresa-
mente...”.
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una perspectiva puramente procedimental la cuestion es nitidamente diferente
en tanto en cuanto en la segunda existe una posibilidad de interposicién de re-
curso contra la actuacién de la Administracion en via de comprobacién mien-
tras que en la primera la mera inaccién o tolerancia no tiene una via procesal
clara ni un esquema de invalidez definido.

VII. LA TRASLACION DE ESTE ESQUEMA AL AMBITO DE LAS
NUEVAS FORMAS DE ACTUACION ADMINISTRATIVA Y, EN
CONCRETO, SOBRE LA ACTIVIDAD TOLERADA

La actividad, en tanto, produce la habilitacién para el ejercicio de una acti-
vidad que tiene, incluso, reflejo en relaciones con terceros debe ser una activi-
dad impugnable por aquellos que resulten afectados y que puedan considerarse
legitimados para la impugnacién.

De alguna podriamos decir que la actividad impugnada es la actividad
administrativa que habilita el ejercicio de la actividad en cuestién por la
aceptacion (con supervisiéon o no) de la declaracién responsable o la co-
municacién previa que deba obtenerse conforme a la norma del respectivo
procedimiento.

a) Actividad tolerada después o como consecuencia de la supervisién y
comprobacién

En este caso la actuacién administrativa susceptible de impugnacién se tras-
lada o puede trasladarse al propio acto de comprobacién. La documentacién
de la comprobacidn se convierte asi en la actividad impugnable aunque, desde
luego, no dejan de reconocerse las dificultades que para un tercero ajeno a
aquellos actos tiene el conocimiento de la actividad de comprobacién y su pro-
pia documentacién y que, probablemente, exigen personarse en el expediente,
con cardcter previo, para la articulacién de la impugnacién.

Este traslado de la actividad impugnada desde la tolerancia a la compro-
bacién y la documentacién de esta tltima en el curso de un expediente o una
actividad administrativa clésica tiene, igualmente, algunos problemas concep-
tuales porque trata de equiparar el acto de comprobacién con un acto cldsico
lo que ciertamente no es del todo correcto en tanto en cuanto la actividad
de comprobacién no tienen la misma estructura que el acto finalizador del
procedimiento cldsico, especialmente, porque se trata de una actividad que
puede repetirse en el tiempo ya que la facultad de comprobacién de las Ad-
ministraciones Publicas no puede considerase ni configurarse como limitada
en su ejercicio. Siendo esto asi es necesario reconstruir la doctrina del acto
consentido y, probablemente, en el sentido de flexibilizarla en estos casos para
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permitir que los afectados puedan ejercer los derechos que le corresponden
como interesados.

b) Laactuacién reaccional del beneficiado inicialmente por la tolerancia

En este 4mbito parece lo razonable es pensar que el beneficiado por la ac-
tuacién administrativa actuard en el dmbito reaccional con motivo del ejercicio
de la actividad de comprobacién o supervisién y como consecuencia de las
decisiones que en dicho dmbito se planteen. Desde esta consideracién y sin
perjuicio de la problemdtica a la que nos referimos en el apartado siguiente po-
drfamos intuir que las posibilidades reaccionales se centrardn en una actuacién
administrativa cldsica plasmada en el acto que se dicte como consecuencia de
la actuacién de supervisién o comprobacién.

Desde nuestra consideracion, la normalizacion de la actividad tolerada y, al
margen de la obligacién de supervisién y sus consecuencias, debe realizarse so-
bre la base de entender que la misma no es un 4rea de impunidad que conduci-
rfa finalmente a grandes debates sobre la responsabilidad patrimonial derivada
del no ejercicio de la funcién de supervisién, sino que es una actividad que
tiene amparo administrativo en tanto habilita para el ejercicio de la actividad
y que dicho amparo puede ser discutido por los interesados en via de recurso y
por la propia Administracién en via de revisién de oficio.

Es cierto que para que esta normalizacidn se produzca es necesario supe-
rar algunos obstdculos juridicos como son los requisitos procedimentales y,
posteriormente, procesales de impugnacién y, sobre todo, la literalidad de un
esquema revisor que se refiere a actos administrativos que, como venimos re-
pitiendo, no se producen —como tales— cuando operan aquellos titulos de
habilitacién del ejercicio de la actividad.

Esta necesidad de adaptacién se proyecta sobre la revisién jurisdiccional
que tampoco estd pensada para la impugnacién de la actividad tolerada y que
deberd reformular el alcance y la interpretacién literal del articulo 25 de la Ley
Jurisdiccional.





