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INTRODUCCION Y JUSTIFICACION

Los regimenes de intervencion administrativa, piedra angular del control ejercido por las
Administraciones Publicas, constituyen uno de los temas cldsicos del derecho administrativo.

En el presente trabajo abordaré las nuevas técnicas de control administrativo. Si bien es cierto
que hasta hoy, otras técnicas mas cldsicas de control administrativo como la autorizacioén, han
gozado de un protagonismo indiscutible entre las técnicas administrativas de intervencion,
existen otras figuras, como la comunicacién previa o la declaracion responsable, cuya
utilizacion ha sido residual en nuestro derecho. No obstante, en el presente trabajo se estudiara
la autorizacion como técnica clésica de intervencion administrativa junto con figuras afines
estudiando los conceptos, las diferencias, las confusiones terminologicas existentes tanto en los
textos legales como en la jurisprudencia ademas de las nuevas. Cabe preguntarse el por qué del
auge de estas nuevas formas de intervencion administrativa.

En este sentido, y en palabras de la Comision Europea [COM (2011) 20 final, de 27 de enero
de 2011] : “la creacion de un espacio sin fronteras interiores presidido por la libertad de
circulacion de los servicios ha sido una de las piedras angulares del proyecto europeo desde su
origen” Es por ello que aparecid la Directiva 2006/123/CE — de ahora en adelante Directiva de
Servicios — del Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de diciembre relativa a los servicios
en el mercado interior y que supuso, de manera indiscutible, un gran cambio en el contexto
europeo.

En esta linea, la aplicacion de la Directiva 2006/123/CE, como lider inevitable de este proceso
de consolidacidon de un auténtico mercado unico de servicios fue compleja ya que entre los 27
paises de la Unién conviven, al menos, dos modelos de ordenacion de estos sectores, unos que
radican sobre el control previo — tal como ocurre en el Derecho aleman o el Espafiol — y otros, -
como el anglosajon — en los que la participacion del poder publico es mucho menor, radicando
en un momento ulterior al inicio de la actividad y en un control a través de la actividad que
puede desempefiar el consumidor descontento con el servicio recibido. (Ayuso, 2006)

La directiva tuvo un gran impacto en los ordenamientos juridicos de los Estados Miembros y
alterod, entre otras muchas cosas las distintas formas de intervencion administrativa. En el caso
de Espafia, el texto tuvo un impacto real sobre las entidades locales dando lugar a una
escalonada transicion de una Administraciéon con controles previos a una Administracion
supervisora garante de la libertad de establecimiento y la libre prestacion de servicios dentro de
la Unién Europea. (Ayuso, 2006)

En el presente trabajo se tratard de dilucidar sobre estds técnicas administrativas de control o
comprobacion que son la comunicacién previa y la declaracion responsable desde una
perspectiva nacional y comparada analizando su objetivo, contenido, efectos y alcance asi como
el impacto de la Directiva 123/2006/EC, en su intento de generalizar este tipo de controles
formales antes del inicio de la actividad, siempre en el pleno respeto y observancia de los
principios esenciales de la Union Europea. Se analizaran pues la “Ley 17/2009, de 23 de
noviembre, sobre el libre acceso a las actividades de servicio y su ejercicio” asi como la “Ley
25/2009, de 22 de diciembre, de modificaciones de diversas leyes para su adaptacion a la Ley
sobre el libre acceso a las actividades de servicios y su ejercicio”, ambas consecuencia de la
transposicion de la Directiva de Servicios en nuestro derecho interno. (Ayuso, 2006)



CAPITULO 1: LA AUTORIZACION COMO TECNICA CLASICA DE
CONTROL ADMINISTRATIVA Y FIGURAS AFINES.



1.1 Concepto de autorizacion administrativa

Las autorizaciones administrativas constituyen una de las més viejas y arraigadas técnicas de
intervencion administrativa en la vida de los particulares, junto con las medidas de policia o las
ordenes de ejecucion. A pesar de los numerosos estudios, libros y tratados que se han
consagrado en su estudio, en el concepto de autorizacién administrativa se sigue desarrollando
una confrontacion conceptual e ideologica.

El concepto que tenemos arraigado en nuestro sistema dogmatico ha llegado a finales del siglo
XIX a partir de dos construcciones; (Garcia de Enterria y Fernandez, 2013)

La primera postura tedrica, adoptada por Oreste Ranelleti sittia el centro de gravedad de la
autorizacion en la preexistencia en el sujeto de un derecho subjetivo cuyo ejercicio se encuentra
subordinado por la ley a la necesidad de obtener un acto de consentimiento previo por parte de
la Administracion. Este acto declara la compatibilidad del ejercicio de dicho derecho con el
interés publico. En este sentido, la autorizacion constituiria un acto administrativo de liberacion
que elimina el obsticulo impuesto al ejercicio de un derecho preexistente. La autorizacioén
tendria un caracter meramente declarativo del contenido del derecho a ejercer asi como de su
caracter no lesivo para los intereses generales contrariamente a lo que constituiria la concesion,
que otorga derechos enriqueciendo el patrimonio del concesionario. (Ranelleti, 1894).

En otras palabras, en el sujeto a autorizar existe de manera persistente un derecho verdadero y
cierto, cuyo libre ejercicio permite la autorizacion removiendo los limites que a dicho ejercicio
se opone el interés general. (Garcia de Enterria & Fernandez, 2013)

La segunda tesis fue configurada por Otto Mayer. Para éste, las conductas particulares
susceptibles de incidir negativamente sobre los intereses publicos se consideran inicialmente
prohibidas por la norma. La autorizacion tendria como fin el levantamiento de dicha prohibicion
una vez comprobado que la forma en que se pretende ejercer dicha actividad no entrafia riesgo
real alguno para los intereses publicos. (Mayer, 1895).

Dicho de otra forma, la autorizaciéon actia como un acto administrativo que suprime la
prohibicion preventivamente establecida por la norma de policia, previa comprobacion de que el
ejercicio de la actividad inicialmente prohibida no ha de producir perjuicio al orden publico. La
prohibicion queda bajo reserva de la autorizacion.

La autorizacion va a restablecer la libertad por lo que su contenido va a tener un caracter
positivo.

Anteriormente, ambos esquemas se basaban en la idea de interés publico. No obstante, este
esquema entrd en crisis rebasando la perspectiva de orden publico adoptando una triple
dimension conformada por la idea de tranquilidad, seguridad y salubridad. (Garcia de Enterria y
Fernandez, 2013).

Entre estas dos concepciones parece predominar esta ultima. En palabras de Garcia de Enterria
y Fernandez Rodriguez “la intensidad de los poderes discrecionales de la Administracion y la
limitacion de iare o de tacto del numero de autorizaciones hacen cada vez mds ilusoria la
imagen de un derecho preexistente”. (Garcia de Enterria y Fernandez Rodriguez, 2011) Se trata
en cierto modo de una vuelta a la tesis de Otto Mayer y la misma concepcion parece acogida en
el Articulo 1.2 del “Real Decreto 1778/1994, de 5 agosto de adecuacion a la Ley 30/1992 de 26



de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento
Administrativo comun, las normas reguladoras de los procedimientos de otorgamiento,
modificacion y extincion de autorizaciones” que concibe la autorizacién no desde el derecho
preexistente sino desde la potestad autorizatoria: “(...) se entiende por autorizaciones todos
aquellos actos administrativos, cualesquiera que sea su denominacion especifica, por los que,
en uso de una potestad de intervencion legalmente atribuida a la Administracion, se permite a
los particulares el ejercicio de una actividad, previa comprobacion de su adecuacion al
ordenamiento juridico y valoracion del interés publico afectado”

En conclusidn, la autorizaciéon permite el ejercicio de un derecho que ya previamente pertenece
al ciudadano. La autorizacion no crearia pues derechos, ni tiene cardcter de privilegio o
exoneracion del cumplimiento de deberes legales. Todos tenemos derecho una vez cumplidos
los 18 afios a conducir un automévil. Cuando la Administracion se cerciora de que conocemos
las normas y técnicas de conduccidn nos autoriza el ejercicio de ese derecho, es decir, conducir
el automovil.

1.2 Diferencia con otras figuras administrativas proximas.

Cabe resefar que existe una gran confusion terminoldgica a la hora de estudiar la autorizacion y
los otros medios de intervencionismo administrativo que la Administracion Publica utiliza
frente a los administrados, a saber, la concesion administrativa, la licencia y el permiso.

En cuanto a lo que se refiere a la diferencia entre autorizacion, licencia y permiso, en palabras
de Antonio Pérez Luque

no hay unanimidad de criterio en el uso de estos tres términos, pues, a veces, para
analizar o explicar un mismo medio se utilizan las tres palabras y otras veces se usan
unas por otras, alternativa o igualitariamente. Lo mismo se usa la palabra licencia
como autorizacion o permiso, que la de permiso como autorizacion o licencia. Se usan
las tres, a veces, para hablar de lo mismo. Y entonces no se llega a saber si son lo
mismo o si hay diferenciacion entre los tres términos (Pérez Luque, 2000)

1.2.1 Licencia, permiso y autorizacion.

Existe una cierta confusion terminoldgica entre dichos conceptos. Antonio Pérez Luque nos
muestra algunas disposiciones normativas cuya lectura no aclara la cuestion pues se utilizan las
tres palabras. Tomando como ejemplo la Ley Orgéanica de Protecciéon de la Seguridad
Ciudadana de 21 de febrero de 1992, en el texto legal unas veces se dice autorizaciones
[Exposicién de Motivos y art. 23.d) n)]; otras autorizaciones o permisos (art. 29.2); otras,
licencias o permisos [arts.7.1b), 28.1b) y 28.2]; otras, licencia o autorizaciéon o permiso [art.
28.1.d)] y otras, autorizacidon permiso y licencia, como algo totalmente diferente [art. 36.2.¢)].

Cabe destacar que en otros textos normativos, como en el Real Decreto 8§18/2009, de 8 de
mayo, por el que se aprueba el Reglamento General de Conductores, a pesar de que no hay una
unificacion en la terminologia utilizada, si que se da una significacion diferente a los términos,
utilizandolos para aspectos diferentes. En este sentido, utiliza “permiso de conduccién” para



referirse a todos los vehiculos exceptuando los vehiculos a los que se hace referencia en el Art.6
(“clases de licencia y conduccién) del citado Reglamento. Utiliza “licencia de conduccion”
refiriéndose a los vehiculos especiales tales como aquellos destinados a personas con movilidad
reducida asi como “los vehiculos agricolas autopropulsados y sus conjuntos cuya masa o
dimensiones maximas autorizadas no excedan de los limites establecidos para los vehiculos
ordinarios o cuya velocidad maxima por construccion no exceda de 45 km/h”. Finalmente,
utiliza el término ‘“‘autorizacion” para referirse a los vehiculos que transporten mercancias
peligrosas (Art. 25 “Autorizacion especial para conducir vehiculos que transporten mercancias
peligrosas).

Antonio Pérez Luque, también evidencia la existencia de esta confusion en la jurisprudencia.
(Pérez Luque, 2000). El Tribunal Supremo, en su Sentencia (A partir de ahora STS) de
noviembre de 1998 (Ar. 8488), utiliza la terminologia de permiso de armas de caza y permiso
de licencia de armas de caza. Asimismo, en la STS de 4 de mayo 1990 (Ar. 3774), referida a
una licencia urbanistica, se utilizan las expresiones licencia, autorizaciébn y permiso
indistintamente. En la STS de 2 de diciembre de 1996 (Ar. 8757) el Tribunal utiliza en igual
sentido las palabras permiso y licencia de armas.

Puede concluirse que no queda muy claro el concepto de la licencia, la autorizaciéon y el
permiso; No obstante, los puntos siguientes trataran de dilucidar sobre los referidos conceptos.

1.2.1.1 La licencia administrativa

Dentro de una concepcion clésica, se ha venido considerando que se trata de una “remocion de
limites” (Ranelletti, 1894), es decir, un levantamiento de limites, que tiene el administrado y es
la Administracion la que los levanta. Es decir, la Administracion fija una serie de limites o
condicionantes que el administrado tiene para ejercer un derecho que ya todos disponemos. Una
vez que cumplimos tales condicionantes, dichos limites se nos “levantan”, se suprimen, y
podemos ejercer libremente el derecho que ya disponiamos anteriormente pero que no podiamos
ejercer.

No obstante, la tesis de la “remocién de limites” ha quedado ya obsoleta. La licencia es el
ejercicio de un derecho por parte del ciudadano, al que se puede oponer la Administracion
Publica, si aquel no cumple los requisitos previamente exigidos por el Ordenamiento juridico.
Siguiendo este planteamiento, no existiria remocion por parte de la Administracion sino un acto
de constatacion, en virtud del cual la Administracion Publica va a ver “si lo pedido se ajusta a
la legalidad y, si se ajusta, ha de concederlo” (Martin Mateo, 1965)

Una vez realizada la constatacion por parte de la Administracion Publica, en el caso de que sea
correcto lo solicitado, ésta no podra denegar la licencia solicitada. Por ello, se dice que las
licencias son regladas y no discrecionales. En este sentido, resulta conveniente recordar lo que
constituye un acto discrecional. Tomando como referencia a Gabino Fraga y, aunque se trate de
un jurista mejicano, merece atencion la definicion que éste da del acto discrecional. Segun él, el
acto discrecional

“tiene lugar cuando la ley deja a la Administracion un poder libre de apreciacion para
decir si debe obrar o abstenerse o en qué momento debe obrar o como debe obrar o en
fin, qué contenido va a dar a su actuacion. Por lo general, de los términos mismos que



use la ley podrd deducirse si ella concede a la Autoridades una facultad discrecional.
Ast, normalmente, cuando la ley use términos que no sean imperativos sino permisivos
o facultativos se estard frente al otorgamiento de un poder discrecional. Igual cosa
ocurrira en todos aquellos casos en que la ley deje a la autoridad libertad de decir su
actuacion por consideraciones principalmente de cardcter subjetivo tales como las de
conveniencia, necesidad, equidad, razonabilidad, suficiencia, exigencia del interés u
orden publico, etc.; lo mismo que cuando en la ley se prevean o mds posibles
actuaciones en el mismo caso y no se imponga ninguna de ellas con cardcter
obligatorio” (Gabino Fraga, 2007)

De aqui que las licencias no puedan denegarse alegando razones de oportunidad, que es una de
las razones que caracteriza la actividad discrecional de la Administracion Publica. Las licencias
han de ser concedidas cuando se cumplen los requisitos para su concesion y han de ser
denegadas cuando éstos no se dan. Dichos requisitos no son mas que la observancia y
acomodacién con el Ordenamiento juridico. En la licencia, el administrado ejercita un derecho
pleno y no condicionado y es por ello que decimos que la Administracion Publica no puede ni
remover ni levantar ningun limite.

En este sentido y volviendo a la jurisprudencia del Tribunal Supremo, en su STS de 27 de
noviembre de 1990 (Ar. 9294), éste dice que “debe sefialarse que siendo la licencia urbanistica
un acto rigurosamente reglado es claro que a la hora de decidir sobre su legalidad bastard con
determinar la ordenacion urbanistica aplicable para después comprobar si la edificacion
proyectada se ajusta o no a las exigencias de aquella”

Finalmente, y para terminar con la naturaleza juridica de la licencia administrativa, otro de los
aspectos que confirman su caracter de “mero acto de constatacion de naturaleza reglada” y no
de una “remocion de limites”, es que cuando se revoca una licencia por nuevos criterios de
apreciacion, la Administracion Publica ha de indemnizar al particular.

1.2.1.2 El Permiso

El permiso es un acto de la Administracién supeditado a que el administrado supere unas
determinadas pruebas, ejercicios o esté en posesion de unos determinados requisitos subjetivos.
El ejemplo tipico, como no, seria el permiso de conducir vehiculos de motor ya que resulta
imperativo para la obtencion del mismo el particular debe superar unas pruebas de aptitud,
tedricas y practicas. (Pérez Luque, 2000)

En lo que se refiere a la diferenciacion entre el permiso, la autorizacion y la licencia, el permiso
se encuentra “a caballo” entre la licencia y la autorizacion, ya que elementos esenciales de
ambos aparecen en el permiso.

El permiso resulta inequivocamente distinto a la licencia y a la autorizacion puesto que, en el
supuesto de que cambien los requisitos de su posesion, la Administraciéon Publica tiene potestad
para dejar sin efecto el permiso hasta que se consigan por el administrado dichos nuevos
requisitos o se completen los nuevos. En el caso del permiso de conducir, si el Ordenamiento
juridico exigiera a los conductores unos nuevos conocimientos en virtud de una nueva
normativa, los ya poseedores de dicho permiso deberian de presentarse a las nuevas pruebas.
Mientras tanto, la Administracion puede dar un tiempo para conseguirlo y, si no se consigue,
puede revocar el derecho al permiso, sin indemnizacién. La Administracién Publica podra



también sancionar con la perdida de este permiso, lo que hace este medio totalmente distinto a
la licencia y la autorizacion.

No obstante, el legislador, siguiendo la misma linea anteriormente mencionada, continua sin ser
claro al respecto puesto que en el Reglamento de Conductores de 2009, se utilizan los tres
términos — licencia, autorizacién y permiso — con otros significados.

De todo ello se deduce que, a pesar de existir multiples teorias y explicaciones al respecto, sigue
sin quedar claro del todo la diferencia de las tres figuras — licencia, autorizaciéon y permiso —,
siendo el legislador claro en algunas ocasiones y en otras, utilizando ambos términos como si se
tratara de lo mismo. Esto tiene como consecuencia una inseguridad juridica para el ciudadano,
que no ve claro la diferencia entre las figuras y puede sentirse desorientado. El Tribunal
Supremo, refiriéndose al principio de seguridad juridica, en sus STS (Castillo Blanco, 1998) de
9y 30 de junio de 1994 (Ar. 5151 y 5279) dice:

pues bien, es constante la doctrina del Tribunal Constitucional y de esta Sala que
indican que el derecho de los ciudadanos a la seguridad juridica, implica en todo caso
la certeza de la norma que intrinsecamente debe ser lo suficientemente clara y precisa
para que sus destinatarios encuentren en ella una respuesta indubitada adecuada a las
obligaciones y responsabilidades que en aquélla se establecen en el curso de su actuar.
Por ello, la norma juridica producida por la Administracion, dentro de su actividad
reglamentaria, ha de ser lo suficientemente clara y precisa, sin lugar a dudas, para que
no dé lugar a unos defectos y resultados no previstos en la Ley, de que aquéllas
proceden, o, dé lugar a diversas soluciones, en algunos casos contradictorias segun el
sujeto y la ocasion en que han de ser aplicados.

También se da una no observancia del principio de confianza legitima (se trata de la confianza
que los ciudadanos depositan en que las Administraciones Publicas no podran alterar de forma
arbitraria su actuacion) que debe estar presente en cuantas relaciones juridicas tengan los
poderes publicos con los administrados. Si no es asi, se violenta ese principio, que es una
derivacion del de seguridad juridica. (Castillo Blanco, 1998).

1.3 Clasificacion de las Autorizaciones

En lo que se refiere a las distintas clases de autorizaciones, existen distintas clasificaciones. Los
criterios seguidos para la clasificacion son: el poder de cada Administracion Publica, el objeto o
actividad autorizada, el sujeto que lo solicita, el contenido de la autorizacion y por ultimo, su
finalidad. (Garcia de Enterria y Fernandez Rodriguez, 2013)

1.3.1 Autorizaciones personales, reales y mixtas:

Esta clasificacion fue formulada por Mayer en funcion del centro de interés en que se sitda la
norma que se va a aplicar.

En las personales, el centro de atencién se sitia en la persona del peticionario, en sus

cualidades. Su positiva valoracion garantizard la viabilidad del otorgamiento de la autorizacion.
Es logico que al basarse en las cualidades de un sujeto éstas deban de estar sometidas a un plazo

n



en el que pasado el mismo la administracion verificard el mantenimiento de dichas cualidades
para continuar con la viabilidad de la autorizacién y en caso contrario se imposibilitara su
renovacion. (Garcia de Enterria y Fernandez, 2013). Un ejemplo seria la renovacion del permiso
de conducir con la consiguiente retirada del mismo si las cualidades se han perdido o
desaparecido (Art. 63 de la Ley de trafico).

En principio, estas autorizaciones no son transmisibles (Ejemplo: un permiso de conduccion).
Pueden ser transmisibles en el caso de autorizaciones que den origen a una empresa o un
derecho patrimonial. Por ejemplo, una licencia de taxi. (Garcia de Enterria y Ferndndez, 2013)

En las Autorizaciones reales, lo decisivo sera las condiciones del objeto, no habiendo limitacion
de la transmisibilidad solo existiendo un deber de comunicacién con la Administracion que lo
otorga. Por ejemplo, la renovacion de un permiso por los cambios estructurales realizados en un
vehiculo (Art. 61 de la Ley de trafico). (Garcia de Enterria y Fernandez, 2013)

Finalmente, las autorizaciones mixtas tienen un doble centro de atencion y por ello estaran
sometidas a las limitaciones de las anteriores. Por ejemplo, la creaciéon de un banco que exige
los siguientes requisitos: que haya un capital minimo, un programa de actividades y que quede
patente la honorabilidad y profesionalidad de los miembros de su consejo de administracion y
de sus directores generales. (Real-Decreto de 14 de julio de 1995) (Garcia de Enterria y
Fernandez, 2013).

1.3.2 Autorizaciones regladas y discrecionales

Esta clasificacion se basa en el nivel de discrecionalidad del que dispone la Administracion. Las
regladas se ajustan al esquema tradicional de derecho preexistente, en el que los actos
administrativos deben de estar sujetos a la ley y al derecho. La Administracion va a disponer de
facultades discrecionales que va a emplear en mayor o menor medida. La clave para diferenciar
una y otra va a estar en el lugar en el que la Administracion se posicione. (Garcia de Enterria y
Fernandez, 2013)

Las autorizaciones regladas son aquellas que persiguen controlar la mera legalidad de la
actividad privada pretendida mientras que en las discrecionales, para otorgarlas, la
Administracion ha de comprobar ademés de su legalidad que no queden perjudicados intereses
publicos o de terceros. La denegacion de estas ultimas debe ser estrictamente motivada. (Lara,
2011)

Un ejemplo de autorizacion reglada seria una licencia de edificacion. La Administracion debera
confrontar los contenidos de los planes y en base a ellos comprobar si cumplen o no las
condiciones requeridas. De ahi podemos deducir que la Administracion no es libre para otorgar
o no una licencia. Las leyes y reglamentos indican cuando debe otorgarlas y cuando no. (Garcia
de Enterria y Fernandez, 2013)
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1.3.3 Autorizaciones simples y operativas

Las Autorizaciones Simples o por actividad son aquellas que se otorgan para realizar una
actuacion singular y aislada. Esta se agota con su realizacion en un momento dado. Un ejemplo
claro seria una autorizacion para organizar un espectaculo en la via publica. (Lara, 2011).

Las Autorizaciones Operativas o de funcionamiento son aquellas que se conceden para una
actividad continuada, ya sea de caricter indefinido o durante un plazo limitado. (Un ejemplo
seria el contenido en el Decreto Legislativo 1/2015 de 12 de noviembre por el que se aprueba el
texto refundido de la Ley de prevencion ambiental de Castilla y Ledn relativo al régimen de
autorizacion ambiental (Art. 9 “se someten al régimen de autorizacion ambiental, ademas de las
contempladas en la normativa bdsica estatal (...)”) relativo a las instalaciones industriales
destinadas a la fabricacion de neumaticos y fabricacion y montaje de vehiculos de motor y
fabricacion de motores para vehiculos.

1.4. Caracteres de la Autorizacion Administrativa

1.4.1 Su caracter discrecional

Conviene detenerse en la definicion la discrecionalidad. Esta, segtin Gabino Fraga es: “un acto
que tiene lugar cuando la ley deja a la Administracion un poder libre de apreciacion para
decidir si debe obrar o abstenerse o en qué momento debe obrar o en fin, qué contenido va a
dar a su actuacion”, (Fraga, 1989) dird también que la falta de términos imperativos en la Ley
convierte esos actos inmediatamente en discrecionales. Serd necesario la motivacion como
primer criterio aplicable para no convertir los actos discrecionales en arbitrarios. (Garcia de
Enterria y Fernandez, 2013). Miguel Sanchez Moron establece esta vinculacion positiva a la ley
“la administracion no solo esta sometida a la ley sino al derecho”, (Moron, 1994)
deduciendose de aqui dos cosas: en primer lugar que los érganos de gobierno competentes
pueden evitar esta discreccionalidad a través de circulares o estableciendo instrucciones muy
concretas de actuacion. En segundo lugar, el vinculo de la Administracion a los principios
generales del derecho como vinculacion negativa y abstracta, no siendo su mera invocacion
criterio suficiente para “imponer una solucion para un supuesto de hecho concreto.”

De todo esto se deduce que todo acto administrativo aunque fuere discrecional debera estar
sometido a la ley y al derecho, debiendo los organos de gobierno de cada Administracion
mediante el uso de circulares e instrucciones los encargados de limitar éste.

Volviendo a la autorizacidn, en el acto administrativo de autorizacién existe un componente
discrecional por parte de la Administracion publica, que ha de apreciar el interés publico a la
hora de conceder la autorizacion.

No obstante, la apreciacion del interés general en el uso de esa facultad discrecional no puede
ser arbitraria o excedida de la propia discrecionalidad. Asi, el Tribunal Supremo, en su STS de
13 de junio de 1988 afirma: “Nunca es permitido, y menos en el terreno del Derecho, confundir
la discrecionalidad con lo arbitrario”. En su sentencia de 30 de junio de 1989 (Ar. 4936),
también dice “Ni aun en el caso de actos discrecionales, las facultades de la Administracion
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son omnimodas, pues las mismas han de estar presididas por la idea del buen servicio al interés
general”.

Vemos pues, que la autorizacién puede ser denegada por razones de oportunidad, cosa que,
como ya mencionado en puntos anteriores, no puede suceder en la licencia. Por lo tanto, en la
autorizacion, es este ejercicio de facultades discrecionales por razén de interés general por parte
de la Administracion lo que la diferencia de manera notable de las figuras vecinas — licencia y
permiso —. Si bien es cierto, el legislador reconoce que pueden existir denominaciones no
unificadas y utilizadas pero afirma que a pesar de que se le llame de manera incorrecta, “serd
autorizacion se le dé el nombre que se le dé, cuando se produzca el hecho tal y como se define
en el Reglamento” (Reglamento de conductores de 1977). Dice el Tribunal Constitucional (a
partir de ahora TC) en su sentencia (a partir de ahora STC) 76/1986, de 9 de junio: “Habrda de
estarse a su verdadera naturaleza y no a la denominacion que las partes implicadas en el
conflicto hayan querido darle”, de lo que se deduce que las cosas son por su propia naturaleza y
no por el nombre que se les puede dar.

1.4.2 Régimen Juridico
1.4.2.1 Caracter excepcional y observancia de tres principios esenciales

Cada modalidad de autorizacion tiene su regulacion en la legislacion sectorial puesto que no
existe un régimen juridico general sobre este tipo de actos administrativos.

La Directiva 2006/123/CE — que sera analizada con mas detenimiento en este trabajo en puntos
posteriores — incorporada al ordenamiento espafol por la Ley 17/2009, de 23 de noviembre,
sobre libre acceso a las actividades de servicios y su ejercicio, y por la Ley 25/2009, de 22 de
diciembre que adapta numerosas leyes sectoriales del Estado a los principios y reglas de aquélla,
introduce una nueva regulacion sobre las autorizaciones relativas a los servicios, que puede
tomarse como referencia para deducir algunas generalidades sobre el régimen juridico de los
actos de autorizacion.

Conforme al Art. 5 de la Ley 17/2009, el régimen de autorizacién administrativa previa para el
acceso a una actividad de servicios ha de imponerse sélo excepcionalmente y respetando
siempre tres principios esenciales.

En primer lugar, el principio de no discriminacion quedando prohibidas las discriminaciones
basadas en la nacionalidad del destinatario en la residencia nacional o local. No obstante, la
prohibicion de los requisitos discriminatorios no debe impedir que se pueda reservar una serie
de ventajas, en concreto en las tarifas, para determinados destinatarios, si dichas ventajas estan
basadas en criterios legitimos y objetivos.

En segundo lugar, el principio de necesidad. Por lo tanto, solo cabria someter una actividad
privada a autorizacion previa cuando esté justificado por una razén imperiosa de interés general.
No obstante, las razones imperiosas de interés general que pueden condicionar el ejercicio de
una actividad privada a autorizacion previa son muy variadas y ello supone un problema. Las
razones pueden ser la seguridad publica, la proteccion civil, la salud publica, la proteccion del
medio ambiente y el entorno urbano, la preservacion del equilibro financiero del régimen de
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seguridad social, la proteccién de los consumidores y de los trabajadores, las exigencias de la
buena fe en las transacciones comerciales, la lucha contra el fraude, la conservacion del
patrimonio historico, la propiedad intelectual e industrial, los objetivos de la politica social y
cultural, etc. (Art. 3.11 de la Ley 17/2009, de 23 de noviembre, sobre el libre acceso a las
actividades de servicios y su ejercicio (LASE))

En tercer lugar, el principio de proporcionalidad, que implica excluir la necesidad de
autorizacion si el objetivo de interés general que con la misma se persigue puede ser alcanzado
mediante una medida menos restrictiva de la libertad individual.

En cualquier caso, lo que estd claro es que los requisitos y criterios para otorgar una
autorizacion, deben ser ademds claros e inequivocos, hechos publicos con antelacidn,
transparentes y accesibles.

1.4.2.2 Inicio, limite numérico y duracion

Las autorizaciones se inician a instancia de los interesados, acompafiandose de los proyectos o
documentos requeridos en cada caso. Asimismo, juega el silencio positivo puesto que una vez
finalizado el plazo de tramitacion sin resolucion expresa, las autorizaciones se entenderan como
otorgadas. La regla general es que si se trata de una autorizacion personal, tenga efectos en todo
el territorio nacional aunque pueden contemplarse excepciones justificadas en razones de interés
general.

Cabe sefialar que la Administracidon podra, en ciertos casos, limitar el nimero de autorizaciones
disponibles. Esto puede deberse a razones de escasez de recursos naturales o por razones
técnicas en cuyo caso el procedimiento debe tramitarse en concurrencia entre los interesados y
cumpliendo principios de publicidad y objetividad. En tales supuestos ‘“las autorizaciones
deben tener una duracion limitada y no renovarse automaticamente”. (Martin Mateo, 1965)

En cuanto a la duracion, los efectos juridicos de la autorizacion pueden agotarse por la
consumacion de la accién u operaciéon simple autorizada o por el transcurso del plazo
establecido. Aplicando la Directiva de Servicios, la regla general es que las autorizaciones se
otorguen por tiempo indefinido aunque se admiten excepciones justificadas a dicha regla.

1.4.2.3 Causas de extincion y transmisibilidad

En cuanto a las causas de extincion, las autorizaciones quedan sin efecto por la ejecucion de la
actividad autorizada, como ocurre con las relativas a las condiciones de una obra o instalacion, o
por el transcurso del plazo por el que fueron otorgadas. (Art. 15 del Reglamento de Servicios de
las Corporaciones Locales).

También quedan sin efecto con la desaparicion sobrevenida de las causas que motivaron su
otorgamiento asi como con la aparicion de otras que habrian justificado su denegacion.

Finalmente, otras causas de extincion de las autorizaciones son la revocacién por la adopcién de

nuevos criterios de apreciacion derivados de normas o planes posteriores o la anulacion de las
autorizaciones que hubiesen sido otorgados erréneamente. En estos dos ultimos casos, la
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Administracion tiene una obligacidén de resarcir los dafios y perjuicios que se hayan causado al
interesado. (Gabino Fraga, 2007)

En lo que se refiere a su transmision, su admision viene dada en funcién del grado de
personalizacion que la actividad autorizada pueda tener. Asi, en las autorizaciones otorgadas
intuitu personae — es decir, las personales, otorgadas por razon de la persona o en
consideracion a ella, Se refiere a la disposicion o aptitudes que se adoptan sin atenerse
estrictamente a derecho o a razon sino al respeto que alguien merece (Enciclopedia Juridica,
2014) — no es posible su transmision, como ocurre, por ejemplo, en la licencia de armas. En
otros casos, como en la mayoria de las licencias municipales, la licencia se otorga en razon a
una actividad sobre determinados objetos, como las licencias de construccidén, de forma que
cuando éstos se transmiten, se transmite con ellos la autorizacion.

1.6 Figuras que sustituyen a la autorizacion: declaracion responsable y
comunicacion previa.

Finalmente, antes de analizarlas con mas detenimiento, cabe decir que el empleo de las
autorizaciones, como modo clasico de intervencién administrativa en el que se comprueba con
anterioridad — ex ante — si una determinada actividad se adapta o respeta los intereses generales,
estd perdiendo en la actualidad significacion y predominancia a favor de otros modos menos
intervencionistas. Entre estas novedosas técnicas estan la declaracion responsable y la
comunicacion previa.
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CAPITULO 2: NUEVAS FORMAS DE INTERVENCION ADMINISTRATIVA:
COMUNICACION PREVIA Y DECLARACION RESPONSABLE
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2.1 La Directiva de servicios y su influencia en los regimenes de
intervencion administrativa.

El derecho comunitario ha tenido una gran influencia, entre otras cosas, en los distintos modelos
de intervencion administrativa. Gracias a ella asistimos a una profunda reforma del régimen
aplicable a la autorizacion asi como a la impulsion de otras figuras de intervencion
administrativa.

La directiva de servicios impulsa un proceso de liberalizacion del mercado de servicios. Este
proceso exige suprimir, minimizar o racionalizar los requisitos administrativos que se han
impuesto histéricamente para la realizacion de estas actividades.

En esta optica, se analizara sucesivamente la contextualizacion historica de la Directiva, es
decir, sus origenes, asi como los efectos de la misma en si para posteriormente, analizar la
transposicion de la Directiva en el derecho interno espafiol.

2.1.1 Contextualizacion historica: los origenes de la Directiva de servicios

Sin duda, los origenes mas proximos se remontan al Consejo de Lisboa de marzo de 2000. Este
nacié por la necesidad de dar un nuevo impulso a las politicas comunitarias y tuvo como
principal premisa el aprovechamiento de las nuevas oportunidades que la universalizacion de la
economia ofrecia. Tomandole como referencia, la Comisiéon Europea aprobd la presentacion de
una estrategia para el mercado interior de servicios, (Gomez Bahillo, 2007). El objetivo no era
mas que alcanzar un mercado en el que los proveedores de servicios pudieran desarrollar su
actividad bajo las mismas condiciones que en su propio pais.

En julio del 2002, la Comision Europea presentd un informe sobre el estado del mercado
interior de servicios, siendo esta Ultima todavia insuficiente. Mas tarde, en enero de 2004 la
Comision presentd la primera propuesta de Directa de servicios. (COM (2004) 2 final)
Finalmente, se aprobo la Directiva 2006/123/CE o Directiva de servicios.

2.1.2 Analisis de la Directiva 2006/123/CE

La citada Directiva supuso un cambio de gran envergadura. Al centrarnos en el impacto que la
Directiva tuvo sobre el derecho administrativo, la pregunta que se plantea es, sin duda, el modo
en que articula el régimen de intervencion administrativa en el sector de los servicios. Se trata
del debate relativo a los titulos habilitantes para el ejercicio de actividades de servicios.

La Directiva de servicios no solo garantiza — o lo intenta — un mercado comun de servicios;
también tiene consecuencias sobre las actividades internas dentro del Estado.
Insiste en la necesidad de simplificacion administrativa, tema que ya se abordd anteriormente.
El §43 de la Directiva expone un ejemplo a tal fin:

Una de las principales dificultades a la que se enfrentan en especial las PYME en el

acceso a las actividades de servicios y su ejercicio reside en la complejidad, la
extension y la inseguridad juridica de los procedimientos administrativos. Por este
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motivo, y a semejanza de otras iniciativas de modernizacion y de buenas prdcticas
administrativa, en concreto limitando la autorizacion previa obligatoria a aquellos
casos en que sea indispensable e introduciendo el principio de autorizacion tacita de
las autoridades competentes una vez vencido un plazo determinado. El objetivo de este
tipo de accion de modernizacion es, aparte de garantizar los requisitos de
transparencia y actualizacion de los datos relativos a los operadores, eliminar los
retrasos, costes y efectos disuasorios que ocasionan, por ejemplo, tramites innecesarios
o excesivamente complejos y costosos, la duplicacion de operaciones, las formalidades
burocrdticas en la presentacion de documentos, el poder arbitrario de las autoridades
competentes, plazos indeterminados o excesivamente largos, autorizaciones concedidas
con un periodo de vigencia limitado o gastos y sanciones desproporcionados. Este tipo
de prdcticas tienen efectos disuasorios especialmente importantes para los prestadores
que deseen desarrollar sus actividades en otros Estados Miembros y requieren una
modernizacion coordinada en un mercado interior ampliado a veinticinco Estados
miembros.

Directamente relacionada con la Directiva de servicios existe la conviccion de que los principios
propios de los modelos de las economias intervenidas y del principio del Estado social, han
llevado a un nivel de intervencion publica excesiva en el mercado de servicios mediante el
establecimiento de requisitos y titulos habilitantes previos que dificultan el acceso al mercado,
desincentivan asimismo la puesta en practica de iniciativas empresariales y generan importantes
costes de transaccion.

Pueden exponerse tres notas caracteristicas de la Directiva de servicios; en primer lugar, se trata
de un regulacion marco ya que establece los principios generales necesarios para eliminar los
obstaculos o barreras que se oponen a la efectividad de la libertad de establecimiento de los
prestadores de servicios y la libre circulacién de los servicios, sin dejar a un lado el pleno
mantenimiento de un nivel de calidad elevado en los servicios. En segundo lugar, citando a
Muiioz Machado, la Directiva tiene un enfoque general o transversal (Mufioz Machado , 2009)
ya que su ambito de aplicacion es horizontal al aplicarse a todos los servicios prestados por
prestadores establecidos en un Estado Miembro. En tercer lugar, es imposible negar que se trata
de una codificacion — o de un intento — por parte del legislador europeo de codificar toda la
jurisprudencia comunitaria relativa a las libertades comunitarias de establecimiento y libre
prestacion de servicios.

2.1.3 La transposicion de la Directiva

Una directiva es una disposicion normativa de Derecho comunitario que vincula a los Estados
de la Unioén o, en su caso, al Estado destinatario en la consecucion de resultados u objetivos
concretos en un plazo determinado. Se manifiestan como normas de compromiso. (Pachecho
Gallardo, 2008)

En Espafia, se ha llevado a cabo un proceso de transposicion de la Directiva de servicios en dos
niveles. En primer lugar, se realizé mediante la Ley 17/2009, de 23 de noviembre, sobre el libre
acceso a las actividades de servicios y su ejercicio. Esta Ley, también llamada “Ley paraguas”
establece las disposiciones generales necesarias facilitar el ejercicio de la libertad de
establecimiento de los prestadores asi como la libre circulacion de servicios simplificando los
procedimientos y plasmando perfectamente, uno de los problemas mas suscitados en torno a los
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procedimientos administrativos, el de la simplificacién administrativa. (Ministerio de Hacienda
Publica y Administraciones Publicas, Gobierno de Espaia, s.f)

Siguiendo el esquema anterior, la Ley 17/2009 posee tres caracteristicas esenciales; En primer
lugar, se trata de una transposicion formal que no hace mas que reiterar el contenido de la
Directiva. En segundo lugar, adopta también un caracter transversal pues establece los
principios generales que deben regir la regulacion actual y futura de las actividades de servicios.
En tercer lugar, tal y como se expone en la disposicion final primera de la misma, se trata de una
ley de caracter basico, de general aplicacion a respetar por las Comunidades Auténomas.
(Ministerio de Hacienda Publica y Administraciones Publicas, Gobierno de Espafia, s.f)

Noétese que el articulo 3.1 Ley 17/2009 establece especificamente lo que entiende por servicio.
Se trata de: “Cualquier actividad econdomica por cuenta propia, prestada normalmente a
cambio de una remuneracion contemplada en el articulo 50 del Tratado de la Comunidad
Europea”

A esta ley general han de implantarse las reformas sectoriales necesarias para adaptar sus
principios. Se trata de una amplisima reforma que ya anunciaba la propia Ley 17/2009 : “Sera
necesario llevar a cabo un ejercicio de evaluacion de la normativa reguladora del acceso a las
actividades de servicios y su ejercicio conforme a los principios y criterios que esta Ley
establece y, en su caso, modificar o derogar esta normativa”

En el marco de competencias estatales, nos hallamos ante la Ley 25/2009, de 22 de diciembre
de modificacion de diversas leyes para su adaptacion a la Ley sobre el libre acceso a las
actividades de servicios y su ejercicio y ante la Ley 1/2010, de 1 de marzo, de reforma de la Ley
7/1996, de 15 de enero, de Ordenacion del Comercio Minorista.

La ley 25/2009 tiene por objetivo la adaptacion de la normativa estatal de rango legal a lo
dispuesto en la Ley 17/2009. Esta Ley supuso la modificacion de 47 leyes estatales afectado a
los sectores mas diversos (servicios industriales y de la construccidn, servicios energéticos,
servicios medioambientales y de agricultura...). También tuvo como objetivo extender los
principios de liberalizacion y simplificacion administrativa a sectores no afectados por la
Directiva como el de los transportes, las telecomunicaciones...etc.; (Parejo Alfonso, 2009)

Interesa poner de relieve el hecho de que la Ley 25/2009 amplia la regla del silencio positivo. -
El silencio positivo opera en el caso de inactividad por falta de resolucion en los procedimientos
administrativos, por parte de la administracion publica

El silencio positivo o estimatorio de la pretension interpuesta por el interesado se da
cuando después de transcurrido el plazo para resolver, si no hay notificacion por parte
de la administracion, se entenderd estimada por silencio positivo, a excepcion de los
supuestos en los que normas con rango de ley o normativa comunitaria establezcan lo
contrario (Uria Menendez Abogados, 2008).

En esta optica, la ley modifica el Art. 43 Ley 30/1992, de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun, para introducir la
necesidad de que para que el sentido del silencio de la Administracion sea negativo lo haya
previsto una norma con rango de ley “por razones imperiosas de interés general”.
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2.2Concepto de comunicacion previa y declaracion responsable

2.2.1 Concepto de comunicacion previa

El objeto del deber de comunicacion previa a la administracion supone facilitar datos a la
Administracion. Dichos datos han de incluirse en un documento que debera ser entregado a la
Administracion para que pueda iniciarse la actividad.

En lo que se refiere a la definicion de comunicacién previa, La ley 25/2009, de 22 de diciembre,
de modificacion de diversas leyes para su adaptacion a la Ley sobre el libre acceso a las
actividades de servicios y su ejercicio (Boletin Oficial del Estado, 308, 23 de diciembre de
2009) introduce un nuevo articulo en la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico
de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun (Boletin Oficial
del Estado, 285, 27 de noviembre de 1992), el articulo 71bis. Este articulo define la
comunicaciéon previa como: “aquel documento mediante el que los interesados ponen en
conocimiento de la Administracion Publica competente sus datos identificativos y demas
requisitos exigibles para el ejercicio de un derecho o el inicio de una actividad de conformidad
con lo establecido para la presentacion de solicitudes”.

Es necesario remarcar que el citado articulo deja algunos temas sin aclarar; esto nos lleva a
preguntarnos algunas cuestiones en lo relativo a la interpretacion del mismo; la norma no
especifica si la facilitacion de datos previamente mencionada permite el inicio de la actividad o
si por el contrario, seria necesario que la Administracion precise o verifique lo presentado antes
de dar comienzo a la actividad. Por otra parte, no quedan tampoco reflejados qué datos o
informaciones resultan exigibles.

La imposicién por parte de la Administracion de un deber, positivo (de hacer o de dar) o
negativo (de no hacer, de abstenerse de actuar, de soportar) constituye una técnica de
intervencion y limitacion alternativa a la del control de la actuacion voluntario de la ciudadania.
Sin embargo, este caracter alternativo no impide que ambas técnicas se articulen de manera
conjunta en el seno del mismo régimen juridico-administrativo de una materia. (Pareja Alfonso,
Jiménez-Blanco, & Ortega Alvarez, 1998)

Las comunicaciones o declaraciones definen solo su extension y por lo tanto, no crean un deber
nuevo porque dicho deber viene ya constituido previamente por la norma. Un ejemplo claro de
ésta situacion aparece explicado por el italiano Casetta, se trata de la situacién en la que el
interesado presenta una comunicacion con algunas defectos y la Administracion le informa de
que en caso de no subsanarlos, le resultard imposible continuar o emprender la actividad
previamente notificada a aquélla. Por consiguiente, queda claro que la entidad o la persona que
comunica siempre estan sujetas a la reglamentacion y a los controles que sobre ella puede
ejercer la Administracion. (Casetta, 2000)

Resulta conveniente en este sentido diferenciar entre el deber resultante de la Ley, como puede
ser la presentacion de la liquidacion de un determinado impuesto ante la Hacienda, de un deber
que, aun siendo procedente de la Ley, debe ser confirmado o impuesto mediante un acto
administrativo, fijando y precisando de este modo, sus contornos. Volviendo al ejemplo de la
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liquidacion de un impuesto ante la Hacienda, la comunicaciéon supone un deber formal que no
otorga en ningln caso certeza ni seguridad alguna respecto a la conformidad de la actividad con
el derecho. En otras palabras, comunicar la actividad no significa que la actividad cumpla con
los requisitos fijados por la Administracion. La Ley establece el deber de comunicar la
actividad, mientras que la Administracion comprueba posteriormente que las personas o
entidades se ha comportado de acuerdo a lo establecido por norma y reglamentacion
administrativa.

Mediante la imposicion del deber de comunicacion previa, la Administracion trata de garantizar
el mantenimiento del orden publico, asegurando el orden politico y la paz social. (Gonzalez
Garcia, 2010)

Continuando con este planteamiento, recientemente se ha venido considerando que la
comunicacion previa constituye una técnica de condicionamiento. Los particulares tendrian en
este sentido, tal como ha sido explicado anteriormente, el deber de comunicar a la
Administracion su decision de realizar una determinada actividad. La Administracién
dispondria de un plazo en el que podria ejercer su potestad de oposicion impidiendo que la
actividad contintie en el caso de que no cumpla con la normativa aplicable. El interesado podria
ejercer la actividad en cuanto en tanto hubiera comunicado de la misma a la Administracion, sin
que el plazo que ésta tiene para la comprobacion de la correcta adecuacion entre la actividad y
la norma, interfiera en el desenvolvimiento de la actividad por parte del interesado.

Laguna de Paz se centra en un enfoque mas practico considerando que la comunicacion previa
constituye una intervencion publica que permite proteger el interés general con una minima
carga burocratica para el particular y para la propia Administracion. El titular de la actividad
vendria amparado por una libertad general, simplemente debe notificar a la autoridad el inicio
de la actividad. (Laguna de Paz, 2009)

No obstante, y, para finalizar con la enmarcacidon conceptual de la comunicacion previa, esto
ultimo no resulta del todo cierto puesto que las normas del procedimiento administrativo han
enmarcado la figura de la comunicacion previa en términos mas estrictos. No supone una mera
notificaciéon a la Administracion sino que viene acompafiada de una serie de informaciones
vinculadas con la actividad.

En definitiva, el deber de comunicacion previa puede definirse como una técnica de control
sobre las actividades de los particulares, emanada de la norma reguladora del procedimiento,
que tiene por objeto entregar a la Administracién la informaciéon indispensable para que
aquéllos puedan iniciarlas y desarrollarlas, sometiéndose, a partir de ese momento, a las
potestades de vigilancia y control atribuidas a la autoridad administrativa.

2.2.2 Concepto de declaracion responsable

Antes de profundizar en la declaracion responsable, es necesario aclarar que la comprension de
la misma queda inevitablemente ligado al concepto de la comunicacioén previa y, por tanto, a lo
explicado anteriormente. La declaracion responsable, supondria la expresion de la voluntad de
la persona que decide iniciar la actividad, comprometiéndose a cumplir la normativa aplicable y
aportando sus datos personales a efectos de un eventual control posterior. La Comunicacion
previa, por su parte, mas alla de la aceptacion y compromiso de cumplimiento de la normativa,
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ampliaria el contenido del deber, afiadiendo la obligacién de entregar una documentacion
determinada.

Definiendo la declaracion responsable, debemos de acudir al Art. 3.9 de la Ley 17/2009, de 23
de noviembre, sobre el libre acceso a las actividades de servicios y su ejercicio (Boletin Oficial
del Estado, 283, 24 de noviembre de 2009) que define la declaracidén responsable como “e/
documento suscrito por la persona titular de una actividad empresarial o profesional en el que
declara, bajo su responsabilidad, que cumple con los requisitos establecidos en la normativa
vigente, que dispone de la documentacion que asi lo acredita y que se compromete a mantener
su cumplimiento durante la vigencia de la actividad”. Por su parte, el articulo 71 bis
mencionado previamente, de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun (Boletin Oficial del
Estado, 285, 27 de noviembre de 1992) define la declaracion responsable como aquel
documento suscrito por un interesado en el que, bajo su responsabilidad, manifiesta que cumple
los requisitos establecidos en la normativa vigente para acceder al reconocimiento de un
derecho o facultad para su ejercicio, que dispone de la documentacion que asi lo acredita y que
se compromete a mantener su ejercicio durante el periodo de tiempo inherente a dicho
reconocimiento o ejercicio. Resulta importante remarcar que la diferencia entre las definiciones
expuestas por ambos articulos radica en que el articulo 71.bis.1 exige al prestador que exponga
de manera expresa, clara y precisa el cumplimiento de los requisitos presentes en la
correspondiente declaracion responsable.

Volviendo a las diferencias existentes entre la comunicacion previa y la declaracion responsable
asi como las facultades que otorga a aquellos que ejerzan su derecho de presentarlas, cabe decir
que podria decirse que la declaracion se distingue de la comunicacién en que, si la persona opta
por la primera, no deberia esperar ningun periodo de tiempo para iniciar la actividad, incluso
podria haberla iniciado con anterioridad ya que ni se habria previsto el deber de someter dicho
comienzo a la presentacion de la declaracion en si (Nufiez Lozano, 2011)

Resulta asimismo esclarecedor el hecho de que el contenido de ambas figuras varia
considerablemente. Mientras que en la declaracion el titular acredita y afirma que se reunen los
requisitos exigidos normativamente para el ejercicio de la actividad en cuestion, en la
comunicacién previa se ponen en conocimiento del 6rgano administrativo unos datos.

No obstante y, centrandose en un enfoque méas practico — que es, a fin de cuentas, el objetivo
principal de este trabajo — ambas figuras serian iguales atendiendo a su funcionalidad.

Una vez analizado el concepto de las figuras de la comunicacion previa y la declaracion
responsable y tras haber comprendido — con mayor o menor claridad dado que se tratan de
figuras altamente complejas — cabe analizarlas con un poco mas de detenimiento, centrandose
quizéas mas en lo que suponen que en lo que son.

Pero ;Qué ha permitido que la comunicacion previa y las declaraciones responsables se hayan
afianzado? La respuesta puede encontrarse en la reduccidon — que no eliminacidon completa — de
las barreras para el ejercicio de la libertad de empresa. En este sentido, la Directiva
2006/123/EC no ha hecho mas que proponer una regulacion general y horizontal que afecta al
contenido esencial del propio derecho a la libertad de empresa, en particular “cuando recoge la
libertad de acceso de los prestadores y contempla la autorizacion para dicho acceso como
situacion excepcional” (Sanchez Armas, 2009)
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La comunicacion previa, sin embargo, no supone un obstaculo a las eventuales delimitaciones
futuras que el derecho a la libertad de empresa pueda sufrir, mediante la regulacion econdmica —
controvertido tema que ha supuesto una cierta transformaciéon del modelo tradicional de policia
administrativa -. La regulacién econémica es

La supervision continua de una determinada actividad, ordenandola y encauzdndola
tanto mediante decisiones de valor normativo como de otras de cardcter ejecutivo que
se refieren a la verificacion o el control del cumplimiento de los requisitos previamente
establecidos en las normas (Mufioz Machado , 2009)

Poniendo un ejemplo; una compaiia que ha comunicado su actividad ha de someterse, ademas
de a la potestad de inspeccion o sancionadora, sino también a las modificaciones que opere la
Administracion en una materia. La regulacion econémica trata de prever y evitar mecanismos
que ocasionan comportamientos contrarios a la libre competencia. Asimismo, cabe mencionar el
derecho de la competencia que, tiene por objeto castigar o provocar el cese — ya sea definitivo o
provisional — de conductas prohibidas por la Ley que crean una desventaja para ciertos
operadores, interviniendo ex post.

Todo ello queda ligado a las figuras estudiadas en el presente trabajo, puesto que la regulacion
econdmica constituye una medida de intervencidon administrativa.

Tal y como se ha sefialado, el objetivo principal — o al menos, uno de los més importantes — de
la comunicaciéon previa y la declaracion responsable es el suministro de informacion a la
Administracion; informacion que, podra servir a la misma en un futuro en el marco del ejercicio
de su potestad de supervision y control del ejercicio de la actividad. Bien es cierto que los
contornos de esta obligacion de informacion han de dibujarse de la forma mas nitida posible,
dado que podria vulnerarse el derecho a la intimidad de las personas.

Recordemos que existe una gran diferencia entre los requerimientos o las inspecciones por parte
de la Administracion con el régimen de la comunicacion previa. De nuevo nos hallamos ante el
asunto de la presentacion de los documentos o de la informacion antes o después del inicio de la
actividad. Mientras que los requerimientos e inspecciones se llevan acabo una vez iniciada la
actividad, en la comunicacion previa la presentacion de los documentos ha de realizarse con
antelacion a dar comienzo la actividad.

2.3Contenido de las comunicaciones y declaraciones

En cuanto al contenido de la comunicaciéon previa y las declaraciones, cabe decir que, en
funcién de la actividad que se trate, el particular deberd presentar uno u otro tipo de
informacién. En aquellas materias de una complejidad técnica mayor, es posible que se le
solicite aportar datos de forma méas exhaustiva. En funcion de la complejidad de la actividad asi
como de la necesidad de utilizaciéon de instrumentos, sustancias u objetos que entrafien riesgos,
la normativa contemplara la necesidad de aportar mas informacion y mas detallada.

Tal y como se indicéd anteriormente, la declaracion responsable es aquel documento suscrito por

un interesado en el que manifiesta, bajo su responsabilidad, que efectivamente cumple con los
requisitos establecidos en la normativa vigente para acceder al reconocimiento de un derecho o
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facultad o para su ejercicio; también declara que dispone de la documentacién que asi lo
acredita y le habilita en consecuencia, para el ejercicio de dicha actividad y, finalmente, se
compromete a mantener su complimiento durante el periodo de tiempo inherente a dicho
reconocimiento o ejercicio.

Tomando como ejemplo el Articulo 18.1 Decreto-Ley 1/2009 de 22 de diciembre, de
Ordenacion de los Equipamientos comerciales, ésta establece que en Catalufia:

la implantacion de establecimientos comerciales individuales o colectivos con una
superficie de venta igual o superior a 1.300 metros cuadrados e inferiores a 2.500
metros cuadrados estd sujeta a la presentacion de una declaracién responsable. Esta
debera ir firmada por la persona promotora, el titular de la actividad comercial o la
persona que los represente, y en la que ha de constar, como minimo, la categoria del
establecimiento, que el proyecto presentado se lleva a cabo en una localizacion
adecuada y, que cuenta con la dotacion de aparcamiento que reglamentariamente se
establezca

En el caso de la comunicacién previa, se pone en conocimiento de la Administracion Publica
competente los datos que permitan identificarlos y demas requisitos exigibles para el ejercicio
de un derecho o el inicio de una actividad. La misma comunicaciéon puede incluir también
declaraciones responsables. Como ejemplo de la documentacién que debe acompafiarse a la
comunicacion previa puede citarse, en el caso de la agricultura, las inversiones de las ayudas
concedidas para esa actividad.

Bien es cierto que la Administracion puede solicitar en cualquier momento informacion
adicional al titular de la actividad. Quizas eso podria suponer la supresion del deber de presentar
documentos con caracter previo. Sin embargo, toda actuacion administrativa ha de basarse en
elementos de hecho que debe acreditar o exigir a la persona interesada la veracidad de la
informacion facilitada. Todo ello nos lleva a centrarnos en el principio de buena fe y confianza
legitima, el cual parte del presupuesto seglin el cual Administraciéon y administrados disponen
de las vias mas adecuadas para interactuar o conocer sus propdsitos o situaciones reales (Cubero
Marcos, 2013). Pero jen qué sentido afecta este principio a la actuacion de la administracion?;
efectivamente, los poderes publicos no disponen de una capacidad de controlar en todo
momento, circunstancia y lugar las actividades que se llevan a cabo en su ambito de actuacion.
Es por este motivo que los poderes publicos instan a los administrados a que colaboren en su
labor de velar por la legalidad.

El titular de la actividad tiene el deber de entregar informacion que, aunque no es indispensable
para el inicio de la actividad, debe de cumplirlo en los términos que se establecen en la norma
reguladora del procedimiento en el sector de que se trate. Un ejemplo de tal requerimiento lo
encontramos, ademas de en otras multiples normas, en el Art. 13.3 Decreto 13/2011, de 25 de
febrero

En esta linea, la Administracion no podria dejar al libre albedrio de la persona titular de la
actividad el cumplimiento del deber de entregar sino que deberia intimarla asi como notificarla
con el fin de que suministre la informacion que se le ha solicitado. En algunas legislaciones ya
se ha tenido en cuenta esta situacion por lo que se ha observado que la inobservancia del deber
de requerimiento de forma reiterada puede tener como consecuencia la apertura de un
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procedimiento sancionador. El problema apareceria en el supuesto en el que la Administracién
omitiera cualquier actuacion y por lo tanto la actividad continuaria sin que se hubiera producido
el correcto registro. Esto podria perjudicar y repercutir en el control posterior de la actividad.

Los intereses del titular de la actividad podrian verse afectados ya que cualquier persona podria
presentar una denuncia contra el titular de un establecimiento que, aun habiendo declarado la
actividad, todavia no ha cumplido el deber de entregar la documentacion y no se ha registrado.
El podria alegar que la Administraciéon no le ha requerido la informacion o que, al menos, no le
ha intimidado y/o recordado la informaciéon imprescindible que debia entregar para que la
actividad se inscriba. Ademads, podria alegar que norma no establece un plazo para ello. El
organo competente, por su parte, podria abrir un expediente sancionador contra la empresa por
la comisiéon de una infraccion administrativa. De todo ello se desprende la importancia de
establecer plazos o condiciones que permitan establecer con caracter objetivo quien de los dos,
interesado u 6rgano competente, no ha cumplido para con el principio de buena fe.

Tal y como hemos mencionado anteriormente, la Administracion dispone de un poder de
requerimiento. No obstante dicho poder est4 limitado y controlado. Tomando como referencia la
Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH) de 27 de marzo de 1996
17448/90, Goodwin contra Reino Unido, (ap. 39), la Administracién podra ejercer su poder de
requerimiento en los términos y con los limites que establezca la normativa reguladora del
procedimiento, por un lado, y, ademds, en virtud de la potestad de requerimiento que le
reconoce la Ley. La Administracion podria pues, solicitar toda aquella informacién que se
encuentre directa o indirectamente vinculada al servicio, todo ello bajo el minucioso respeto a
otros derechos fundamentales, como la proteccion de datos, la intimidad, el secreto comercial o
industrial y derecho a la tutela judicial efectiva. La norma reguladora tendra la ardua tarea de
ponderar los derechos e intereses en presencia, asegurando que la transmision de informacion
no tenga como consecuencia mas perjuicios que aquellos que trata de evitar.

En conclusion, la Administracién puede exigir aquellas informaciones previstas en la norma
ademas de aquellas que crea convenientes y que estén vinculadas a la actividad. Los datos que
deben ser suministrados desde un principio adquieren una mayor relevancia en la medida que la
actividad pueda producir efectos perjudiciales o entrafie riesgos para los intereses generales. Por
ello, la norma, al fijar qué informaciones deben ser entregadas ex ante, ha de ponderar los
derechos de los particulares con los intereses generales en presencia y decir si cabe o no
imponer limites o regular de algin modo aquellos derechos.

2.4Limitaciones a estas nuevas formas de control administrativo

Si bien es cierto que las técnicas clasicas de control administrativo han perdido su
predominancia a favor de las nuevas, existen ciertos servicios excluidos del ambito de
aplicacion de la Directiva de Servicios. La Directiva de Servicios sdlo incluye en su ambito de
aplicacion aquellos servicios que se realizan por una contrapartida econémica, es por ello que
los servicios econdmicos de interés general, los servicios financieros, de telecomunicaciones y
de transporte, sanitarios y audiovisuales, la asesoria fiscal, los servicios de seguridad privados y
la mayoria de los servicios sociales tal y como se desprende del articulo 2.2 y 2.3 de la Ley
17/2009 de 23 de Noviembre sobre libre acceso a las actividades de servicios y su ejercicio:
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2. Quedan exceptuados del ambito de aplicacion de esta Ley:

a) Los servicios no econdmicos de interés general. b) Los servicios financieros. c) Los
servicios y redes de comunicaciones electronicas, asi como los recursos y servicios
asociados en lo que se refiere a las materias que se rigen por la legislacion sobre
comunicaciones electronicas. d) Los servicios en el ambito del transporte, incluidos los
transportes urbanos, y de la navegacion maritima y aérea, incluidos los servicios
portuarios y aeroportuarios necesarios para llevar a cabo la actividad de transporte,
exceptuando la actividad de las plataformas logisticas de las empresas y de las
actividades necesarias para su funcionamiento. e) Los servicios de las empresas de
trabajo temporal. f) Los servicios sanitarios, incluidos los servicios farmacéuticos,
realizados o no en establecimientos sanitarios e independientemente de su modo de
organizacion y de financiacion a escala estatal y de su caracter publico o privado,
prestados por profesionales de la salud a sus pacientes, con objeto de evaluar,
mantener o restaurar su estado de salud, cuando estas actividades estén reservadas a
profesiones sanitarias reguladas. g) Los servicios audiovisuales, incluidos los servicios
cinematogrdficos, independientemente de su modo de produccion, distribucion y
transmision y la radiodifusion, exceptuando las actividades de comercio al por menor
de los productos audiovisuales. h) Las actividades de juego, incluidas las loterias, que
impliquen apuestas de valor monetario. i) Las actividades que supongan el ejercicio de
la autoridad publica, en particular las de los notarios, registradores de la propiedad y
mercantiles. j) Los servicios sociales relativos a la vivienda social, la atencion a la
infancia y el apoyo a familias y personas temporal o permanentemente necesitadas
provistos directamente por las Administraciones Publicas o por prestadores privados
en la medida en que dichos servicios se presten en virtud de acuerdo, concierto o
convenio con la referida Administracion. k) Los servicios de seguridad privada.

3. Esta Ley no se aplicara al ambito tributario

No obstante, cabe resaltar que el hecho de que un servicio no esté incluido en el ambito de

aplicacion de la Directiva y de la Ley 17/2009 no tiene como consecuencia que no se vea

afectado por las reformas. La normativa espafiola ha “acometido algunas reformas que no

venian impuestas por la Directiva de Servicios, actuando la ley omnibus como si de una ley de

acomparniamiento cualquiera se tratase” (Laguna de Paz, 2009).

Por ejemplo, el 4ambito de transportes queda excluido por la Ley pero se ha visto afectado por

medidas liberalizadoras. Otro sector afectado por las reformas es el urbanismo y el medio
ambiente.

27



7Q



20

CAPITULO 3: PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO EN EL ACTO DE
CONTROLAR.



El deber de comunicacion previa nace de la Ley o del reglamento como normas reguladoras del
procedimiento. En el capitulo anterior se han abordado las figuras de comunicacion previa y
declaracion previa desde un enfoque teodrico, con el objetivo de delimitar los contornos de las
figuras y ubicarlas en el ordenamiento juridico. Sin embargo, resulta necesario las técnicas
administrativas han de ser colocadas en un plano mas concreto y tangible para poder evaluar su
eficacia, impacto y fundamento. En este sentido se suscitan tres cuestiones: en qué supuestos
pueden implantarse; como se cumple el deber de comunicacién y su tramitacion.

3.1 Iniciacion del Procedimiento

En lo que se refiere a la iniciacion, se prevé en la Ley de procedimiento administrativo comun,
a partir de ahora (LRJPAC) el deber de la Administraciéon de mantener actualizados y
publicados modelos de declaracion responsable y comunicacion previa que, en todo caso,
podran presentarse a distancia y por via electrdnica.

Asimismo, la Administraciéon deberd atender las solicitudes de informacion y facilitar el
cumplimiento del deber de comunicacién previa de forma clara e inequivoca (Art.71 bis.5
LRJPAC). Podria suscitar alguna que otra controversia la obligatoriedad de crear, por parte de
la autoridad administrativa, plataformas online y registros electronicos en todos los sectores en
que la normativa prevea la comunicacion previa como requisitos exigible par acceder a la
actividad, los cuales no resultan pocos.

La ley 11/2007, de 22 de junio, de Acceso Electronico de los Ciudadanos a los Servicios
Publicos a partir de ahora (LAECSP) asi como otras normativas autonémicas, han consagrado el
principio de voluntariedad en esta materia para tramitar el procedimiento por la via electronica o
por la via tradicional siendo lo verdaderamente novedoso el procedimiento por via electronica.

Ambas leyes serdn sustituidas por las Leyes 39/2015 del Procedimiento Administrativo Comun
de las Administraciones Publicas y 40/2015 de Régimen Juridico del Sector publico. No
obstante, y, a pesar de ya haber sido publicadas, no han entrado aun en vigor (la primera lo hara
el 2 de octubre del 2016 e incluso algunas disposiciones como la disposicion final séptima no lo
hara hasta el 2 de octubre de 2018) lo que supone que el presente trabajo se centrara en sus
predecesoras haciendo breves menciones a las nuevas.

3.1.1. Ventanilla Unica.

En el Predmbulo de la Ley 17/2009, de 23 de noviembre, sobre el libre acceso a las actividades
de servicios y su ejercicio prevé la puesta en marcha de una ventanilla unica a través del cual
los prestadores podran llevar a cabo en un nico punto, por via electronica y a distancia, todos
los procedimientos y tramites necesarios para el acceso a las actividades de servicios y su
ejercicio.

Se trata de una simplificacion de los procedimientos de autorizacion. Resulta muy util cuando
existe la necesidad de obtener varias autorizaciones concurrentes o acumulativas para ejercer
una determinada actividad. La solucion se encuentra pues en la concentracion del otorgamiento
de todas las autorizaciones acumuladas en un solo procedimiento que se tramita y resuelve
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coordinadamente por una sola autoridad. No obstante, no siempre es posible o no es aceptado
por las Administraciones competentes.

3.2 Sobre la comunicacion previa y declaracion responsable

Una vez presentada la comunicacion previa, la Administracion debe dar entrada en el registro a
la documentacion que se aporta por la persona interesada asi como comprobar si la
documentaciéon aportada reune los requisitos establecidos en la norma reguladora del
procedimiento. Se entiende que es a partir de ese instante cuando la comunicaciéon previa
producira efectos y la persona podrd iniciar la actividad. En otros casos en los que se exige una
declaracion responsable, la norma reguladora del procedimiento puede facultar al particular para
la entrega en un momento posterior, fijando, en su caso, un plazo para ello, contando a partir del
momento en que se pone en marcha esa actividad. La fecha de entrada tiene una gran
importancia puesto que sirve como medio de prueba para que el particular interesado pueda
eximirse de cualquier responsabilidad por incumplimiento del deber de comunicacion. La
implantacion de mecanismos como la ventanilla Unica exigen la “interoperabilidad de los
sistemas electronicos de las administraciones publicas en el plano interno y del resto de estados
miembros en el ambito comunitario. De lo contrario, la simplificacion administrativa no podra
ponerse en prdctica de un modo eficaz” (Gamero Casado, 2010)

La LRJPAC contempla como requisito el cumplimiento del articulo 70 de la misma para
entender satisfechos los requisitos formales exigibles a la comunicacion. Aun asi, lo mas
probable es que la Administracion elabore modelos normalizados o formalizados que, incluso,
podrian ser cumplimentados mediante sistemas electronicos online y que sean registrados
directamente a través de la plataforma informéatica correspondiente. (Cubero Marcos, 2013).
Esto plantea alguna en cuanto a la observancia de tal precepto puesto que el objeto de las
solicitudes y las comunicaciones previas o declaraciones responsables difiere. Mientras que en
las primeras el interesado efectia una peticion para que le sea concedido algo o para que la
Administracién omita algiin comportamiento, en las segundas la finalidad es meramente
informativa, sin perjuicio de que pueda habilitar en el futuro para la implantaciéon del desarrollo
de la actividad.

3.2.1 Las tres vias abiertas a la Administracion: el registro de la actividad, la
subsanacion de defectos y la falsedad u omision de datos

Tras el examen de las comunicaciones o declaraciones, la Administracion puede optar por las
siguientes vias: la primera seria proceder a la inscripcion de la actividad en el registro habilitado
al efecto la segunda seria notificar a la persona interesada la necesidad de subsanar defectos
existentes en la comunicacion y, finalmente, la tercera seria detectar falsedad u omisién
deliberada en la informacion que figura en la declaraciéon o comunicacion (Cubero Marcos,
2013).

3.2.1.1 Inscripcion en registros

En lo que se refiere a la inscripcion en el registro, ya se suscito la duda sobre si la inscripcion
registral se convierta en un acto administrativo que condicione el inicio de la actividad,
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ignorando el objetivo propugnado por la Directiva de Servicios de reducir cargas burocraticas
para el acceso al mercado.

Podria considerarse como un acto automatico que sigue el examen satisfactorio realizado por la
Administracién. La clave seria que la normativa exponga de forma clara e inequivoca la
documentacion a entregar, sin que de lugar a una interpretacion amplia. Ha de tratarse de una
mera constatacion (Bocanegra Sierra, 2004). El acto de inscripcion podria ser considerado como
un acto administrativo impugnable por terceras personas interesadas, bien por razones de orden
formal, como el incumplimiento de los requisitos o tramites inherentes a la presentacion de la
comunicacion y la declaracion, bien por cuestiones materiales o de fondo, como la quiebra de la
normativa sectorial aplicable a la actividad. (Cubero Marcos, 2013).

3.2.1.2 La subsanacion de defectos y su problemaitica : ;A qué es previa la
comunicacion previa?

La Administracion le concede a la persona interesada un plazo para subsanar la comunicacion y
declaracion tras observar defectos. Tales defectos podrian ser la ausencia de datos, de
documentos o cualquier otro aspecto formal no satisfechos por el titular de la actividad y
previstos por la norma reguladora del procedimiento. Podria regir en esta cuestion la Ley de
Procedimiento Administrativo en lo relativo a la subsanacion de defectos por lo que la no
correccion de los mismos en el plazo fijado daria lugar al desistimiento. La normativa de
Castilla y Ledn, por ejemplo, se remite a la Ley de procedimiento administrativo en el caso de
que subsista alguna deficiencia en la declaracion previa (Art. 71 LRJPAC en el Decreto
23/2009, de 26 de marzo, por el que se aprueban medidas relativas a la simplificacién
documental en los procedimientos administrativos).

No obstante, no parece adecuado trasladar las consecuencias de las previsiones asociadas a una
solicitud y a la terminacion del procedimiento al supuesto de las comunicaciones dado que el
procedimiento no necesariamente termina por no subsanar los efectos sino que la empresa o el
particular se encuentran permanentemente sometidos a la vigilancia de la Administracion, de
modo que ésta podria iniciar un expediente sancionador contra ellos si persisten en la actividad
y no facilitan la informacion requerida. (Cubero Marcos, 2013). Para entender esto mejor, no
hay que olvidar que mientras corren los plazos para subsanar los defectos, la actividad no
necesariamente se paraliza, pues el efecto inmediato de presentar la comunicacién o declaracioén
es su puesta en funcionamiento.

La subsanacion de defectos y su logica suscita un gran problema en lo que se refiere a las
comunicaciones. Ciertos autores no alcanzan a comprender la forma en que pueden
efectivamente combinarse la subsanacion de defectos y la comunicacion previa,

en tanto que aquella solo podria articularse con la presentacion de una solicitud y ésta
es el acto juridico que inicia el procedimiento. Este esquema de toda la vida, que
obedece a una logica, ahora se ve perturbado por la comunicacion previa, que no
sabemos ni qué es ni cudando se puede formular. Cabe preguntarse a qué es previa la
comunicacion; jno serd la solicitud? Porque no puede existir nada previo a la
solicitud”. (Cubero Marcos, 2013).
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En este sentido, Cubero Marcos termina por concluir que habra de acogerse al procedimiento de
toda la vida, es decir, las carencias y defectos de la solicitud deberan completarse con el
instrumento clasico de subsanacion de defectos, sin que se acierte a entender como puede llegar
a operar una comunicacion previa. (Bauza Martorell, 2010).

En cualquier caso, la Administracion no puede declarar de plano la ilegalidad de la actividad,
sino que ha de otorgar a la persona interesada un plazo de audiencia, de modo que se le conceda
la posibilidad de expresar sus diferencias con el criterio expresado por la Administracion en lo
que se refiere a la entrega de unos documentos en concreto. (Laguna de Paz, 2009)

3.2.1.3 La falsedad u omision de datos; la necesidad de oir al interesado

El 6rgano competente puede declarar la falsedad de una comunicaciéon o declaracion previas,
impidiendo la continuidad de la actividad e iniciando un procedimiento sancionador contra su
titular.

Poniendo algunos ejemplos, en Castilla y Leon, el Art. 16.2 del Decreto 23/2009 de 26 de
marzo, de medidas relativas a la simplificacion documental en los procedimientos
administrativos reconoce la facultad de la Administracion para considerar al particular decaido
en su derecho a tramite correspondiente y la iniciacidn por el 6rgano competente de las acciones
correspondientes y relativas a la exigencia de las responsabilidades previstas en la legislacion
aplicable. A tal efecto, dicho articulo dispone que “Si, una vez realizada la declaracion
responsable, la Administracion comprueba la inexactitud de los datos declarados, el organo
gestor estara facultado para realizar las actuaciones procedentes para aclararla, sin perjuicio
de declararse decaido en su derecho al tramite correspondientes y relativas a la exigencia de
las responsabilidades previstas en la legislacion aplicable”.

Otro ejemplo seria el del Art. 6.3 del Decreto 165/2010, de 8 de octubre, del Consell, por el que
se establecen medidas de simplificaciéon y reduccion de cargas administrativas en los
procedimientos gestionados por la administracion de la Generalitat y su sector publico, segun el
cual la Administraciéon determinard la imposibilidad de continuar con el procedimiento
administrativo, el ejercicio del derecho o la actividad afectada, desde el momento en el que se
tenga constancia de tales hechos, sin perjuicio de iniciar el ejercicio de las acciones pertinentes
para exigir las responsabilidades, tanto administrativas como civiles o penales, que pudieran
derivarse de esta actuacion.

No obstante, al igual que en lo relativo a la subsanacion de los defectos, existe una obligacion
de conceder un tramite de audiencia a la parte interesada que sera previo a la declaracion de
falsedad o a la resolucion por la que se ordena finalmente la actividad.

El mismo Art. 6.3 del Decreto 165/2010 establece algunos efectos del incumplimiento. Uno de
ellos es la obligacion del titular de restituir la situaciéon 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 en las normas correspondientes. (Cubero Marcos, 2013)

No hay que olvidar que el comienzo del desarrollo de la actividad puede haber provocado
ciertos cambios en la realidad como por ejemplo, la apertura de un negocio o establecimiento.
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En principio, la Administracion ha de dictar un acto por el que estima que los datos
proporcionados no son correctos o veraces lo que lleva a preguntarnos si dicho acto en si mismo
podria producir otros efectos juridicos, como el cierre del establecimiento en este caso o la
adopcion de medidas que tengan por objetivo paralizar la actividad. Esta ultima solucion es
adoptada por el decreto valenciano expuesto puesto que prevé, como ya se ha dicho, el regreso a
la situacion juridica original, es decir la situacion anterior a la puesta en marcha de la actividad.

En caso de que la Administracion incoara un expediente sancionador por la ocultacion o
falseamiento de datos, el drgano competente deberia iniciar un procedimiento en el que se
observen las garantias del interesado y el resto de preceptos contemplados en la Ley de
procedimiento administrativo. Ya se trate de una resolucion en la que se imponga el veto, como
el cierre del establecimiento o la prohibicién de continuar la actividad, como si se impone una
sancion, las resoluciones podran ser objeto de los correspondientes recursos.

Y bien, en torno a la obligacion de oir a las personas interesadas en los diversos procedimientos,
se han suscitado numerosos debates jurisprudenciales. En la STS 10 de marzo de 2000 (RJ 200,
3673) tenemos un ejemplo de tal debate; se trata de la tramitacion de la concesion de una
licencia de obras, en ella, ha de incorporarse un informe técnico al expediente y es por ello que
se suscita la duda en torno a la necesidad o no de otorgar audiencia a la persona interesada. En
este sentido, el Tribunal Supremo declara que la falta de audiencia “no ha producido
indefension al recurrente pues nada ha alegado contra el contenido y conclusiones del informe,
por lo que el defecto formal de la falta de audiencia, en este caso, no ha producido la
indefension denunciada”. En otros casos, resulta imprescindible la audiencia del interesado
como en la STS de 27 de mayo de 2008 (RJ 2008, 3007): se trataba de un procedimiento en el
que la Administracion debia aprobar la utilizaciéon de una determinada sustancia quimica para la
comercializacion un producto. Segun el Tribunal,

resulta imprescindible oir a las personas interesadas ya que el producto ya estaba
comercializado y la empresa actora no tuvo oportunidad alguna de conocer antes de
dictarse la resolucion impugnada el eventual alcance de su contenido, (ni si quiera se
le comunico la existencia del procedimiento hasta que se dicto la resolucion que le puso
término); tampoco la resolucion impugnada alude al cardcter de urgencia que
hipotéticamente pudiera sustentarla, ni tal urgencia puede desprenderse de los datos
obrantes en el expediente; ni tampoco ha tenido ocasion la demandante de exponer con
plenitud todos los argumentos para su defensa en el previo recurso interpuesto en via
administrativa.

Habida cuenta de las diferentes posiciones adoptadas y de como la solucién varia en funcion de
unos casos u otros, puede concluirse que habré de atenerse a cada caso concreto para determinar
si resulta necesaria 0 no la audiencia del interesado y si, en el caso de no darse, produce o no
indefension. Se trata, como dice la jurisprudencia francesa de una solucidn au cas par cas, es
decir, ateniéndose a las circunstancias especificas de cada caso.

Sin querer contradecir al Tribunal Supremo, muchos autores, como Serrano Guirado, consideran
que otorgar a la persona interesada la oportunidad de defenderse resulta indispensable para
despejar las dudas que pueden suscitarse respecto a la falta de veracidad de los datos aportados
ya que no siempre parece sencillo identificar una conducta dolosa, inevitable para declarar la
presencia de una falsedad, y distinguirla de la simple inexactitud o la falta de datos. (Serrano
Guirado , 1951)
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CONCLUSIONES

A lo largo del presente trabajo, se ha tratado de dar luz a las dudas que puedan surgir en torno a
las técnicas de intervencion de la Administracion, haciendo especial hincapié en la declaracion
responsable y la comunicacion previa como nuevas técnicas de comunicacion administrativa.

Se ha llevado a cabo un analisis de la comunicacién previa y la declaracion responsable como
técnicas de comprobacion de que dispone la Administracion publica respecto a las actividades
de la ciudadania y, en concreto, aquellas que se refieren al libre establecimiento y prestacion de
servicios en la Unidon Europea. Todos aquellos titulares o responsables de que una actividad de
servicios se ponga en funcionamiento, han visto restringidos sus derechos en el sentido de tener
que informar a la Administracion en lo que se refiere al inicio de la actividad e incluso deben de
proporcionar a las autoridades cierta informacion relativas al tipo de actividad, sus
caracteristicas, descripcion y algunos certificados.

Para poder entender estos modelos de intervencion administrativa que se han desenvuelto al
margen del esquema clasico, se ha estudiado la autorizacién como técnica clasica de
intervencion administrativa asi como otras figuras proximas con el objeto de diferenciarlas y
poner de relieve la principal diferencia: en la autorizacidn se precisa una decision previa de la
Administracion que reconozca al sujeto un derecho mientras que en las comunicaciones basta la
presentacion de un escrito en virtud del cual la persona titular de la actividad se compromete a
observar las exigencias y requisitos establecidos en la legislacion.

La falta de una resolucién administrativa habilitante para el ejercicio de una actividad podria
comportar riegos para los derechos de otras personas ya que ciertas actividades pueden entrafiar
peligros para la salud, el medio ambiente o los derechos de los consumidores y usuarios
causando dafios irreversibles. De todo esto se deriva la necesidad de la existencia de un modo de
intervencion por parte de la Administracion. Se trata de una ponderacion de los derechos y
bienes en colisién que pudieran resultar afectados por la actividad bajo la observancia, como ya
se ha visto en el trabajo, de una serie de principios, como el de proporcionalidad.

Se ha procedido a un andlisis de la Directiva de servicios y su gran influencia en los regimenes
de intervencion administrativa y en el procedimiento administrativo comtn para posteriormente
realizar un estudio del mismo, tanto el actual como el venidero, analizando sus distintas
modalidades — presencial o electrénico — asi como algunos mecanismos de especial interés
como el de ventanilla unica. Tildado de lento y demasiado complejo, el legislador ha tratado de
simplificarlo y hacerlo mas cercano para el ciudadano. A la luz de esta premisa, una nueva ley
de procedimiento administrativo comun, la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento
Administrativo Comtn de las Administraciones Publicas, ha venido a simplificar y mejorar el
procedimiento, entrando en vigor el 2 de octubre de 2016. Se ha analizado el inicio del
procedimiento en el caso de las comunicaciones y declaraciones, la subsanacion de los defectos
por parte del interesado asi como las consecuencias de la ocultacion, falseamiento de los datos
presentados. Ciertas problematicas han sido analizadas aprovechando el estudio del
procedimiento, tales como la problematica y debate relativa a la duda existente en torno a qué es
previa la comunicacion previa, entre otras o, aun mas sencillo, el concepto de ambas.

Quizas sin llegar a una conclusion clara, este trabajo ha tenido por objeto realizar un andlisis de

la jurisprudencia y de los textos legales tratando de responder a las preguntas surgidas y
tratando de mostrar las controversias y contradicciones que hayan podido surgir
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