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I. ANTECEDENTES

La apertura de establecimientos o industrias, y en general el
ejercicio de actividades incomodas o molestas, insalubres, nocivas
y peligrosas, ha sido objeto en nuestro Derecho positivo de una
regulacion cambiante y no siempre conforme con el ordenamiento
juridico administrativo general.

Desde el Reglamento de 17 de noviembre de 1925, hasta el
Decreto de 24 de marzo de 1966 por el ‘que se arbitra un régimen
especial para Madrid, que exceptiia por tanto la aplicaciéon del
sistema general «al término municipal de Madrid», se han efec-
tuado importantes innovaciones que, de manera inexplicable, han
sido escasamente consideradas por la doctrina especializada hasta
fechas recientes, aun cuando los Tribunales, y particularmente el
Tribunal Supremo, han tenido necesidad y ocasién de pronunciarse
reiteradas veces sobre algunos de los mis importantes aspectos.

Sin pretensiones de agotar el tema, queremos, en alguna forma,
atender a esta laguna ofreciendo un examen comparativo del De-
recho vigente y sus relaciones con el Derecho reformado, y muy
en especial respecto a los problemas de competencia municipal en
la materia y su afectacién por la competencia asignada a la Co-
misién Provincial de Servicios Técnicos.

II. EVOLUCION DEL DERECHO POSITIVO ESPANOL

1. EL REGLAMENTO DE 17 DE NOVIEMBRE DE 1925.

En su larga vigencia, y con excepcién de lag importantes mo-
dificaciones operadas en él, a través de la Orden ministerial de
Gobernacién de 13 de noviembre de 1950, venia respetando la com-
petencia municipal en materia de otorgamiento de licencias. ‘

Dicha Orden ministerial llev6 a cabo la derogacién del No-
menclator anexo al Reglamento de 1925, con lo que las diferentes
industrias dejan de ser agrupadas genéricamente y de manera pre-
via a un determinado grupo de incdmodas, insalubres y peligrosas,
pasando a ser tomadas en consideracién en particular, a efectos
de inclusién en cada grupo, en el momento mismo de ser autori-
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zadas para su instalacion. Para ello se tendra en cuenta no sélo
las caracteristicas de la industria en si, sino las caracteristicas
resultantes de la aplicacién de cuantos medios de seguridad y pro-
teccién, o medios de higiene y sanidad sean llevados a cabo con
el fin de hacerla inofensiva (articulo 2.2).

Respetando la competencia municipal, establecia, no obstante,
en el articulo 5.2 la necesidad de que las autorizaciones de las
diferentes industrias fueran informadas por los Consejos provin-
ciales de Sanidad, a efectos de su clasificacion.

Efectivamente, se imponia el respeto a la competencia muni-
cipal, actualmente plasmada, en este orden de cosas, en el ar-
ticulo 101, 2, #) de la Ley de Régimen local y reiterada en el
Reglamento de Servicios de las Corporaciones locales, particular-
mente en los articulos 1, 1.9, y 22, competencia que no se mermaba
por la intervencién de aquellos Consejos, cuyas atribuciones fue-
ron mis tarde asignadas a las Comisiones delegadas de Sanidad
de la Comision Provincial de Servicios Técnicos, segun Decreto
de 8 de mayo de 1961. _

El otorgamiento de toda licencia para establecer industrias de
aquellas a las que se referia el Reglamento de 17 de noviembre
de 1925, quedaba, pues, en su tramitacion sujeto al informe, a efec-
tos de clasificacion, de la Comisién Provincial de Servicios Téc-
nicos. De otorgarse una autorizacién o licencia (1) sin que previa-
mente se emitiera el oportuno informe de la Comision provincial,
€l acto administrativo de otorgamiento de aquélla adoleceria de
un vicio procedimental apto de suyo para arrastrar su anulabi-
lidad, segtn declard el Tribunal Supremo en sentencia de 18 de
marzo de 1961. '

Ahora bien, el informe de la Comisién provincial se referia
exclusivamente a los extremos para los que se solicitara, es decir,

(1) La identidad entre ambos conceptos queda puesta de manifiesto
por ENTRENA CUESTA («Las licencias en la legislaci6érn localy, REV. DE Es-
TUDIOS DE LA VIDA LOCAL, num. 107, agosto-septiembre 1959, pags. 641 y si-
guientes), si bien no se adopte tal criterio de forma unanime por la doctrina,
dada la distinta utilizacién de ambos términos y las técnicas seguidas en su
empleo, seglin veremos mas adelante, y como apunta VILLAR PALAsi, en La
“intervencion administrativa en la industria, tomo I, Madrid, 1964, pag. 310.
Por nuestra parte seguiremos el empleo indistinto de ambos conceptos sin
perjuicio de hacer en su momento las oportunas aclaraciones.
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a sefialar si, a su juicio, la industria que se pretendia establecer
era incomoda, insalubre o peligrosa, exponiendo las razones que le
llevaban a pronunciarse en tal sentido. Sin embargo, el informe de
la Comisién no pasaba de ser un «elemento de juicio», como de-
clar6 la sentencia antes citada. No vinculaba al Municipio que
podia conceder la licencia, incluso si la actividad que se pretendia
ejercer habia sido clasificada por la Comisién como comprendida
en alguno de aquellos grupos. El informe no vinculante, dejaba
intacta la competencia municipal en la materia, una vez cumplido
el tramite de interesar el informe de la Comisién provincial.

2. EL DecreETO DE 30 DE NOVIEMBRE DE 1961.

Por Decreto de dicha fecha, de la Presidencia del Gobierno,
se aprueba el nuevo Reglamento de actividades molestas, insa-
lubres, nocivas y peligrosas. No se trata en esta ocasiéon de una
modificacién del viejo Reglamento, sino de su total derogacién
y ‘sustitucién por el que ahora se promulga. El cambio de norma-
tividad trae consigo importantes modificaciones en el sistema.

Dejando de lado algunas cuestiones de menor importancia, aun
cuando no carentes de ella, asi la sustitucién del término o térmi-
nos «establecimientos o industrias» por el de «actividades», de
mayor amplitud, se impone replantear el tema de la competencia
municipal en torno a la materia y su relaciéon con los informes
de la Comisién Provincial de Servicios Técnicos (2).

Digamos de entrada que el nuevo Reglamento, y en el preAm-
bulo del Decreto por el que se promulga, pretende ser, una vez
mas, respetuoso con la competencia municipal, aun cuando, para-
doéjicamente, inicie un camino notablemente peligroso.

En efecto, se afirma que «atribuida a las autoridades muni-
cipales por la legislacion de Régimen local la competencia para
la concesion de licencias de aperturas de establecimientos indus-
triales y mercantiles no cabe desconocer tal facultad de los entes

(2) Advertimos una ausencia -de comentarios de cierta extensién en las.
publicaciones especializadas, pudiendo sefialar, aparte de otro trabajo que
citaremos seguidamente, la escueta nota que la REVISTA DE ESTUDIOS DE LA
VIpA LoCAL, en su nuamero 120, noviembre-diciembre de 1961, «Croénica le--
gislativa», pag. 905, dedica al Decreto de 30 de noviembre de 1961.
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locales, pero—y en este «pero» se contiene algo méis que un mero
aviso—al mismo tiempo la trascendencia nacional de ciertos pro-
blemas derivados del ejercicio de la industria, como son los sani-
tarios y los de seguridad de las poblaciones, entre otros, obliga
a que el Estado intervenga por medio de sus érganos competen-
tes con una actuacion tuitiva y coordinadoras.

No ofrece dificultad el planteamiento inicial del problema. En
él se contienen dos afirmaciones correctas: @) competencia de los
6rganos municipales para el otorgamiento de licencias en esta ma-
teria; b) necesidad de que el Estado ejercite su actividad tuitiva.

Ciertamente, la funcion tutelar, la tutela administrativa, se
armoniza plenamente con la competencia de los entes descentra-
lizados. Si ésta no se diera, tales entes podrian actuar en oposi-
cién al interés general del ente descentralizador. La salvaguardia
del interés general constituye razén de ser de la tutela adminis-
trativa, como ha sefialado DEMBOUR (3). Mas planteada cada cues-
tién dentro de sus justos limites, lo que no se puede es sostener
que se respeta la competencia municipal si a través del ejercicio
de la tutela administrativa se produce una limitacién en el ejer-
cicio de aquella competencia, asignando a determinados 6rganos
del ‘ente descentralizador una serie de facultades que entraiian,

(3) Entiende por tutela administrativa el conjunto de poderes limita-
dos concedidos por la ley, o en virtud de ella misma, a una autoridad su-
perior con el fin de asegurar el respeto al derecho y la salvaguarda del
interés general contra la inercia perjudicial, y los excesos de los agentes
descentralizados (Les actes de la tutelle administrative en Droit belge,
Lieja, 1954, pag. 1), afirmando por su parte ENTRENA CUESTA que la tutela
administrativa puede definirse como el conjunto de facultades de control
otorgadas, con caricter limitado, por el Derecho positivo a un ente publico
sobre los entes descentralizados que de €l dependen, para velar por la
legalidad de los actos de tales entes y su adecuacién a aquel sector del
interés puablico de la competencia del ente tutelante. (Curso de Derecho ad-
ministrativo, Madrid, 1965, pag. 224). Como vemos, la tutela administra-
tiva es una manifestaciéon del control administrativo, si bien la doctrina fun-
damentalmente francesa ha empleado en términos generales la expresién
«tutela» a la vez que la italiana ha optado por el uso general del término
coritrol. Sin embargo, puede afirmarse la mayor amplitud del término con-
trol, frente al de tutela, por lo que no resulta apropiado el uso indistinto
de ellos ni mucho menos afirmar, como quiere RODRIGUEZ MORO, que debe
evitarse el uso del término tutela dada su concreta significacién en el Dere-
cho civil, optando dicho autor por la utilizacién del término control (Fisca-
lizacién administrativa, voz, en Nueva Enciclopedia Juridica Seixz, tomo IX,
1958, pags. 848 y sigs.).

REVL-1967, nim. 153. MONTORO PUERTO, MIGUEL. LICENCIA MUNICIPAL Y ACUERDO DE CAL...



REVL-1967, nim. 153. MONTORO PUERTO, MIGUEL. LICENCIA MUNICIPAL Y ACUERDO DE CAL...

380 MIGUEL MONTORQ PUERTO

en suma, una posible traslacion de competencia. Volveremos so-
bre el tema al examinar la reforma operada por Decreto de 5 de
noviembre de 1964.

Al objeto de ir dejando marcados los pasos del Derecho positi-
vo espailol, destacaremos que el nuevo Reglamento distingue en
materia de competencia los siguientes extremos:

a) De los Alcaldes: la concesién de licencias para el ejercicio
de las actividades reguladas, la vigilancia para el mejor cumpli-
miento de estas disposiciones y el ejercicio de la facultad sancio-
nadora, con arreglo a las prescripciones de este Reglamento y sin
perjuicio de las que corresponden a los Gobernadores civiles.

b) De los Ayuntamientos: la reglamentaciéon en las Orde-
nanzas municipales de cuanto se refiere a los emplazamientos de
estas actividades y a los demas requisitos exigidos, que sin con-
tradecir lo dispuesto en-este Reglamento, lo complementen o des-
arrollen.

¢) De las Comisiones prbvinciales de Servicios Técnicos: la
informacién en las Ordenanzas y Reglamentos municipales en lo
que se refiere a las actividades objeto del Reglamento; proponer
a los Alcaldes las medidas correctoras que estimen pertinentes
en aquellos casos en que sin que exista peticiéon de parte intere-
s'ada, consideren oportuno la implantacion de determinadas me-
didas de tal indole; la determinacién de zonas de emplazamiento
de las actividades comprendidas en el Reglamento en los planes
de urbanizacién (4); y la emisién de informes que en la califica-
cién de actividades reguladas en el Reglamento, seran vinculan-
tes para la autoridad municipal en caso de que impliquen la de-
negacion de licencias o la imposicién de medidas correctoras de
las molestias o peligros de cada actividad.

Fija, al propio tiempo, la competencia de los ponentes de las

(4) El Reglamento se manifiesta en oposicién a lo dispuesto en la Ley
del Suelo y Ordenacién urbana de 12 de mayo de 1956, por cuanto en la
Disposicién transitoria segunda a) dispone que las facultades que sefialan
el articulo 273 y los apartados a) y b) del articulo 275 de la Ley de Ré-
gimen local, corresponderin a la Comisién Provincial de Urbanismo, tras-
lad4dndose la competencia para la aprobacién de los planes de Urbanismo de
la Comisién Provincial de Servicios Técnicos a la Comisién Provincial de
Urbanismo.

REVL-1967, nim. 153. MONTORO PUERTO, MIGUEL. LICENCIA MUNICIPAL Y ACUERDO DE CAL...



REVL-1967, nim. 153. MONTORO PUERTO, MIGUEL. LICENCIA MUNICIPAL Y ACUERDO DE CAL...

LICENCIA Y CALIFICACION EN MATERIA DE ACTIVIDADES MOLESTAS, ... 351

Comisiones provinciales de Servicios Técnicos, de los Gobemado-
res civiles y de los jefes de Sanidad.

En orden al procedimiento a seguir para otorgar la licencia,
distingue en:

@) Actividades que puedan resultar calificadas entre las com-
prendidas en el Reglamento y desde luego todas las que figuren
en el Nomenclator—ha vuelto al antiguo sistema del Reglamento
de 17 de noviembre de 1925, al recoger Nomenclator anexo—habri
de ajustarse al tramite establecido en los articulos 29 a 33, ambos
inclusive.

b) Actividades que no sean las anteriores, quedan, a sensu
contrario, excluidas de la aplicacién del procedimiento regulado en
el texto que se examina, siendo de aplicacién el conjunto norma-
tivo general en materia de licencias municipales.

Para el otorgamiento de licencias en orden a las actividades
a las que resulta de aplicacién el Reglamento, se establece, a su
vez, una doble posibilidad:

‘1) Denegar la licencia, de plano, si para ello concurren razo-
nes de competencia municipal, basadas en la legislacién regula-
dora de la Administracién local y ajenas a su posible calificacién
como molestas, insalubres, nocivas o peligrosas, debiendo consig-
nar expresamente aquellas razones en la resolucién denegatoria.

No es posible denegar la licencia, sin ajustarse a los tramites
que siguen, en el supuesto de que se esté en presencia de una
actividad no dudosa y ademas incluida en el Nomenclator. Con
ello se introduce un procedimiento innecesario, que terminara
inevitablemente con la denegacién, desde el momento en que la
Comisién Provincial de Servicios Técnicos habra de calificar la
actividad como una de las recogidas en el Reglamento e informar
contrariamente a la concesion de la licencia.

A mayor abundamiento, previendo el Reglamento una distan-
cia superior a los 2.000 metros a contar del nicleo mas pr6ximo
de poblacién agrupada, como imprescindible para que pueda em-
plazarse una actividad de las recogidas en el Reglamento, el Al-
calde no podra denegar la licencia, sin dar el tramite que se esta-
blecia en el Reglamento. Y ello aun a conciencia de que méas
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tarde habri de denegarla, ya que el limite de distancia no puede
ser subsanado por el establecimiento de medidas correctoras, dados
los términos en que se produce el articulo 4.2, no desvirtuados
por lo dispuesto en los articulos 15 y 20 en relacién con las acti-
vidades insalubres y nocivas el primero y con las peligrosas el
segundo, excepciones que, por otra parte, no se recogen en relacién
con las actividades molestas.

2) Tramitar el expediente en la forma que se determina en
los articulos 30 a 33.

Dicho expediente distingue tres momentos netamente sepa-
rados: a) de tramite municipal; b) de trimite en la Comisién
Provincial de Servicios Técnicos, y ¢) de otorgamiento o denega-
cién de licencia por la autoridad municipal.

No entramos en su detalle de momento, ya que modificados
tales preceptos por el Decreto de 5 de noviembre de 1964, al exa-
minar lo dispuesto por éste, y con todo detalle, haremos los cote-
jos necesarios.

Si destacaremos que siguiendo la pauta marcada por el ar-
ticulo 7, 2, que determina el caracter vinculante de los informes
de la Comisién Provincial de Servicios Técnicos, cuando impliquen
la denegacién o la imposicion de medidas correctoras, el Alcalde
no puede conceder la licencia en tal supuesto. _

No obstante, informada favorablemente la licencia por la Co-
mision Provincial de Servicios Técnicos, el Alcalde puede dene-
garla si existen para ello razones de las sefialadas en el nime-
ro 1 del articulo 30, o concederla, pero tal concesién implica ne-
cesariamente la aceptacién y aplicacion de las medidas correctoras
propuestas por la Comisién (articulo 33, 1, 2.°, parrafo Gltimo).

3. LA INSTRUCCION DE 15 DE MARZO DE 1963.

Para la aplicaciéon del Reglamento de actividades molestas, in-
salubres, nocivas o peligrosas se dicta, por medio de Orden del
Ministerio de la Gobernacion, en la fecha que acaba de sefialarse,
la oportuna Instruccion.

Conviene indicar, con caracter previo, el distinto rango nor-
mativo del conjunto de disposiciones que venimos citando. Efec-
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tivamente, se estid afectando de lleno la competencia municipal
en una serie de materias que le son asignadas en virtud de la
Ley de Régimen local, y si bien es cierto que la competencia de
los entes descentralizados puede ser modificada, limitada o supri-
mida en una o varias materias, por el ente descentralizador, no
lo es menos que ello tan s6lo puede hacerse, a nuestro juicio, por
normas del mismo rango que aquellas en virtud de las cuales les
fue atribuida la competencia.

Lo que no resulta admisible es que frente a un texto con fuer-
za de ley, la Administracion, sin que concurran los requisitos
y circunstancias sefaladas en el articulo 26 de la Ley de Régimen
juridico de la Administracion del Estado de 26 de julio de 1957,
dicte disposiciones que modifiquen, directa o indirectamente, el
contenido de aquéllas.

Sin embargo, en la materia que examinamos, el Reglamento
de 30 de noviembre de 1961 es aprobado por Decreto, con rango,
por tanto, inferior a la Ley de Régimen local, lo que de suyo
puede implicar la nulidad de pleno derecho de acuerdo con el ar-
ticulo 28 de la mencionada Ley de 26 de julio de 1957, y a mayor
abundamiento, la Instrucciéon se promulga por medio de Orden
ministerial, rango inferior en la jerarquia normativa de las dis-
posiciones administrativas, segin determina el articulo 23, 2, 1.,
de la mencionada Ley de 1957.

Y decimos todo esto, por cuanto la Instruccién no se limita
a dictar normas en aplicacién del Decreto de 30 de noviembre
de 1961, sino que en ocasiones modifica su contenido. No en vano
el Tribunal Supremo ha declarado ya la nulidad de alguno de los
preceptos de la Instruccién, como ha ocurrido a través de la sen-
tencia de 16 de octubre de 1964, en relacién con el inciso segundo
del articulo 6.2 de dicha Instruccién, por no acomodar la suspen-
sién de los acuerdos municipales a lo dispuesto en la Ley de Ré-
gimen local (5).

(5) GONZALEZ-BERENGUER URRUTIA ha destacado la posible ilegalidad de
la Instruccién, en cuanto carente de rango para producir las alteraciones
que en ella se contienen («La reforma del Reglamento de actividades mo-
lestas, insalubres, nocivas y peligrosas», en Rev. de Administracién Publi-
ca, nuim. 45, septiembre-diciembre 1964, pag. 368). Sobre este tema, vide
MARTIN-RETORTILLO, C.: «Una sentencia interesante sobre Administracién

3
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Efectivamente, frente a los dos supuestos que destacibamos
en el Decreto, actividades que puedan resultan calificadas entre
las comprendidas en el mismo, y en particular las que figuren en
el Nomenclator, y las actividades que no sean de aquéllas ni éstas,
la Instruccién, en el articulo 8.2, 1, afirma que quedan sujetas a
calificacién de las Comisiones provinciales de Servicios Técnicos
todas las actividades para las que exija licencia municipal, cual-
quiera que sea su clase o importancia.

Y seguidamente, al advertir los problemas de indole practica
que a las Comisiones en cuestién va a plantear tal calificacién,
impone a los Ayuntamientos la obligacion de confeccionar en plazo
de tres meses «una relacién de las actividades radicadas en los
respectivos términos municipales, respecto de las cuales sea de
todo punto imposible presumir que vayan a producir molestias,
alterar las condiciones normales de salubridad e higiene del medio
ambiente, ocasionar dafios a las riquezas publicas o privadas o
entrafar riesgos graves para las personas o los bieness.

A la vista de tal relacién, la Comisién provincial notificara
a los Ayuntamientos su conformidad o disconformidad con ella,
expresando en este supuesto las actividades que deben quedar
fuera de la relacién.

En definitiva, las actividades que integren la relacién, confor-
mada por la Comisién «continuaran sujetas a licencia municipal
ordinaria o a los condicionamientos en ella fijados, respectiva-
mente, pero estarin en absoluto exentas de la calificacién y demés
medidas preventivas, correctoras o represivas que se contienen en
el Reglamento». En realidad, a nuestro juicio, no se produce tal
exencién, sino que, al contrario, respecto de determinadas activi-
dades lo que se ha producido es una calificacién preventiva en
bloque, y esto no lo queria ni autoriza el Reglamento.

4, EL DECRETO DE 5 DE NOVIEMBRE DE 1964.

A través de esta nueva disposicion administrativa se produce
la modificacién mas importante del sistema de otorgamiento de

local», en R. A. P., nam. 47, pags. 155 y sigs., comentando la sentencia del
‘Tribunal Supremo (Sala IV) de 16 de octubre de 1964.
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licencias municipales en materia de actividades molestas, insalu-
bres, nocivas y peligrosas. Ahora bien, como tal Decreto, en suma,
no hace sino modificar determinados articulos (el 16 en parte, 29,
30 y 33, agregando una Disposicién adicional quinta) del Decreto
de 30 de noviembre de 1961, se produce una profunda contradic-
cién dentro del texto ahora vigente, pues ni aquellas declaraciones
del preAmbulo han sido variadas, ni tampoco ha sido modificado
el articulo 7.2, 2, relativo a los informes vinculantes. Con ello
resulta que mientras dicho precepto afirma el caracter vinculante
para la Alcaldia de los informes de la Comision Provincial de
Servicios Técnicos, solamente cuando impliquen la denegaci6n de
licencias o la imposicién de medidas correctoras, el articulo 33
del propio Reglamento, y segiin la nueva redacecion, va a imponer
la obligacién de otorgar o denegar la licencia solicitada «en con-
sonancia con el acuerdo definitivo de la citada Comisiéns.

Desde el momento en que constituye la legalidad vigente, y
la base de nuestro estudio, desarrollaremos su contenido con el
mayor detalle en el momento oportuno.

5. Los DECRETOS DE 24 DE MARZO Y 23 DE JULIO DE 1966.

El articulo 2.2 de la Ley especial para el Municipio de Madrid,
de 11 de julio de 1963, dispone que los actos emanados de sus
érganos de gobierno solamente serin intervenidos por organis-
mos centrales de la Administracion general del Estado. Al am-
paro de tal precepto, y para dar cumplimiento al mismo, se dicta
el Decreto de 24 de marzo de 1966, que si bien, y en principio,
debi6 limitarse a sustraer del conocimiento de la Comisién Pro-
vincial de Servicios Técnicos el procedimiento para otorgamiento
de licencias en actividades a las que venimos refiriéndonos, ha
ido bastante mas alla, pues lo que ha hecho no ha sido sino es-
tructurar un nuevo y distinto sistema de caracter excepcional en
relacién con la misma materia para el resto del pais.

El ambito de aplicacion del nuevo Decreto queda reducido al
«término municipal de Madrid». El 4mbito material se determina
por la aplicacién a las actividades a que se refiere el articulo 3.2
del Reglamento de actividades molestas, insalubres, nocivas y
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peligrosas de 30 de noviembre de 1961 o en el Nomenclator anexo
al mismo.

Sin embargo, en el orden formal o procedimental ha variado
el sistema de forma notable. No existe intervencién de la Comi-
sion Provincial de Servicios Técnicos, y si bien se afirma que «las
restantes funciones que el Reglamento de 30 de noviembre de 1961
atribuye a las Comisiones provinciales de Servicios Técnicos y
Gobernadores civiles serin asumidas dentro del término municipal
de Madrid por la Comisién Central de Saneamiento (6) o su Pre-
sidente», lo cierto es que las funciones que se asignan a dicha
Comisién central en la materia objeto de estudio son muy dis-
tintas a las que en el mencionado Reglamento se atribuyen a las
Comisiones provinciales de Servicios Técnicos.

La intervencién de la Comisién central se produce a posteriori
del acto de otorgamiento de licencia, «supervisando», dice el De-
creto, aquel acto, no siendo las licencias, «inmediatamente ejecu-
tivas», mientras no sean supervisadas.

Del sistema de informe vinculante se ha pasado al sistema
de acto aprobatorio. Rige, por tanto, la tutela administrativa, pero
operando a posteriori y condicionando la eficacia, no la validez
del acto de otorgamiento de la licencia, pues para los supuestos
en que el acuerdo de la Comisién central no fuere favorable, se

(6) Creada por Decreto de 5 de junio de 1963, la preside el Subsecre-
tario del Ministerio de la Gobernacién, y estd integrada por los Directores
generales de Presupuestos, Sanidad, Administracién local, Obras hidrauli-
cas, de la Energia, de Economia de la Produccién agraria, Promocién del
Turismo, Urbanismo, Vivienda, el Delegado Nacional de= Provincias y los
Secretarios generales Técnicos de la Presidencia del Gobierno y del Minis-
terio de la Gobernacion, actuando este ultimo como Secretario, Tiene como
funciones, entre otras, las de programar los planes y proyectos que tiendan
a mejorar las condiciones de salubridad, higiene y seguridad de la pobla-
cion; estudiar y proponer las disposiciones que sean necesarias para el me-
joramiento técnico sanitario de los Municipios, segun la competencia que
les asigna el articulo 101 de la Ley de Régimen local; informar, desde el
punto de vista del saneamiento las grandes obras de interés local y los
planes de ordenaci6n municipal de las capitales de Provincia, ciudades o
comarcas de méas de 50.000 habitantes; dirigir y orientar a las Comisio-
nes provinciales de Servicios Técnicos para que actien con unidad de cri-
terio, muy especialmente en su competencia relativa a las actividades mo-
lestas, insalubres, nocivas y peligrosas; evacuar las consultas que eleven
las mismas Comisiones, asi como informar todos aquellos proyectos de ca-
racter municipal que estime preciso el Ministro de la Gobernacién.
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dispone que ésta sefialara las deficiencias observadas y las subsi-
guientes modificaciones que, en su caso, procediere introducir en
la actividad proyectada, sin cuyo cumplimiento la licencia en prin-
cipio concedida carecerd de eficacia (articulo 5.9, parrafo segundo).

Posteriormente, por Decreto de 23 de julio de 1966, el régimen
establecido para Madrid ha sido extendido al Municipio de Bar-
celona. La extension se ha efectuado al amparo de la similitud
de circunstancias entre ambos Municipios y en particular en base
al «paralelo robustecimiento de las facultades de su Alcalde de-
terminado por la Ley de Régimen especial de 23 de mayo de 1960»,
segln leemos en el preambulo del Decreto en cuestion.

No obstante la extensién del procedimiento, como no se da en
Barcelona la circunstancia de que hayan de intervenir organismos
centrales de la Administraciéon general del Estado, las competen-
cias atribuidas en el supuesto de Madrid a la Comision Central
de Saneamiento, «seran ejercidas dentro del término municipal
de Barcelona por la Comisién Provincial de Servicios Técnicos»
(articulo 2.?), a cuyo efecto en el seno de dicha Comisién provin-
cial se constituirda una Ponencia o Subcomisién permanente de
supervisiéon de las actividades a que venimos refiriéndonos.

Verificado el bosquejo de nuestro Derecho positivo, estamos

. en condiciones de examinar los diversos problemas relativos a los
temas enunciados, es decir, competencia municipal en esta materia
y valor juridico de los «acuerdos» de la Comisién Provincial de
Servicios Técnicos.

III. ACTIVIDAD INDUSTRIAL Y POLICIA
ADMINISTRATIVA

El ejercicio de la actividad industrial, tanto si se entiende como
expresion de la libertad industrial, como instrumento de la pro-
duccién, integrante del Patrimonio nacional y subordinada al in-
terés supremo de la Naciéon (7) viene siempre sometido a unas

(7) Articulo 1.° de la Ley de 24 de noviembre de 1939 sobre «Ordena-
cién y defensa de la industria».
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limitaciones que pueden sustancialmente agruparse en limitacio-
nes de dos tipos: @), legislativas, y b), reglamentarias (8).

Las de caracter legislativo, fundamentalmente, contienen li-
mitaciones de caracter politico al ejercicio de la libertad de in-
dustria, entendida como libertad de instalacién y de empleo de .
medios. En este sentido puede entenderse la declaracion de la
Ley de 24 de noviembre de 1939, a que acaba de hacerse refe-
rencia. No obstante, también dentro de la via legislativa pueden
contenerse limitaciones de policia, pues en el propio texto legis-
lativo es dado recoger preceptos en virtud de los cuales se regla-
menta el ejercicio de la actividad industrial, aun cuando de ordi-
nario no se opere mas que una referencia a preceptos reglamen-
tarios. : o

Las limitaciones impuestas por razones de policia administra-
tiva, que tienden a proteger un interés superior, la coexistencia
del interés particular con el interés general, constituyen clara ma-
nifestacion de una de las caracteristicas de la Administraciéon de
nuestros dias que, como ha sefialado RoBsON (9) no es la de pres-
tacion de servicios publicos, sino la de imponer limitaciones coac-
tivas a la actividad de los particulares.

Ahora bien, si por policia administrativa entendemos con EN-
TRENA CUESTA (10) aquella actividad de la Administracién que
en vista a la consecucién y mantenimiento del orden publico, se
ejercita limitando los derechos de los ciudadanos y eventualmente
mediante el ejercicio de la coaccién sobre los mismos, la activi-
dad de policia de que aqui se trata serd de aquella que se conoce
con el nombre de policia especial o policia administrativa en sen-
tido estricto para diferenciarla de la policia general o policia de
seguridad.

Define RANELLETTI (11) la policia administrativa en sentido

- estricto o policia especial, como aquella forma de policia que tiene

(8) Juris Classeur, Parfs, tomo II, fasciculo 255, nims. 10-12.

(9) <«Administrative Law in England 1914-1918», en British Govern-
ment since 1918, Londres, 1957, pags. 110-111,

(10) Derecho admimistrativo—parte especial—(«Apuntes de Catedra»r),
pégina 9, insistiendo en el mismo concepto en «Limites de la actividad de
policia municipaly» (REVISTA DE ESTUDIOS DE LA VIDA LOCAL).

(11) «La polizia di sicurezzays, en Primo Tratatto completo di Diritto
amministrativo italiano, Mildn, 1904, vol. IV, pag. 207.
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por fin la defensa de la existencia, integridad y funcién de las
cosas, como tal, contra los ataques ilicitos de los particulares, al
solo fin de que estas ccsas, malamente existiendo o funcionando,
no dafien el orden pliblico existente (12).

1. EL DERECHO A LA ACTIVIDAD INDUSTRIAL
Y SUS LIMITACIONES.

En materia de actividad industrial, aun cuando rija, constitu-
cionalmente, un sistema de libertad absoluta, ello no entorpece
para que haya de conformarse tal actividad a los reglamentos de
policia. Si, de contrario, impera un principio de prohibiciéon, no
supone la imposibilidad de ejercicio de tales actividades, sino que
queda siempre a salvo la reserva de autorizacion. La Ley, en
estos casos, como destaca VILLAR Parasf (13), establece una pro-
hibicién general de indole relativa, es decir, removible mediante
consentimiento del Estado. Quizad aqui sea uno de los casos en
que mayor acogida ha tenido, recuerda el autor citado, la expre-
si6n de Otto MAYER de prohibicién policial con reserva de auto-
rizacién.

La Ley de 24 de noviembre de 1939 estableci6 precisamente
el sistema de prohibicién bajo reserva de autorizacién, criterio
que ha dejado un tanto suspenso los Decretos de 26 de enero y
25 de abril de 1963, sobre libre establecimiento de industrias (14).

Ahora bien, determinadas actividades industriales, por sus es-
pecificas caracteristicas, se ven sujetas a una doble intervencién
policial, pues si de una parte han de ajustarse a la regla y nor-
matividad general, de otra han de estar al cumplimiento de de-
terminadas condiciones y limitaciones. Asi acontece con aquellas
actividades industriales que merecen la calificacién de molestas,
nocivas, insalubres y peligrosas. Aqui concurren tanto las limi-

(12) Para un més amplio examen sobre el concepto de policia adminis-
trativa y de sus distintas clases, nos remitimos a nuestro estudio La infrac-
cién administrativa. Caracteristicas, manifestaciones y sancién, Barcelona,
1965, pags. 299 y sigs.

(13) La intervenciém..., cit., pag. 315.

(14) EI problema de la oposicién entre lo dispuesto en la Ley de 1939
Yy los dos Decretos de 1963 lo examina VILLAR PaLASI, sosteniendo la vali-
dez de tales Decretos en base «al caracter o naturaleza de las potestades
de policia en materia de autorizaciones». (La intervencion..., pag. 333).

REVL-1967, niim. 153. MONTORO PUERTO, MIGUEL. LICENCIA MUNICIPAL Y ACUERDO DE CAL...



'

REVL-1967, nim. 153. MONTORO PUERTO, MIGUEL. LICENCIA MUNICIPAL Y ACUERDO DE CAL...

360 - MIGUEL MONTORO PUERTO

taciones generales y los criterios de prohibicién bajo reserva de
autorizacién, o de libertad de establecimiento, segin los casos,
como otras de caracter especifico que se expresan a través del
procedimiento a seguir para obtener la oportuna licencia o auto-
rizacién.

Téngase en cuenta que la libertad de establecimiento, hemos
dicho antes, no supone la ausencia de toda actuacién de la Ad-
ministracion en orden al ejercicio de la actividad industrial. Por
de pronto, y aun tratandose de actividades industriales cuyo esta-
blecimiento haya sido declarado libre, como en el caso de los De-
cretos de 26 de enero y 25 de abril de 1963, sera necesaria la
licencia municipal, desde el momento en que es completamente
municipal, entre otras cosas, la policia de fabricas, establecimientos
mercantiles, etc. (articulo 101, 2, 7), de la Ley de Régimen local)
y siendo competencia municipal, al Municipio corresponde dictar.
las normas en virtud de las cuales podra ejercerse tales activi-
dades. De la atribucién de competencia surgira la prohibicién en
el caso concreto, prohibiciébn que seri removida a través de la
oportuna licencia municipal (articulo 22 del Reglamento de Ser-
vicios de las Corporaciones locales).

A mayor abundamiento, como la actividad industrial declarada
libre, puede, no obstante, entrafiar un peligro o poseer tales carac-
teristicas que de alguna manera afectan al bienestar, la sanidad
o higiene publica, estas mismas circunstancias exigiran especiales
requisitos para llegar a la obtencién de la oportuna licencia. De
aqui que el Decreto de 26 de enero de 1963 no olvide sefialar en
su articulo 9.2 que la libertad de instalacién industrial deja a
salvo la observancia de las prescripciones contenidas en el Regla-
mento de actividades molestas, insalubres, nocivas y peligrosas
v las disposiciones sanitarias vigentes.

Concluiremos, pues, afirmando que, no obstante el reconoci-
miento del derecho a la libre actividad industrial, con las excep-
ciones que se contienen en los dos Decretos de 1963, la Adminis-
tracién ejercera sobre ella su funcion de policia, referida tanto
al ajustamiento de aquella actividad a las disposiciones de carac-
ter general como a las de indole particular, en razén de, las carac-
teristicas de determinadas actividades industriales.
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2. SUJETOS DE LA POTESTAD DE PoLIciA
EN MATERIA DE INDUSTRIA.

Mas de lo expuesto, se deduce prontamente que la actividad
de policia que la Administracion ejerce en esta materia, se lleva
a cabo por Administraciones diversas, e incluso, en ocasiones por
todas ellas a la vez, siquiera sea con fines u objetos distintos.

En efecto, la licencia municipal sera necesaria para el estable-
cimiento de cualquier industria o el ejercicio de cualquiera acti-
vidad industrial. A la vez, las industrias que expresamente se-
fiala el Decreto de 26 de enero de 1963 deberan obtener la oportuna
autorizaciéon del Ministerio de Industria (articulo 2.2, II). Por ra-
zén sanitaria, los 6rganos del Ministerio de la Gobernaciéon ten-
dran competencia en torno a la autorizacion de determinadas in-
dustrias. Si, finalmente, la actividad de que se trate entra dentro
de la calidad de molesta, nociva, insalubre o peligrosa, un pro-
cedimiento especifico llevara a conocer de la materia a otros or-
ganos distintos de los indicados, y en particular a la Comisién
Provincial de Servicios Técnicos.

' Todo ello hace decir a VILLAR PArasf (15) que en materia de
actividad industrial se da una efectiva superposicién de pctes-
tades no sélo entre las diferentes competencias y 6rganos de la
Administracién central, sino entre ésta y las Corporaciones loca-
les, lo que le lleva a recordar la sentencia del Tribunal Supremo
de 16 de mayo de 1962, seglin la cual la definitiva autorizacién
reviste caricter de «acto complejo, cuya proteccion legal es mil-
tiple por afectar a distintos 6rdenes, que tienen su reflejo en las
varias competencias administrativas concurrentes».

Este problema se plantea con mayor intensidad en orden a
las denominadas actividades molestas, insalubres, nocivas o peli-
grosas, respecto de las cuales importa esencialmente examinar la
competencia municipal.

(15) Op. cit.,, padg. 321, si bien no podemos estar de acuerdo con la te-
sis sustentada en la sentencia que alli se recoge.
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IV. LA COMPETENCIA MUNICIPAL EN MATERIA
DE ACTIVIDADES MOLESTAS, INSALUBRES,
NOCIVAS Y PELIGROSAS

Desde el Reglamento de 17 de noviembre de 1925 se ha venido
proclamando la competencia municipal en esta materia. Si en
términos generales es de la competencia municipal la policia de
fabricas y establecimientos mercantiles, y al propio tiempo los
Ayuntamientos pueden intervenir en la actividad de sus adminis-
trados en el ejercicio de la funcién de policia, cuando existiere
perturbacién o peligro de perturbacién grave de la tranquilidad,
seguridad, salubridad o moralidad ciudadanas, con el fin de resta-
blecerlas o conservarlas (articulo 1.2, 1, del Reglamento de Ser-
vicios de las Corporaciones locales de 17 de junio de 1955) no
cabe duda que, sin perjuicio de otras funciones de policia que
puedan corresponder a la Administracion central, era a la local,
y en concreto a la municipal, a la que habia de asignarse la com-
petencia en la materia y subsiguientemente en orden a la otorga-
cién de las correspondientes licencias.

En esta direccion se ha pronunciado reiteradamente el Tri-
bunal Supremo (16) y entre otras en sentencias de 4 de julio
de 1962—es de la competencia municipal la concesién de licencias
para la apertura de establecimientos mercantiles e industriales—;
1 de diciembre de 1962—Ia concesién de licencias para instalar
industrias dentro del término municipal es competencia munici-
pal—; de 27 de febrero de 1964—referida expresamente a acti-
vidades molestas, declarando es competencia de las Corporacio-
nes locales el otorgamiento de licencias para el funcionamiento
de estas industrias—; de 8 de mayo de 1964—declarando en rela-
cioén con las mismas actividades que es de la exclusiva (subraya-
mos) competencia municipal determinar las posibles molestias que
una industria ocasiona a las casas vecinas a ella—; de 30 de no-
viembre de 1964—segfin la cual la recepcién de la solicitud pi-
diendo licencia, su tramitacién y su resolucién «son competencia

(16) TUtilizamos en términos generales sentencias recientes y todas ellas
dictadas después de la vigencia del Reglamento de 1961.
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tipica y caracteristica del Ayuntamiento declarada y regulada en
los preceptos de la Ley de Régimen local y del Reglamento de
Servicios»—.

Como caracteristicas de tal competencia se afirma por ei Tri-
bunal Supremo, en las propias sentencias, y en las de 9 de abril
de 1962 y 18 de abril de 1963, que se trata de facultad regulada,
que ejerce en actividad de policia de seguridad, como limitadora
del ejercicio de los derechos subjetivos de los administrados, pu-
diendo el Alcalde de un Ayuntamiento denegar la licencia de aper-
tura de un establecimiento si-en su facultad de policia aprecia -
que la tranquilidad, la seguridad o la salubridad piblica pueden
resultar afectadas por el nuevo establecimiento.

Ciertamente, el ejercicio de esta competencia municipal afecta
a actividades que pueden tener y tienen una trascendencia general.
Los problemas sanitarios y los.de seguridad de las poblaciones,
sefialaba el preimbulo del Decreto de 30 de noviembre de 1961,
tienen trascendencia nacional. Como es logico, la actividad de las
Corporaciones locales no puede quedar al margen de los intereses
generales, ni siquiera a socaire del viejo powwoir municipal que
recuerda GArcia DE ENTERRiA (17), fundado sobre una supuesta
diversidad natural de las materias de competencia de los entes
locales en relacion con el Estado. Admitir esferas nitidas resultd
siempre, y hoy mas que nunca, inadmisible.

Para soslayar el problema, y al objeto de articular la compe-
tencia municipal con el interés general, y en ejercicio de verda-
dera tutela administrativa de la Administracién central en rela-
cion con la local, la actividad que nos ocupa ha resultado inter-
venida por el Estado, en distinta medida segin los momentos,
apreciandose una mayor intensidad en ella, por lo que al sistema
general se refiere.

Frente al caracter potestativo que para la Administracién mu-
nicipal suponia el acudir a la Junta Provincial de Sanidad, en
casos de duda para que ésta fijara las condiciones que debian
tener las industrias cuya autorizacién se solicitaba (articulo 5.2

(17) «Administracién local y Administracién periférica del Estado;
problemas de articulacién», en La Administracién Espafiola, Madrid, 1961,
pagina 148,
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del Decreto de 17 de noviembre de 1925), la Orden ministerial
de 13 de noviembre de 1950 determinaba la obligatoriedad de so-
licitar informe de los Consejos provinciales de Sanidad. No obs-
tante, la competencia municipal, una vez cumplido el tramite de
solicitud de informe, quedaba en libertad para conceder o denegar
la licencia interesada.

El Decreto de 30 de noviembre de 1961 va mas adelante, pues
no se limita a exigir el informe con caracter obligatorio, sino que
€n ocasiones—cuando impliquen denegacién de licencia o impo-
siciéon de medidas correctoras—, tales informes adquieren e! ca-
racter de vinculantes. Ahora bien, el ejercicio de tal actividad
tuteladora de los intereses generales se asigna a la Comisién Pro-
vincial de Servicios Técnicos, en razbén de su «funcién esencial-
.mente asesora y de coordinaciéns, considerando a dicha Comi-
si6n como 6rgano de la Administracién central, desde el momento
en que esti sefialando la necesidad de que el Estado intervenga
por medio de sus 6rganos competentes con una actuacién tuitiva
y coordinadora. No obstante, proclama, a renglon seguido, y una
vez mas, que quedara «siempre a salvo la competencia municipal
en lo que es privativo de los Ayuntamientos y la de los diferentes
Departamentos ministeriales en sus asuntos propioss».

La reforma de 5 de noviembre de 1964 llevara la cuestion a
sus ultimos limites, planteando una serie de problemas que difi-
cultaran el correcto planteamiento y solucién del tema.

V. COMPETENCIA DE LA COMISION PROVINCIAL
DE SERVICIOS TECNICOS

Hemos indicado que la intervencién de la Comisién provincial
tiene como razén de ser el ajustar el ejercicio de la competencia
de los entes locales a los intereses de caracter nacional, es decir,
a los intereses generales.

Tal idea, implicitamente contenida en el preambulo del De-
creto de 30 de noviembre de 1961, nos lleva directamente a pensar
en una determinada figura juridica: la tutela administrativa.

Indudablemente la existencia del fenémeno descentralizador
exige la articulacion de medios que permitan coordinar los inte-
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reses cuya competencia corresponde a la Administracion local
con aquellos otros de caracter general, que trascienden a dichos
limites de competencia. De no arbitrarse una forma de ajuste de
la actividad de los entes descentralizados a los intereses por los
que debe velar el ente descentralizador, se produciria una desar-
ticulacién plena de la Administracién. No existen diversas Ad-
ministraciones, sino diversas esferas de la Administracion, y tales
esferas no forman compartimientos estancos, con intereses y fines
especificos ajenos a los de las demas.

El principio de unidad administrativa exige que la variedad
de entes piiblicos en que el Estado, en sentido amplio, se descom-
pone, sea reconducida a unidad. De aqui que el ordenamiento ju-
ridico atribuya a cada ente facultades de control sobre los entes
descentralizados que de él dependen. Tales facultades se agrupan
bajo el término de tutela administrativa (18).

La tutela administrativa es definida, con ligeras variantes, por
MASPETIOL y LAROQUE (19), DEMBOURG (20) y ENTRENA CUESTA (21)
como un conjunto de poderes o facultades de control, de caracter
limitado, otorgados por el Derecho positivo a un ente ptblico sobre
los entes descentralizados que de él dependen, para velar por la
iegalidad de los actos de tales entes y su,adecuacién a aquel sector
del interés publico de la competencia del ente tutelante.

En la materia que nos ocupa, tal ejercicio de tutela, en nuestro
Derecho positivo, y a la vista de la normatividad vigente, se asigna
con caricter general a la Comision Provincial de Servicios Téc-
nicos, y por lo que al término municipal de Madrid se refiere, a
la Comision Central de Saneamiento, siquiera el ejercicio de la
funcion tutelar sea- distinto en uno y otro caso.

1. CARACTER DE LA COMISION PROVINCIAL
DE SERVICIOS TECNICOS.

Esto supone concluir en favor de la consideracién de la Comi-
sién Provincial de Servicios Técnicos como érgano periférico de

(18) Curso..., pag. 224.

(19) La tutelle administrative, Paris, 1930, pag. 10.
(20) Op. cit.,, pag. 1.

(21) Cit. ant,

REVL-1967, nim. 153. MONTORO PUERTO, MIGUEL. LICENCIA MUNICIPAL Y ACUERDO DE CAL...



REVL-1967, nim. 153. MONTORO PUERTO, MIGUEL. LICENCIA MUNICIPAL Y ACUERDO DE CAL...
366 : MIGUEL MONTORO PUERTO

la Administracién central, si bien inicialmente se concibiera como
6rgano de la Diputacién y, por tanto, de la Administracion local
(Base 40 de la Ley de 17 de julio de 1945).

La Ley de Presupuestos de 26 de diciembre de 1957 la entiende
como un organo central, y en el mismo sentido se pronunciara
el Decreto de Gobernadores de 10 de octubre de 1958, pues si
bien la denomina Comisién Provincial de Servicios Técnicos de
la Diputacion, le asigna la funcién de coordinar la actividad des-
concentrada que dentro de la Provincia realice la Administracién
central, sin perjuicio de aquellos otros objetivos que le atribuye
la legislacién vigente (articulo 52).

Si a ello unimos la actual declaracién del preambulo del De-
creto de 30 de noviembre de 1961, no resultara extrafio la dura
critica que de la Comision provincial en cuestién ha hecho la
doctrina especializada (22), ni las dificultades que se encuentran
‘a] pretender su encuadre, incluso por la jurisprudencia, si bien
se haya pronunciado por considerar a las Comisiones provinciales
como 6rganos de la Administracion central (asi, en sentencia de .
3 de julio de 1962, estim6 que «no cabe considerar a las referidas
Comisiones como d6rganos de la Diputacion provincial»).

La sentencia de 30 de septiembre de 1965, de forma mas termi-
nante, ha declarado «quedan situadas las Comisiones provinciales .
de Servicios Técnicos, positiva y légicamente, en la esfera de
esta Administraciéon (la central)..., pero sin perjuicio de conser-
var a la vez la adscripcién a la Administracion local en los asuntos
propios de ésta en que el organismo estd llamado a actuars.

Por nuestra parte, hemos estimado se trata de 6rgano perifé-
rico de la Administracién central, siquiera tenga competencia
mixta, afirmando ENTRENA CUESTA que la Comisién es 6rgano
mixto (23). En tltima instancia recordaremos con GArcfa pe EN-

(22) Vide nuestro trabajo «Organizacién politica y Administracién pua-
blica de Espafia», para la obra FEspafia, Espasa-Calpe, en prensa, pudiendo
agregarse a la bibliografia alli citada los trabajos de MENDIZABAL ALLENDE:
«Naturaleza juridica y encuadramiento de las Comisiones provinciales de
Servicios Técnicos», en Rev. de Administracién Publica, mayo-agosto 1963,
péginas 71 y sigs., y de CALVO DE ALCOCER: Las Comisiones provinciales de
Servicios Técnicos, Madrid, 1964.

(23) Curso..., cit.,, pag. 279.
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TERRIA (24) que a través de la singular evolucién sufrida por la
Comisién de referencia, se ha hecho patente de una manera nitida
cémo la Administracién periférica viene a disputar sus propias
posiciones a la Administracién local genuinamente tal.

En conclusion, la mente que impera en el Decreto de 30 de
noviembre de 1961 no es otra que la de estimar a la Comisién
Provincial de Servicios Técnicos como un organismo estatal, a
través del que se va a realizar la funcién tuteladora, desde el
punto de vista administrativo, de la competencia municipal en
materia de actividades molestas, insalubres, nocivas y peligrosas.
Ahora bien, tal toma de posicién trae consigo importantes con-
secuencias que, sin embargo, no han sido tenidas en cuenta en
la redaccién ni del Decreto de 30 de noviembre de 1961 ni en el
de 5 de noviembre de 1964, desde el momento en que si la Comi-
sién es organismo central, debe acomodar su actuacién en un todo
a la Ley de Procedimiento administrativo de 17 de julio de 1958,
cosa que, no obstante, no se ha hecho, al establecer tramites, pla-
zos y juego del silencio administrativo, entre otras cosas, con
franco desconocimiento de lo dispuesto en aquella Ley.

Por otra parte, no aparecen los procedimientos a seguir ante
la Comision Provincial de Servicios Técniocs entre los sefialados
por el Decreto de la Presidencia del Gobierno de 10 de octubre
de 1958, circunstancialmente de la misma fecha en que se dicta
el Decreto de Gobernadores civiles que, segin ya indicamos, tiende
a la consideracién de la Comisién como 6rgano de la Administra-
ciéon central. La legalidad, por tanto, de tales Decretos, resulta
de suyo problematica.

2. COMPETENCIA DE LA COMISION PROVINCIAL DE SERVICIOS
TECNICOS EN MATERIA DE ACTIVIDADES MOLESTAS,
INSALUBRES, NOCIVAS Y PELIGROSAS.

En términos generales hemos destacado una funcién concreta:
la tutela administrativa de la competencia de los entes locales, en
esta materia. En principio el ejercicio de tal actividad tutelar se
va a producir a través de los cuatro supuestos recogidos en el

(24) Op. cit., pag. 143.
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articulo 7.2 del Decreto de 30 de noviembre de 1961, es decir, in-
formar las Ordenanzas y Reglamentos municipales relativos a la
materia objeto del Decreto; proponer medidas correctoras en
aquellos casos en que aun no existiendo peticién de parte intere-
sada, considere oportunoc la implantacion de alguna de ellas; de-
terminar las zonas de emplazamiento de las actividades compren-
didas en el Reglamento en los planes de Urbanismo, y la emisi6n
de informes para la calificacion de actividades.

Precisamente este ultimo aspecto de la cuestién, es decir, la
emisién de informes, es el que va a ocuparnos a partir de este
momento, si bien sera preciso que previamente sefialemos les dis-
tintos tramites que para el otorgamiento de licencias para el ejer-
cicio de las actividades a que se refiere el Reglamento se prevén
segun la normatividad vigente, es decir, segin las modificaciones
introducidas por el Decreto de 5 de noviemhre de 1964.

VI. PROCEDIMIENTO PARA EL OTORGAMIENTO
DE LICENCIAS

En términos generales diremos que toda peticion para insta-
laciéon de una industria que pueda resultar molesta ha de aco-
modarse al tramite sefialado en el Reglamento, aunque no se halle
incluida tal industria en el Nomencldtor, segin recuerda la sen-
tencia del Tribunal Supremo de 10 de febrero de 1965. Ahora
bien, conviene que distingamos tres fases distintas de este pro-
cedimiento, referidas dos de ellas a la actuacién de las Entidades
locales y otra, que sera la intermedia, a la Comisién Provincial
de Servicios Técnicos. A su vez en la primera de las fases habre-
mos de hacer un breve comentario al supuesto de simple dene-
gaci6on de la licencia. En todo caso al referirnos al procedimiento
de otorgamiento de licencia, en su integridad, completamos las
indicaciones que a manera de introduccion se hicieron al comienzo
de este trabajo cuando nos referiamos al Decreto de 5 de noviem-
bre de 1964.
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1. FASE PRIMERA: ANTE LOS ORGANOS DE LA ENTIDAD LOCAL.

a) Denegacion de la licencia.

Conferida la competencia para denegar u otorgar las licencias
al Alcalde, como supuesto previo se contempla en el articulo 30, 1,
la denegacion por razones al margen del posible caricter de mo-
lesta, insalubre, nociva o peligrosa que pueda tener la actividad
de que se trate.

Ahora bien, se ha producido una aparente concrecién en los
supuestos o razones que pueda aducir el érgano municipal para
denegar la licencia, ya que frente a la primera redaccion del ar-
ticulo citado, ahora la denegacion se fundari en razones de com-
petencia municipal, pero no basadas en la legislacién reguladora
de la Administracion local, en su amplitud, sino en: 1) planes de
ordenacion urbana; 2) incumplimiento de ordenanzas municipales;
3) en la existencia de una actividad municipalizada con monopo-
lio que pueda resultar incompatible con la que se pretenda ins-
talar. El Decreto de 24 de marzo de 1966 agrega un cuarto su-
puesto, «carencia de las autorizaciones estatales, en su caso nece-
sarias», que también es contemplado por Decreto de 5 de no-
viembre de 1964, si bien a través de la Disposicion adicional quinta.

Sin embargo, creemos que esta reduccion de las posibilidades
de denegacion de una licencia son mas tedricas que reales, ya que
en el fondo, el simple incumplimiento de Ordenanzas municipales
es de suyo lo bastante amplio para que pueda operar la denegacion
de licencia.

b) Tramitacion de la solicitud.

No concurriendo ninguna de las razones antes dichas, pero pu-
diendo ser la actividad de aquéllas a las que se refiere el Regla-
mento, procede seguir el tramite que en el Decreto se denomina
informar el expediente. Tal informacién comprende tres manifes-
taciones distintas constituidas por: 1) informacién piblica, a la
vez que notificacién personal a los vecinos inmediatos al lugar
del emplazamiento propuesto (25); 2) informacién del jefe local

(25) La indeterminacién de los vecinos de que se trata «vecinos inme-
4
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de Sanidad y de los técnicos municipales competentes, segtin la
naturaleza de cada actividad; 3) a la vista de estos antecedentes
la Corporacién municipal incorporard al expediente su infor-
me (26), en el que, entre otros extremos, se acredite si el empla-
zamiento propuesto y demas circunstancias estan de acuerdo con
las Ordenanzas municipales y con lo dispuesto en el propio Re-
glamento, asi como si en la misma zona, o en sus proximidades,
existen ya otras actividades analogas que puedan producir efectos
aditivos. ‘ ‘

2. FASE SEGUNDA: ANTE LA COMISION PROVINCIAL
DE SERVICIOS TECNICOS.

Una vez completo el expediente, la Corporacion remite las ac-
tuaciones a la Comisién Provincial de Servicios Técnicos. Pasan-
do por alto, por ser ajeno a la cuestién, cuanto se refiere a la
designacién de ponencias, nos fijaremos en la tramitacién que debe
darle dicha Comision. De ello se ocupa el articulo 33 en sus ni-
meros 1.2 y 2.0

a) Informe de servicios provinciales y ponencias.

Dentro del mes siguiente a la fecha de recepcion del expediente
por la Comisién Provincial de Servicios Técnicos, emitiran su in-

. diatos» no dejarid de producir constantes fricciones, dado el caricter relati-
vo del concepto inmediatos.

(26) No se determina el 6rgano de la Corporacién a la que compete
emitir tal informe. Si bien el articulo 116, i), de la Ley de Régimen local
atribuye al Alcalde «las demas facultades de gobierno y administracién del
Municipio, no reservadas al Ayuntamiento pleno o a la Comisién permanen-
te y las que ésta le delegues, no parece sea éste quien deba emitir tal in-
forme, ya que le corresponde ejercer las facultades de otorgamiento o dene-
gacién de licencias; por ello habrd que optar entre el Ayuntamiento en
pleno o la Comisi6én permanente, debiendo resolverse ia opcién en favor del
primero, si bien en la practica no dejaran de plantearse importantes cues-
tiones, ya que el Ayuntamiento en pleno celebrari sesién ordinaria una
vez dl trimestre, por lo menos; tal espaciamiento en las sesiones traeri con-
sigo la imposibilidad de cumplir los plazos seiialados en el articulo 30,2, del
Reglamento en cuestioén.

Por ello, podrfa concluirse, aun cuando técnicamente no sea lo apropiado,
en favor de la Comisién permanente, por razones meramente de indole prac-
tica, ya que tales Comisiones celebrarin sesién ordinaria una vez a la sema-
na (articulo 212 del Reglamento de Organizaci6én, Funcionamiento y Régi-
men juridico de las Corporaciones locales).
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forme los diversos servicios provinciales a quienes se pida, y la
ponencia designada al efecto. '

b) Calificacion.

En el plazo de quince dias siguientes, la Comisién provincial
procedera a la calificacion en el sentido de examinar la garantia
y eficacia de los sistemas correctores propuestos y su grado de
seguridad.

Del cotejo de estos dos apartados, que por nuestra parte he-
mos separado dentro del contenido del articulo 33, 1, se despren-
de la existencia de dos momentos y actuaciones distintos, ya que
en el primero se va a obtener unos determinados informes, mien-
tras que en el segundo se opera la calificacion. Convendra tener
presente este extremo, puesto que precisamente a través de tal
actividad calificadora habri de ponerse en duda si realmente la
funcién que se asigna en esta materia a la Comisién provincial
es meramente la de emitir un informe, siquiera sea vinculante, o si
le atribuye funciones de otro orden, en todo caso distintas de las
de otorgamiento de la licencia.

Al mismo tiempo sefialaremos que tal vez incurre en un de-
fecto de redaccidn, pues en realidad con esta calificacion a lo que
debi6 tenderse es a declarar si la actividad, cuya licencia se inte-
resa, merece la consideraciéon de molesta, insalubre o peligrosa
y no es susceptible de instalacién, o en el supuesto de serlo, si
las posibles molestias o repercusiones nocivas, etc., son susceptibles
de subsanacién mediante los sistemas correctores que se propon-
gan; finalmente, si la industria o actividad de que se trata, no
obstante su aparente integracién entre las contempladas en el
Reglamento, no es sin embargo de las de este tipo y puede ser
otorgada su licencia.

¢) El acuerdo definitivo.

Para la calificacién, la Comisién provincial puede aceptar o re-
chazar los informes emitidos por los servicios provinciales y las
ponencias. Si rechaza tales informes debe dar audiencia al inte-
resado por plazo de diez dias y, seguidamente, adoptard el acuer-
do definitivo que proceda dentro de los quince dias siguientes.
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Este acuerdo definitivo entendemos que no es sino la califi-
cacién que se mencionaba con anterioridad. Ahora bien, si el tér-
mino «acuerdo» puede ser compatible con el de «informe», o «die-
tamen», al calificarse dicho acuerdo de definitivo se esti intro-
duciendo un nuevo elemento que servird, a mayor abundamiento,
para separar la funcién de la Comision provincial de la mera ac-
tividad consultiva que, en principio, parecia asignarle tanto el
preambulo del Reglamento como el articulo 7, 2, del mismo al re-
ferirse a los dictimenes vinculantes.

3. FASE TERCERA: ANTE LOS ORGANOS DE LA ENTIDAD LOCAL.

Dentro de los quince dias siguientes—sefiala el articulo 33, 2—
se devolvera el expediente al Ayuntamiento para que en el plazo
de quince dias otorgue o deniegue la licencia solicitada en conso-
nancia con el acuerdo definitivo de la citada Comisién. En ningtn
caso podran concederse licencias provisionales mientras la acti-
vidad no esté calificada. ' .

' Este precepto del Reglamento da un giro completo al conte-
nido en el articulo 7, 2, puesto que si en este Gltimo los informes
adquirian la calidad de vinculantes tan sélo en el supuesto de que
implicasen la denegacién de licencias o la imposicién de medidas
correctoras, ahora parece que la expresion en consonancia lleva
a vincular el otorgamiento o denegacion de licencia, en todo caso,
al acuerdo de la Comisién provincial.

" Remitido el expediente al Ayuntamiento, el 6rgano competente
para ello, el Alcalde—aun cuando de la forma en que queda redac-
tado el Reglamento pudiera pensarse que se traslada la competen-
cia al Ayuntamiento en pleno, no a aquel érgano—dentro de los
quince dias desde que la Comision Provincial de Servicios Técnicos
haya adoptado el acuerdo procedente, habra de ejecutarlo. Asi se
desprende del articulo 33, 3, desde el momento en que planteando
la cuestion en sentido negativo establece que «transcurridos quince
dias desde que la Comisién Provincial de Servicios Técnicos haya
adoptado el acuerdo procedente sin que el Ayuntamiento lo haya
ejecutado, podra la parte interesada recurrir en alzada ante el
Ministerio de la Gobernacién, que previa audiencia de los Mi-
nisterios de Industria, de Agricultura, de la Vivienda o, en su
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caso, del correspondiente por razén de la materia, resolvera lo
procedente con caracter ejecutivo para el Ayuntamiento».

Esta disposicion trastrueca todo cuanto en principio pudiera
ser asignado a la Comisi6n Provincial de Servicios Técnicos. Por
de pronto sefialemos un importante defecto: el plazo que se con-
cede al Ayuntamiento comienza a contar desde que la Comision
Provincial de Servicios Técnicos haya adoptado el acuerdo pro-
cedente. Esto nos llevaria a plantear una serie de cuestiones en
las que no entramos por cuanto son ajenas a nuestro estudio,
aunque si conviene destacar alguna de ellas, como son el hecho
de referirse al momento en que se haya adoptado el acuerdo, y
cabe preguntar qué ocurrird si adoptado el acuerdo por la Comi-
sién de Servicios Técnicos el expediente no ha sido devuelto al
Ayuntamiento. No conociéndose el acuerdo mal puede ser eje-
cutado.

La expresion «sin que el Ayuntamiento lo haya ejecutado» pa-
rece dar a entender que el 6rgano municipal esti necesariamente
obligado a dictar una resolucién, pero una resolucién que en rea-
lidad no seria la de otorgar o denegar la licencia, sino simple-
mente la de llevar a cabo un acto administrativo definitivo y eje-
cutivo.

Por si esto fuera poco, la insercion de un recurso de alzada
ante la inercia municipal obliga a inquirir sobre qué acto sea el
que se recurre, pudiendo entender, para no hacer mas dificil la
interpretacion del Reglamento, que se recurre contra un acto de
denegacion de la licencia por silencio administrativo, pues de no
adoptarse esta posicion habria de admitirse el hecho de que el
acto recurrido era el de acuerdo definitivo de la Comisién Pro-
vincial de Servicios Técnicos, y en tal caso estaria legitimado no
s6lo quien inst6 la licencia, sino incluso el propio Ayuntamiento.

Finalmente, si con este recurso de alzada se agota la via ad-
ministrativa, al no prohibirse expresamente la posibilidad de re-
curso contencioso-administrativo, maxime cuando no estamos en
presencia de una ley (supuesto de excepcién contemplado en el
articulo 40, f), de la Ley para la Jurisdiccién contencioso-admi-
nistrativa), habremos de concluir que la resolucién dictada por el
Ministerio de la Gobernacién es impugnable en via contencioso-
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administrativa, y en tal caso habria de proponerse la cuestion de
si el Ayuntamiento estd legitimado para interponer tal recurso.

VII. NATURALEZA JURIDICA DE LOS ACUERDOS
DE LA COMISION

Hemos dicho que, en principio, la Comision Provincial de Ser-
vicios Técnicos tiene que actuar en esta materia al objeto de
emitir informes tendentes a la calificacién de las actividades que
en dicho Reglamento se contemplan. Ahora bien, a la vista del
propio Reglamento surge una cuestién principal: el acuerdo defi-
nitivo de calificacion, ;es un verdadero informe?

1. LoOS INFORMES EN EL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO.

1) Concepto.

En el procedimiento administrativo es frecuente la solicitud
de informes encaminados a obtener el parecer de determinados
6rganos. A través del informe se recaba el juicio de drganos co-
legiados o unipersonales, generalmente de los primeros, al objeto
de que el 6rgano de la Administracién que debe emitir el corres-
pondiente acto administrativo resolutorio lo realice con perfecto
conocimiento de causa.

La Ley de Procedimiento administrativo, en su articulo 84,
prevé la existencia de tales informes en su doble manifestacion
de preceptivos o facultativos, asi como de vinculantes y no vincu-
lantes. k

Como garantia de la decisién de un procedimiento es frecuente
que el 6rgano decisor solicite el parecer de otros 6rganos, De este
modo el informe constituye un antecedente, un dato que quedara
incorpbrado al expediente y serd tenido en cuenta al dictar reso-
luciéon (27). El informe se resuelve en la declaracion de una re-
presentacién o mas precisamente, como sefiala SANDULLI (28), en
un juicio ordenado a una accién que deberd ser realizada por

(27) E1 procedimiento administrativo, Madrid, 1964, pig. 418.
(28) Il procedimento amministrativo, Milan, 1964, pag. 161.
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parte de quien solicita el informe. Tal valor de juicio es desta-
cado por ZANOBINI (29), quien asimismo pone de manifiesto como
constituye una emanacién de la funcién consultiva, pronuncian-
dose en el mismo sentido FortI (30), si bien en algunos supues-
tos, segiin veremos, el informe o dictamen puede trascender del
campo de la funcién consultiva para entrar de lleno en aquel otro
del control y, concretamente, de la tutela administrativa.

La razéon de ser de la obligacion de consulta por una auto-
ridad a un determinado Organo, antes de adoptar una decision,
se generaliza, segun sefiala DEMBOUR (31), en base a dos feno-
menos: la tendencia continua a la expansion del papel de la po-
testad publica y a la tecnificacién creciente de los problemas a
resolver. Sobre esta base no debe extrafiarnos la tendencia a fijar
la obligatoriedad de recabar informes o dictimenes de 6rganos
de muy distinta naturaleza, si bien en unas ocasiones tales in-
formes no trascienden de la mera calidad de consulta, mientras
que en otras, por medio del informe se va a operar la funcién
de control y, en concreto, de tutela que la Administracién descen-
tralizadora ejerce sobre la Administraciéon descentralizada. A
nuestro juicio el caso que nos ocupa constituye un ejemplo de
la manifestacién de control. No se trata simplemente de que el
6rgano municipal deniegue u otorgue una licencia con un mejor
conocimiento de elementos .técnicos que sirvan a la correcta re-
solucién del expediente, sino que, y en esto encontramos correcto
el preambulo del Reglamento, se va a adecuar el acto municipal
al conjunto de intereses generales que la Administracién del Es-
tado, la Administracion descentralizadora, tiene que amparar.

De aqui que optemos por asignar a esta funcién de emisién
de informes o dictamenes calidad distinta segln los casos, pro-
blema que muy en concreto habremos de reiterar cuando nos refi-
ramos a los informes vinculantes.

(29) Corso di Diritto amministrativo, Milan, 1958, pag. 276, vol. 1. ¢

(30) «I controlli dell’Amministrazione comunaley, en Primo Tratatto
completo di Diritto amministrativo di Orlando, Milén, 1915, vol. II, par-
te segunda, pAg. 864, y en el mismo sentido, en Studi di Diritto pubblico,
Roma, 1937, vol. I, pag. 457.

(31) Op. cit, pag. 83.
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2) Caracteristicas.

No cabe duda que en los informes concurren fundamentalmente
las siguientes caracteristicas:

a) Actos preparatorios.

El articulo 84, 1, ya citado, de la Ley de Procedimiento ad-
ministrativo, prevé la solicitud de informes «a efectos de la re-
solucion del expediente». En este sentido se pronuncia de forma
unanime la doctrina. SANDULLI (32), en la que denomina fase
preparatoria del procedimiento, distingue entre actos de inicia-
tiva y actos de funcién consultiva, incluyendo dentro de la Gltima
el parecer. En el mismo sentido se pronuncian FrAGoLA (33),
ALEssI (34) y VIGNOCCHI (35), entre otros.

b) Actos de tramite.

No son sino formalidades previas a la decisién final (36).

Actos de tramite son aquellos que constituyen presupuestos
de la decisién en que se concreta la funcién administrativa rea-
lizada por el 6rgano correspondiente, sefiala GONZALEZ PEREZ (37).
Constituyen una garantia de acierto de la decision final. Preparan
‘la resoluciéon administrativa.

En este camino se ha pronunciado el Tribunal Supremo, afir-
mando que «los actos de tramite —traslativos, informativos y
de gestion previa— no deben confundirse técnicamente con los
de ejecucion, que presuponen resolucién eficaz y firme; pues los
primeros, o sea los de tramite, son siempre presupuestos de la
decision en que ha de concretarse la funcién administrativa». (Sen-
tencia de 12 de marzo de 1963).

(32) Il procedimento..., cit., pags. 160 y sigs.

(33) Gl atti amministrativi, Napoles, 1964, pig. 134.

(34) Sistema istituzionale del Diritto amministrativo itoliano, Milan,
1960, 3.% edic.,, pag. 319. )
> (35) Gli accertamenti costitutive nell Diritto amministrativo, Milan,
1950, pag. 94.

(36) DEMBOUR, op. cit.,, pAg. 89. Recogido entre los actos de tramite,
como méas destacados, los informes o dictimenes y las propuestas de resolu-
cién, ENTRENA CUESTA, en Curso..., cit., pag. 526.

(37) Derecho procesal administrativo, Madrid, 1957, tomo II, pag. 372.
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El problema estara, como recuerda GARRIDO FALLA (38), en
determinar cuando un acto es de tramite o definitivo, y cllo in-
teresa particularmente en relacién con la posibilidad de impugnar
tales actos en via contencioso-administrativa, pues si el articu-
lo 37, 1, de la Ley Jurisdiccional expresamente exige que el acto
recurrible sea definitivo, no por ello deja de olvidar la existencia
de actos que siendo de tramite deciden directa o indirectamente
el fondo del asunto, de tal modo que pongan término a la via
administrativa o hagan imposible su continuacion.

c¢) Inimpugnebilidad.

Si aceptamos la tesis seglin la cual los informes, de manera
genérica, son actos preparatorios y de tramite, habra de con-
cluirse la inimpugnabilidad de los mismos. El informe no puede
ser objeto de recurso, destaca RODRIGUEZ MORO (39), puesto que
sblo puede ser reclamable el acto, es decir, la declaracién juridica
unilateral y ejecutiva por virtud de la cual se crean, modifican
o extinguen situaciones juridicas subjetivas, recordando palabras
de FERNANDEZ DE VELASCO. No importa que al recurrir una reso-
lucién definitiva en el fondo, como sefiala el propio comentarista,
se vaya contra la apreciacién del 6rgano que emitié el informe
vinculante, con lo que de plano, y sin perjuicio de lo que después
se dira, esta caracteristica se predica de toda clase de informes.

La razén de que se acepte la impugnabilidad de actos de tra-
mite en los supuestos citados del articulo 37, 1, de la Ley Juris-
diccional, no es otra que la de esconderse bajo la apariencia de
actos de tramite, en ocasiones, auténticag resoluciones adminis-
trativas que prejuzgan el fondo de la cuestién planteada; decla-
rar inimpugnable el acto significaria, en estos casos, hacer infis-
calizable la cuestion (40).

(38) ° Tratado de Derecho administrativo, Madrid, 1963, vol. III, pag. 67.

(39) En comentario a sentencia del Tribunal Supremo, cuya fecha no
consta en el trabajo, en REVISTA DE ESTUDIOS DE LA VIDA LOCAL, num. 125,
septiembre-octubre 1962, pag. 762.

(40) GARRIDO FALLA: Tratado..., cit., tomo III, pig. 68.
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3) Clases de informes.

Resulta tradicional la distincion entre informes obligatorios
¢ informes facultativos. En el primer caso el 6rgano decisor ha
de interesar, necesariamente, el informe; en el segundo lo inte-
resard si lo estima conveniente. La obligatoriedad del informe
viene determinada por la ley, o por precepto reglamentario, lo
que no es obsticulo para que el érgano decisor, ain no previsto
en ninguna norma, pueda interesar informes no preceptivos en
aquellos supuestos en que «se juzguen absolutamente necesarios»
(articulo 84, 1, de la Ley de Procedimiento admiinistrativo).

Clasificacion méas importante de los dictamenes es aquella que
distingue entre informes vinculantes y no vinculantes. Es regla
general en nuestro procedimiento administrativo que los infor-
mes sean facultativos y no vinculantes (articulo 85, 1, de la Ley
de Procedimiento administrativo). Tan s6lo disposicién expresa
determinara la obligatoriedad de un informe y el caracter vincu-
lante del mismo. .

El informe no vinculante deja en libertad al érgano decisor
para adoptar la resoluciéon pertinente, aun cuando discrepe del
parecer del 6rgano consultado. Por el contrario, el informe vincu-
lante impone al 6rgano decisor resolver el procedimiento en el
sentido marcado por el 6rgano que emitié el informe. Los infor-
mes vinculantes son exigidos en casos muy especiales. De aqui
que la Ley de Procedimiento administrativo exija disposicion ex-
presa. En tal caso no basta la emision formal del dictamen; no
basta, destaca GONZALEZ PEREZ (41), que el 6rgano activo haya
conocido el informe, sino que se exige el dictamen favorable. De
aqui que se haya planteado el problema de si en este caso esta-
mos ante un simple informe o ante una decisién colectiva, cri-
terio este Gltimo que en alguna ocasién ha sido aceptado por
la jurisprudencia francesa, como sefiala LAUBADERE (42) (Deci-
si6n del Consejo de Estado de 7 de enero de 1955, si bien en ge-
neral ha prevalecido la tesis de que no deja de ser un mero pro-
ceder consultivo).

(41) El procedimiento..., cit., paAg. 459.
(42) Traité élémentaire de Droit administratif, Paris, 1963, 3.® edi-
cién, tomo I, pag. 247.
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El caracter vinculante del informe no da lugar a que pierda
su naturaleza de tal informe, ni mucho menos a que dejen de
concurrir las caracteristicas que sefialdbamos para los informes
en general. Su valor de juicio persiste (43) y al igual el caracter
de acto preparatorio (44), sin que la obligacién que existe para
el 6rgano decisor de ajustarse necesariamente al informe pueda
llevar hasta el extremo de convertirlo en un acto de autorizacion,
posibilidad que rechaza VIGNOCCHI (45).

Sin embargo, FORTI (46) destaca que con el informe vincu-
lante se produce una notable desviacién de la linea fundamental
de la funcion consultiva, estimando que viene a constituir una
forma hibrida a través de la cual se produce una transicién de
la funcién consultiva a otra zona de actividad que presenta las
caracteristicas sustanciales del control. No creemos, sin embargo,
sea esto exacto. Lo que ocurre con el informe, al igual que con
la autorizacion, es que se trata de figuras que pueden servir a
técnicas distintas y tal técnica traerd consecuencias juridicas di-
versas segun los casos.

En suma, la caracteristica del informe vinculante vendra cons-
tituida por el hecho de predeterminar el contenido del acto reso-
lutorio, condicionando, como apunta D VALLES (47), la validez
del acto administrativo, acto que, segln indicabamos mas arriba,
serd el de la Administracién decisora, es decir, de aquella que
tiene competencia para resolver. Por esto el informe vinculante
no serd tampoco susceptible de recurso, aun cuando ya vimos que
recurrido el acto decisor, en el fondo contra lo que se recurre es
contra la apreciacién o juicio contenido en el informe vinculante.

2. EL ACUERDO DE CALIFICACION.

Si procedemos al cotejo de cuanto se ha dicho acerca de los
informes, con los términos en que se desenvuelve el articulo 53
del Reglamento de actividades molestas, insalubres, nocivas y pe-
ligrosas, resulta dificil afirmar que el acuerdo definitivo de cali-

(43) ZANOBINI, Corso..., cit., pag. 277.

(44) ALEssI: Sistema istituzionale..., cit., padg. 220.

(45) G@Gli accertamenti..., cit., pag. 51.

(46) «I controlli...», cit., pags. 864-865.

(47) La validita degli atti amministrativi, Roma, 1917, pig. 221,
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ficacién pueda ser tenido por mero informe siquiera sea vincu-
lante.

En efecto, con caracter previo al acuerdo de calificacion la
Comisién provincial reune una serie de informes que emiten las
ponencias' integradas en la propia Comisién y una serie de ser-
vicios provinciales que viven al margen de la misma. Por si fuera
poco, ya antes de intervenir la Comisién provincial han sido uni-
dos al expediente otra serie de informes emitidos por determi-
nados o6rganos locales y por servicios técnicos municipales, sin
perjuicio del informe de la Corporacién. Resulta de aqui que para
llegar a un informe de la Comisién Provincial de Servicios Téc-
nicos es preciso pasar por una ininterrumpida cascada de ellos.

Pero, es méas, el acuerdo de la Comisién provincial, y vamos
a seguir utilizando este término de «acuerdo» para no prejuzgar
cuil sea la consideracién juridica que nos merezca, tiene por ob-
jeto proceder a una cosa concreta: la calificacién de la actividad
de que se trata, y obsérvese que este fin es distinto de aquel
otro al que va a atender el acto municipal de otorgamiento o
denegacién de la licencia, aun cuando segin vimos la resolucién
del 6rgano municipal ha de producirse en consonancia con el
acuerdo de la Comision.

Al mismo tiempo este acuerdo definitivo de la Comisién pro-
vincial se produce, en el supuesto de rechazar los informes reca-
bados por la misma Comisioén, con audiencia del interesado.

No creemos que el calificativo de definitivo se haya deslizado
inadvertidamente, sino que estimamos ha sido puesto a propio
intento y para significar algo concreto. Esta significacién no pue-
de ser otra que la de establecer una distincién con los verdaderos
informes; ahora bien, ;podemos afirmar por ello que aqui no
hay sino un verdadero acto definitivo, es decir, de aquellos que
resuelven el expediente? (48).

Es interesante a estos efectos reproducir una sentencia dic-
tada por la Sala de lo Contencioso-administrativo de la Audiencia
de Valencia en 18 de noviembre de 1964, con arreglo a la cual
«segin el Reglamento de 30 de noviembre de 1961 la calificacion
de una actividad como peligrosa viene atribuida a la competencia

(48) ENTRENA CUESTA: Curso..., cit., pag. 525.
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de la Comisién Provincial de Servicios Técnicos, por ser este or-
ganismo quien conociendo los posibles reparos opuestos por los
Ayuntamientos a las concesiones de licencias industriales y al
alcance de todos los intereses en juego, ha de valorarlos debi-
damente como expresion de que el asentamiento de industrias no
puede quedar a la apreciacién municipal solamente, sino también
en consonancia con la naturaleza y alcance técnico de cada ins-
talacion, que al ser de interés general se estima por un orga-
nismo, como la citada Comisién provincial, que la legislacién re-
guladora de la peligrosidad de las industrias considera no soélo
como un organismo consultivo, sino de mayor alcance, como ha
venido a reconocerlo actualmente el Decreto de 5 de noviembre
de 1964>.

Parece orientarnos esta sentencia en el sentido de estimar que
sn el procedimiento recogido en el Reglamento en cuestion hay
dos actos resolutorios distintos: 1), el acto de calificacién, com-
petencia de la Comisién Provincial de Servicios Técnicos; 2), el .
acto de otorgamiento de licencias, competencia de la Administra-
cién local y, concretamente, del Alcalde. En tal caso el acuerdo
definitivo de calificacién dictado por la Comision Provincial de
Servicios Técnicos actuaria, en relacién con el acto de otorga-
miento de la licencia de igual manera que actGan las «autoriza-
ciones estatales» a que se refiere la Disposicién adicional quinta
segln la redaccion dada por el Decreto de 5 de noviembre de 1964,
es decir, que «seran requisitos previos para la concesién de las
licencias municipales de instalacién, apertura y funcionamiento
de actividadess.

La unica diferencia estribara en que el acuerdo de calificacion
obliga al Alcalde a otorgar o denegar la licencia segin los casos,
es decir, a algo muy distinto a lo que obligan las citadas autori-
zaciones estatales, puesto que éstas, aun cuando fueron otorga-
das no son obstaculo para que los Alcaldes puedan denegar la
de su competencia cuando existan razones ajenas a su posible
calificacién como actividades molestas, nocivas, insalubres y pe-
ligrosas, si bien la previa autorizacién estatal no impida que
sobre la misma materia la Comisién Provincial de Servicios Téc-
nicos emita informe, prevaleciendo el informe de 1a Comisidén «so-
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“bre cualquiera otra autorizacién estatal concurrente con aquéllax.

Sin embargo, es lo cierto que desde la solicitud de licencia
hasta su otorgamiento o denegacion, la serie de tramites y fases
a que ncs hemos referido constituyen un todo unitario. Sostener
otra cosa equivaldria a admitir que hay dos procedimientos, dos
expedientes: @), uno de calificacién de la actividad; b), otro de
otorgamiento o denegacién de licencia, recayendo en cada uno
de ellos la oportuna resolucién.

No es asi. Al tratarse de un todo unitario, de un .solo proce-
dimiento Unicamente puede dictarse un acto administrativo de-
finitivo, que no es sino el de otorgamiento o denegacién de licen-
cia. De aqui, pues, que el caricter de «definitivo» que se asigna
al acuerdo de calificacién ha de tener un significado distinto.

a) El acuerdo acto de verificacion.

La Comision Provincial de Servicios Técnicos actia en calidad
de drgano tuitivo, que va a ejercer su funcién tuteladora con la
mira puesta en los intereses generales (sanitarios y de seguridad
de las poblaciones, especialmente, segin el preambulo reitera-
damente citado). Pretende acomodar la actividad de las Corpo-
raciones locales a aquellos intereses, y a tal fin dictara acuerdo
en el que se procedera a determinar si la actividad cuya licencia
se solicita merece la calificacion de molesta, insalubre, nociva o
peligrosa. ' '

Por tanto, a la vista de los documentos aportados con la so-
licitud, y de los diversos informes que se han ido incorporando
al expediente, efectuara una declaracién de verdad, que no seri
un mero juicio, sino algo mas. Constatara la realidad y las cir-
cunstancias que concurren en la actividad que se pretende ejer-
cer, y a la vista de tal hecho, su declaracién resultari incues-
tionable, hasta el punto de que ningilin otro 6rgano de la Admi-
nistracién central o de la Administracién local podra adoptar
acuerdo distinto sobre la materia.

Y en este sentido si que es definitivo el acuerdo de la Co-
misién. Por ello estimamos que tal acuerdo es acuerdo de verifi-
cacion. Comprobada la verdad, obtenida la certeza acerca de un
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hecho, adquirira calidad juridica y no se adm1t1ra cuestién en
torno a la misma.,

Ante tales circunstancias, el acuerdo de verificacién que com-
pete a la Comisién provincial puede ser incluido entre aquellos
actos que la doctrina italiana denomina de accertamento (49), de-
finidos con caracter general por VIGNOCCHI (50) como aquella
actividad intelectual dirigida a constatar la existencia de un dato
objetivo, sea hecho, relacion o situacién juridica, al objeto de
preconstituir un elemento de prueba oficial, solemne y originaria,
en funcién de una inderogable necesidad de certeza juridica, en-
tendiéndolos SANDULLI (51) como constatacién técnica de ciertos
datos de hecho.

Indudable resulta que tales actos pueden, en ocasiones, tener
sustantividad propia, mientras que en otras tienen caricter pre-
paratorio, perdiendo aquella sustantmdad en favor del acto al
que sirven (52).

Precisamente estos actos de verificacién, tenidos por ALES-
SI (53) como actos de accertamento preliminares son agrupados
por él entre los actos preparatorios. Declaracién de verdad, acom-
pafiada de efecto preclusivo, son los dos elementos sustancial-
mente destacados por FALzEA (54), entendiendo M. S. GIANNI-
NI (55) que el efecto preclusivo caracteristico de los actos de

(49) La expresién accertamento ha sido traducida de formas muy diver-
sas, razén, tal vez, del variado contenido de tal figura. Aseguramiento,
afirmaci6n, aseveracién, verificaciones, fijaci6én, etc., son otras tantas ex-
presiones empleadas. Debemos, sin embargo, advertir que al utilizar nos-
otros la expresién «acto de verificaci6n», no pretendemos traducir la pala-
bra italiana, sino que entendiendo que el acuerdo de la Comisién provincial
tiende a la verificacién de una realidad, y dados los efectos que de tal
actividad se desprenden, estimamos concurren en tal tipo de acto las cir-
cunstancias que la doctrina sefiala en la figura del accertamento. Como
acto de fijacibn o negocio de fijacién ha sido traducido por ALBALADEJO, al
trasladar al espaflol la obra de Luigi Cariota FERRARA, El negocio juridico,
Barcelona, 1956, pags. 120 y 617,

(50) Gli accertamenti..., cit., pag. 19.

(61) Il procedimento..., cit.,, pag. 168.

(52) SANDULLI, op. cit., pag. 169.

(53) Sistema..., cit., padg. 320.

(54) Accertamento, voz en Enciclopedia del Diritto, 1958, tomo I, péa-
gina 218,

(65) Accertamento amministrativo, voz en Enciclopedia..., cit., pag. 230,
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accertamento consiste en la eliminacién de un posible conflicto
de apreciacién en torno a una realidad juridica pasada.

Son meros actos administrativos (56) que contienen una de-
claraciéon de conocimiento (57), y todo ello sin perjuicio de la
posibilidad de que por la doctrina se admita la existencia de actos
de accertamento, tanto declarativos como constitutivos y nego-
ciales (58).

Ahora bien, si admitimos que el acuerdo de la Comisién pro-
vincial tiene el caracter de acto de verificacion, y lo entendemos
como acto preparatorio, por tanto, en este aspecte, de igual natu-
raleza que los informes, conviene sefialemos sus naturales dife-
rencias.

b) Acto de verificacion e informes.

Ante todo recordemos que el acto de verificacion supone cons-
tataciéon de una verdad, de un hecho o de una relacién juridica.
El informe, por su parte, supone un juicio de valoracion, de ca-
racter totalmente subjetivo, frente a la naturaleza de aprecia-
cién objetiva que el acuerdo de verificacién entrafia.

De aqui, pues, que el acto de verificaciéon toma como punto
de partida una realidad preexistente, una verdad que adquiere
calidad juridica, y si la verdad es la realidad de las cosas (59)
ésta no puede ser mas que una, de aqui que declarada como tal
no admita posterior cuestién en torno a la misma. El informe,
toma como punto de partida algo que se ha de producir, no un
hecho ya existente cuya realidad se constatd; por ser aprecia-
cién subjetiva, otros drganos—aun cuando por la Ley se haya

(56) En este sentido, FRAGOLA: Gli atti..., cit., pag. 139. Como meros
actos administrativos, entienden los actos de comprobacién, entre otros,
GARRIDO FALLA: Tratado..., cit,, tomo I, pag. 405, y J. M. DiEzZ, en El acto
administrativo, Buenos Aires, 1956, pag. 104.

(57) ZANOBINI, Corso..., cit,, pag. 267. )

(58) Sobre este extremo, vide VIGNOCCHI: Gli accertamenti..., cit.,, y
PERINI: Osservazioni sull’accertamento costitutivo nel Diritto amministra-
tivo, Padua, 1953. Il negozio di accertamento es estudiado, entre otros, por
Renato CORRADO, en Novisimo Digesto italiano, tomo II, 1957, definiendo
el accertamento como el procedimiento a través del cual se tiende a resol-
ver una situacién de incertidumbre en una situacién de certeza.

(59) BALMES: EI criterio, Madrid, 1933, pag. 9.
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prohibido expresamente solicitar nuevos dictimenes (60) —po-
drian emitir juicio distinto.

Si el acto de verificacién por su caracter de preclusivo no ad-
mite posterior contienda sobre el mismo hecho, y constituye un
acto que el 6rgano decisor no puede soslayar, el informe, aun
siendo vinculante no pierde su naturaleza propia de valoracién
subjetiva, constituye un apreciamiento de la legalidad o conve-
niencia de una determinada conducta administrativa (61). Si el
6rgano ha de seguir el juicio del informe o dictamen vinculante
ello se debe exclusivamente a una determinacion de la ley, no
porque tal informe constituya verdad incuestionable.

Admitida tal tesis, acerca de la calidad ¢ naturaleza juridica
de los acuerdos de calificacién que dicta la Comisién Provincial
de Servicios Técnicos en materia de actividades molestas, insa-
lubres, nocivas o peligrosas, conviene, no obstante, que establez-
camos algunas diferencias con otras figuras juridicas, que bien
sea por los términos en que se expresa el texto reglamentario, o
bien por ser caracteristicas de la tutela administrativa, pudieran
estimarse en relacién con aquellos acuerdos.

c) Distinciones con otras figuras juridicas.
Examinaremos las siguientes:

1) Orden.

En base a la forma de producirse el texto reglamentario ca-
bria entender que se contiene un mandato, en virtud del cual la
Entidad local viene obligada a realizar una determinada conducta.
De aqui la necesidad de referirnos a las 6rdenes administrativas.

La orden administrativa se define por GALATERIA (62) como

(60) EIl articulo 23 de la Ley organica del Consejo de Estado, de 25 de
noviembre de 1964, dispone que <aquellos asuntos en que hubiere dictami-
nado el Consejo de Estado en pleno no pueden remitirse a informe de
ninghan otro Cuerpo u Oficina del Estado. En los que hubiere informado la
Comisi6én permanente s6lo puede ser oido el Consejo de Estado en plenos.
Para un estudio sobre los dictamenes del Consejo de Estado, nos remiti-
mos a CORDERO TORRES, El Consejo de Estado, Madrid, 1944, pags. 207 y
siguientes. v

(61) SANDULLI: Il procedimento..., cit., pag. 24.

(62) Teoria giuridica degli ordini amministrativi, Mildn, 1950, péa-
gina 68.
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declaracion de voluntad, emitida por un sujeto de la Administra-
cién piablica, en el ejercicio de su potestad ordenatoria adminis-
trativa, encaminada a imponer a un sujeto pasivo obligaciones
inmediatas y directas, previa la conminacién de una medida ju-
ridica en caso de desobediencia.

Como sefiala FoOrTI (63), en el campo del control sobre los
entes autarquicos la figura juridica de la orden no tiene mas que
una limitadisima aplicacién. Refiriéndose a la relacién Estado-
Municipio, recuerda que éste se encuentra frente a aquél en una
situacion de fundamental libertad inherente a su caracter, no
existiendo una genérica potestad del Estado de impartir, en base
al control administrativo, 6rdenes al Municipio, creando para éste
los correspondientes deberes, no dandose de forma preexistente
el poder de supremacia en el sujeto que la imparte.

Si junto a esta consideracion de la orden administrativa como
manifestacion de caricter excepcional en el control administra-
tivo pasamos a examinar la orden como medio de policia, enten-
diendo por ella, con ENTRENA CUESTA (64), una declaracién de
voluntad constituida en virtud de un vinculo de subordinacién,
con el fin de determinar de manera obligatoria la conducta de
ciudadanos determinados o determinables, al objeto de tutelar el
orden publico, veremos de inmediato que en la relacién entre Es-
tado y Municipio falta el vinculo de sujecién que permita al pri-
mero imponer una determinada conducta.

Unidamente pudiera admitirse la posibilidad de 6rdenes ad-
ministrativas emanadas del Estado, frente al Municipio, en aque-
- llos casos en los que penetra en los entes piblicos menores de
caricter territorial el fuerte lazo de la jerarquia administrativa,
es decir, dentro de las relaciones de subordinacién en las que es
posible un control jerarquico, segin la clasificacién que de las
relaciones entre la Administracién central y la Administracion
local ha verificado ENTRENA CUESTA (65). .
No es este el caso ante el que nos encontramos. No se produce

(63) <«I controlli...», cit.,, pag. 870.

(64) Derecho administrativo—parte especial—(«Apuntes de Céatedras).

(65) «Introduccién al estudio de las relaciones entre la Administracién
central y la Administracién local», separata del libro Problemas politicos de
la Vida local, tomo II, Madrid, 1962, pag. 138.
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en esta materia de otorgamiento de licencia municipal para acti-
vidades industriales ninguno de los supuestos sefialados, dado las
distintas zonas en las que entra en juego la orden administrativa.

2) Aulorizacion.

Suelen emplearse indistintamente los términos autorizacién y
licencia. La identidad de significado (66) ha hecho que el Derecho
positivo espafiol los utilice indistintamente, moviendo a confu-
sién en muchas ocasiones, ya que incluso ha llegado a relacio-
narlos con el término concesién, que desde el punto de vista ju-
ridico-administrativo tiene una significacién muy diversa.

El término de licencia se emplea, preferentemente, significan-
do remocion de limites, particularmente en el Reglamento de Ser-
vicios de las Corporaciones locales; como remocién de obstaculos
que se oponen al ejercicio de un derecho preexistente por parte
de quien lo solicita. De contrario, el término autorizaciéon se em-
plea con mayor frecuencia en orden a los actos de control o
tutela administrativa, haciéndose asi, cuando se trata de actos
de determinados 6rganos de la Administracion central, como ocu-
rre en el articulo 95, 1, del Reglamento de Bienes de las Corpo-
raciones locales, en el que se exige la autorizacién del Ministerio
de la Gobernacién «para que puedan enajenarse, gravar O per-
mutar los bienes inmuebles propios», o en el articulo 55, a), de
la Ley de Régimen del Suelo y Ordenacién urbana, en orden a
la constitucion de servidumbres para la ejecucién de planes de
Urbanismo (67).

No obstante, en la propia legislacién local, y en concreto, en-
tre otros casos, en el articulo 260, d), se utiliza el término de auto-
rizacién con un sentido idéntico al de licencia, es decir, al de re-
mocion de limites para el ejercicio de una determinada actividad
relacionada con un derecho preexistente.

(66) Vide nota 1 de este trabajo. Del mayor interés resulta, en relacién
con los temas que se tratan a continuacién, el estudio de MARTIN MATEoO:
«Silencio positivo y actividad autorizante», R. A. P., nim. 48.

(67) PEREZ BURRIEL recoge debidamente sistematizados los supuestos de
autorizacién de tutela, en relacién con los entes locales, y tomando como
base los 6rganos a los que aquella viene conferida. En Tutela provincial ad-
ministrativa, Valencia, 1964, pags. 185 y sigs.
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Al ser dos manifestaciones de una misma figura juridica el
concepto que de entrambas se nos ofrece es siempre idéntico.
Asi, las ideas de remocion de limites, de preexistencia de un de-
recho, de valoraciéon de la oportunidad de permitir el ejercicio
de la actividad de que se trata, aparecen explicita o implicita-
mente en los diversos conceptos que la doctrina nos ofrece sobre
tal instituto juridico, tomando siempre como punto de partida
el que nos ofreciera RANELLETI (68), que al decir de FrAGoLA (69)
resulta insuperado, lo cual no es Obice para que la doctrina pos-
terior haya ido completando cuanto en esencia aquél nos brindara.

La autorizaci6n, sefiala FRANCHINI (70), opera una remocioén
de limites al ejercicio de un derecho ya preexistente en el sujeto
al cual va dirigida. El derecho ya existia, pleno y completo, pero,
particularmente por un fin de prevencién, el ordenamiento juri-
dico subordina la facultad de ejercitarlo al permiso de la auto-
ridad publica.

Por su parte, ENTRENA CUESTA (71), tanto al definir las licen-
cias de policia como el concepto de autorizacién en el campo de
la tutela administrativa, afirma que constituyen una declaracion
de voluntad con la que un ente publico permite a otro sujeto el
ejercicio de un derecho del que ya era titular, previa valoracion
de la oportunidad de tal ejercicio en relacién con la zona del orden
publico que el sujeto autorizante debe tutelar. Identidad de con-
cepto para licencia y autorizacién mantiene implicitamente FRra-
GoLA (72), identidad que no es obstaculo a la doble consideracion,
como medio de policia y de control administrativo, a la que ya
nos hemos referido.

Esta doble manifestacion de la figura juridica se advierte, en-
tre otros, en PEREZ BURRIEL (73), y ya se sefialaba por RODRIGUEZ

(68) Aparte de la bibliografia que se cita, vide VIGNOCCHI: La natura
giuridica dell’autorizzazione amministrativa, Padua, 1944.

(69) Gl atti..., cit.,, pag. 120.

(70) Le autorizzazioni amministrative costitutive di rapporti giuridici
fra PAmministrazione e i privaeti, Milan, 1957, pag. 9.

(71) «Las licencias...», cit.,, paAg. 648.

(72) Op. cit., pag. 121,

(73) Tutela provincial..., cit., pag. 183.
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Moro (74), perfilando la idea ZANOBINI (75) al destacar que la ac-
tividad que con la autorizacién resulta permitida, puede ser una
accién material o un acto juridico. Ejemplos de la autorizacién
—Ilicencia diriamos nosotros—del primer caso, se dan en el campo
de policia, y en el de sanidad publica: licencia de armas, autori-
zacion para la fabricacién de armas, etc., mientras que son ejem-
plo del segundo orden las autorizaciones gubernativas para las
adquisiciones por las personas morales y las necesarias para el
cumplimiento de algunos negocios por parte de los entes autar-
quicos.

Aqui nos interesa la autorizacién en cuanto medio de control
administrativo, puesto que estamos considerando las relaciones
entre entes de la Administracion local y 6rganos periféricos de
la Administracion central. En este sentido estudia la autorizacién
DEMBOUR (76), quien la define acto por el cual una autoridad su-
perior, obrando en virtud de poderes limitados que le han sido
conferidos por la ley o en virtud de ella, declara que una decision
proyectada por un 6rgano administrativo auténomo-—y que no
puede ser adoptada si falta tal declaracién—es conforme a De-
recho y no lesiona el interés general.

Se trata, pues, de controlar la decisién de un determinado ente
descentralizador, y como tal sujeto al control—tutela administra-
tiva—del ente descentralizador, por lo que MASPETIOL y LARO-
QUE (77) incluyen la autorizacién entre las formas de tutela del
poder de decision. »

En este sentido se pronuncia FORTI (78)“al considerar la auto-
rizaciéon como una potestad de control sobre los entes autarqui-
cos, control que sera preventivo y de oportunidad.

(74) La ejecutividad del acto administrativo, Madrid, 1949, pags. 20
y sigs. :

(75) Corso..., cit,, pag. 262, y en el mismo sentido SANTI ROMANO al
sefialar que una importante categoria la constituyen las autorizaciones de
policia, especialmente las que afectan a la policia de seguridad... Otras
autorizaciones, muy distintas, son aquellas que conciernen a la potestad de
control del Estado respecto de los entes autarquicos, por ejemplo, cuando
es necesaria la autorizacién del primero para la realizacién de ciertos actos.
(Corso di Diritto amministrativo, 3.* edic.,, Padua, 1937, pag. 241).

(76) Op. cit.,, pag. 138.

(77) Op. cit.,, y loc. cit.

(78) «I controlli...», cit., pag. 760.
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Ahora bien, tal control preventivo se realiza mediante la emi-
sién de un verdadero acto administrativo, el acto de control, la
autorizacion, que precede al acto controlado o autorizado. Esta-
mos en presencia de dos actos administrativos distintos, afirman-
do ForTI (79) que la autorizacién debe entenderse como un acto
per se stante, es decir, dotado de individualidad juridica propia,
el cual se distingue del otro acto por su contenido y por los par-
ticulares efectos juridicos a los cuales mira.

Si falta el acto de autorizacién, el acto autorizado no es va-
lido. La autorizaciéon afecta a la validez del acto del ente sujeto
a control (80). De aqui que nuestra Ley para la Jurisdiccién con-
tencioso-administrativa, al regular la legitimacién de las partes,
y en concreto al referirse a la Administracion como demandada,
perfila el supuesto de los actos o disposiciones que no «fueren fir-
mes sin previa autorizacién, aprobacién o conocimiento de oficio
o a instancia de parte, de la Administracién estatal o de otra
entidad administrativas (articulo 29, 2) (81).

Asi planteada la cuestidn, facilmente se deducen notables di-
ferencias entre la autorizacion, como expresion de la actividad de
control, y las funciones asignadas a la Comision Provincial de
Servicios Técnicos, en la materia que se estudia. Ciertamente la
actuacién de dicha Comisién es previa a la otorgacién de licen-
cia, y en este sentido pudiera hacerse un parangén ccn la auto-
rizacion; al mismo tiempo, dicha Comisién esti ejerciendo activi-
dad de control o tutela administrativa en relacién con la Admi-
nistracién descentrali?ada. Sin embargo, si admitimos que la Co-
mision no realiza otra cosa que emitir informes, aun cuando sean
vinculantes en todo caso, prontoc veremos que las notas postula-
das en orden a los informes, su caracter de presupuesto, de acto
preparatorio, su inimpugnabilidad, nos alejan apresuradamente
del concepto de autorizacién, desde el momento en que hemos
dicho que constituyen actos administrativos per se stantes, con
sustantividad propia, que ponen fin expresamente a un procedi-

(79) «I controlli...», cit.,, pag. 765.

(80) FORTI: «I controlli...», cit., pag. 769.

(81) Vide sobre este precepto Comentarios a la Ley de lo Contencioso-
administrativo, de TRUJILLO, QUINTANA y BOLEA, Madrid, 1965, tcomo I, pa-
gina 444, y Derecho procesal..., cit,, de GONZALEZ PEREZ, tomo II, pag. 238.
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miento administrativo, el procedimiento de autorizacién, frente
a aquel caricter de «trimite» sefialado a los informes.

En igual sentido hemos de pronunciarnos al negar al acuerdo
de la Comisiéon Provincial de Servicios Técnicos el caracter de
informe y entender se trata de acto de verificacién. Por medio
de él no se remueve limite alguno para el ejercicio de un dere-
cho. Se prepara un medio incontrovertible en base al cual habra
de pronunciarse el 6rgano competente al dictar el acto resoluto-
rio de otorgamiento o denegaciéon de licencia. ’

No se trata de dos actos distintos, de autorizacion y autori-
zado, sino como vimos, de un medio, el acuerdo de calificacidn,
en relacion a un acto definitivo tnico: el de otorgamiento de
licencia.

3) Aprobacionm.

Si la autorizacion es apreciaciéon de la oportunidad de un acto,
antes de producirse, la aprobacién es apreciamiento de la opor-
tunidad del acto ya formado, que se resuelve declarando si el
acto ya valido debe ser ejecutado. La aprobacion no influye, como
ocurria con la autorizacién, sobre la validez del acto controlado,
sino sobre la eficacia del mismo, sefiala ZANOBINI (82).

Autorizacién y aprobacién responden a una misma funcién (83)
y constituyen ambas expresion de la actividad de control sobre
el poder de decisién, destacando, sin embargo, como diferencia
sustancial, el hecho de que la autorizacién es control a priori,
mientras que la aprobacién es a posteriori, a la vez que, como
recuerdan MASPETIOL y LAROQUE (84), la autorizacién es nece-
sariamente expresa, mientras que la aprobacién puede ser ta-
cita (85).

Una manifestacion de la actividad de control, en materia de
actividades molestas, insalubres, nocivas y peligrosas, de carac-
ter posterior, nos la ofrece la regulacién que sobre =1 particular

(82) Corso..., cit.,, pag. 263; en este sentido, el articulo 45,2 de nuestra
Ley de Procedimiento administrativo.

(83) FoORTI: «I controlli...», cit., pag. 773.

(84) Op. cit. y loc. cit. :

(85) Las diferencias entre autorizacién y aprobacién han sido destaca-
das, también y con detalle, por ORTOLANI, en «Autorizzazione e approvaz-
zione», en Scritti giuridici in onore di Santi Romamo, Padua, vol. II, pa-
ginas 251 y sigs.
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ha verificado el Decreto de 24 de marzo de 1966, regulador de
la cuestion para el término municipal de Madrid, ya que, segln
quedo6 sefialado, el sistema especial de Madrid y Barcelona reco-
nocen plenamente la competencia municipal para tramitar y otor-
gar la licencia. Las resoluciones de la Alcaldia seridn inmedia-
tamente ejecutivas, pero las que alli se expresan careceran de tal
cualidad mientras no sean supervisadas por la Comisién Central
de Saneamiento o la Provincial de Servicios Técnicos, que dis-
pondra para ello de un mes, transcurrido el cual sin haber comu-
nicado su acuerdo se entendera favorable y coincidente con la
licencia y sus requisitos condicionantes (articulo 5, parrafo pri-
mero). Aqui podemos afirmar estamos en presencia de un acto
de aprobacion, que condiciona la eficacia del acto de otorgamiento
de licencia, cuya efectividad condiciona.

Expresion de acto de aprobacién, entre otros muchos, la en-
contramos en el articulo 35, 1, de la Ley de Régimen local, en
virtud del cual «el acuerdo del Gobierno aprobatorio de los Es-
tatutos y Ordenanzas de la mancomunidad deberi adoptarse den-
tro del plazo de tres meses, contados desde la fecha de recep-
ci6n del proyecto por el Ministeric. Transcurrido este plazo sin
que recaiga acuerdo, se consideraran aprobadoss.

Ahora bien, si en el caso del régimen especial para Madrid
y Barcelona la intervencién de los 6rganos de la Administracién
central se produce a posteriori, en el régimen .general tal inter-
vencion precede al otorgamiento de la licencia, de aqui que, sin
més razonamiento, podamos concluir negando la calidad de acto
aprobatorio al «acuerdo definitivo de calificacién» de la Comi-
sién Provincial de Servicios Técnicos.

VIII. RELACION ENTRE EL ACUERDO DE CALIFICACION
Y EL OTORGAMIENTO DE LICENCIA

De haber continuado vigente el primitivo texto del Regla-
mento de 30 de noviembre de 1961, la mayor parte de las cues-
tiones aqui propuestas, asi como otras muchas que escapan a nues-
tro fin, aun cuando nos tientan sobremanera a un méas detallado
estudio, no se habrian planteado.
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La Comisién provincial emitiria el correspondiente informe,
vinculante o no segtn los casos, y tal informe no pasaria de ser
un tramite del procedimiento de otorgamiento de licencia muni-
cipal, con la naturales consecuencias en orden a la legalidad del
acto de otorgamiento de licencia si se omitiere el tramite de
informe o se otorgare en desacuerdo con el informe en los su-
puestos de ser vinculante.

Al no ser asi, es preciso que planteemos un nuevo punto de
examen, cual es el de determinar la relacién existente entre los
dos actos, de calificacién de la actividad, competencia de la Co-
misién Provincial de Servicios Técnicos, y de otorgamiento de la
licencia, que compete a la autoridad municipal.

Que la intervencién de la Comisién provincial constituye una
manifestacién del control administrativo, ha quedado afirmado
mas arriba, y en conformidad con tal aserto el Tribunal Supre-
mo ha declarado en sentencia de 30 de mayo de 1964 que de
omitirse el informe en el supuesto que alli se contempla, «que-
daria burlada la previsién reglamentaria del control administra-
tivo superior conducente a impedir las actividades molestas, in-
salubres, nocivas o peligrosas de los establecimientos industria-
les», insistiendo en el mismo sentido en la sentencia de 10 de oc-
tubre de 1964, segun la cual «el designio de la nueva normativa
no fue el de desplazar las atribuciones de éstos—de los Ayunta-
mientos—en la materia, sino que se redujo a someter su ejerci-
cio a un control técnico que unificara y garantizara la eficacia
de las medidas adoptables, atendida la importancia y volumen
de los intereses implicados, lo que significa que la accién inter-
ventora orienta la actividad de las Entidades locales, pero no
tiende a modificarla ni suplirlas. '

La falta de la intervencion de la Comision Provincial de Servi-
cios Técnicos se traduce en un vicio esencial de procedimiento,
en la tramitacién del expediente, al otorgar la licencia sin la
remisiéon del expediente a la Comisién Provincial de Servicios
Técnicos, determinando la nulidad de las actuaciones a partir del
momento en que se cometié la infraccidon (sentencia de 10 de fe-
brero de 1965).

Veremos, seguidamente, algunos supuestos que pueden dedu-
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cirse de la propia jurisprudencia del Tribunal Supremo o de los
términos mismos en que aparece redactado el nuevo texto del
Reglamento.

1. COMPETENCIA COMPARTIDA.

Ya hemos indicado cémo el Tribunal Supremo mantiene a ul-
tranza que la competencia para otorgar licencias en esta materia
corresponde a las Entidades locales, y en su caso al érgano oportu-
no, es decir, al Alcalde. La pentltima de las sentencias citadas in-
siste en la cuestién afirmando que no ha sido otro el pensamiento
del Reglamento. Por esto resulta extrafio que en 16 de octubre
de 1964 dicte dos sentencias, en las que va a mantener conclu-
siones distintas, pues si en una de ellas sigue su tradicional cri-
terio—la sentencia recogida mas arriba—, en otra declara que
«el articulo 3., parrafo 2.2, y el 7.2 de la Instruccion, al dispo-
ner que las autoridades municipales tendran que denegar las li-
cencias para el ejercicio de actividades molestas, insalubres, no-
civas y peligrosas, cuando el informe de la Comisién sea contra-
rio a su establecimiento, y a desestimar los recursos de reposi-
cion que se deduzcan contra los acuerdos denegatorios si aquélla
se ratificase en el informe desfavorable antes emitido, son con-
secuencia obligada, aunque insoélita, de la aceptacién en la mate-
ria del principio enunciado en el articulo 7.2, parrafo 2.2, del Re-
glamento, que confiere a tales informes el caricter vinculante para
la autoridad municipal, con lo que viene a configurarse un ins-
trumento interventor que en sus aplicaciones practicas implica
una verdadera matizacion que convierte la competencia privativa
en compartidas.

- No es posible, sin embargo, aceptar tal tesis jurisprudencial.'
Para que exista una competencia compartida es preciso que la
competencia en la materia de que se trate haya sido asignada
simultdneamente a dos entes, en este caso al Estado y a las En-
tidades locales, y han de ejercer tal competencia conjuntamente.

En este sentido ENTRENA CUESTA (86) ha reiterado la simul-
tanea atribucién de la competencia y la necesidad del ejercicio de
la misma conjuntamente, supuestos que no se dan en la materia

(86) . «Introduccién al estudio de las relaciones...», cit., pag. 136, y en Cur-
80..., cit., pag. 186.
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examinada, ya que si el propio Tribunal Supremo de una parte
y el preambulo del Reglamento de otra han estado de acuerdo
en declarar que la competencia en la materia es «privativa», no
se advierte la atribucion simultanea, supuesto previo para el ejer-
cicio conjunto de la funcién en cuestién.

2. EL OTORGAMIENTO DE LICENCIA, ACTO DE EJECUCION.

De la técnica seguida por la vigente redaccién del articulo 33.
particularmente en sus nimeros 2 y 3, pudiera desprenderse que
el acto principal viene constituido por el de calificacién de la
actividad, competencia de la Comisiéon Provincial de Servicios
Técnicos, mientras que el acto de otorgamiento o denegacién de
la licencia se convierte en acto secundario, o mejor atn, en sim-
ple acto de ejecucion, siquiera sea de ejecucion juridica, de aquél.

En efecto, el nlimero 2.2, que se pronuncia con cierta correc-
cion, declara que el expediente, una vez adoptado el acuerdo
definitivo por la Comisién, deberid remitirse al Ayuntamiento
para que en el plazo de quince dias otorgue o deniegue la licen-
cia solicitada en consonancia con aquel acuerdo.

Se trata, pues, de remitir lag actuaciones al Ayuntamiento,
a fin de que por el 6rgano correspondiente se otorgue la licencia.
El procedimiento es correcto, si bien s6lo en principio, dadas
aquellas expresiones con las que se refiere a la actividad de la
Comisién provincial.

No obstante, en el niimero 3.2 la cosa resulta de suyo ininte-
ligible, pues, seglin ya vimos al transcribir el texto, se arbitra un
recurso de alzada ante el Ministerio de la Gobernacién si trans-
curridos quince dias desde que se adopté el acuerdo por la Comi-
sién el Ayuntamiento no lo haya ejecutado.

Estamos en presencia de dos cosas distintas, pues una es que
el Ayuntamiento deba otorgar o denegar una licencia, es decir,
que obre en ejercicio de competencia propia, si bien con todos
los tramites que prevea la ley, y otra que se limite a ejecutar
un acuerdo. De las expresiones empleadas por el Reglamento, la
Entidad local devendria en 6rgano meramente de ejecucién de un
acuerdo, que no podria ser otro que el de otorgamiento de licen-
cia, en otro caso ya operado por el acuerdo de la Comisién pro-
vincial.
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Se habria producido, pues, una traslacion de competencia en
favor de la Comisiéon Provincial de Servicios Técnicos y en per-
juicio o merma de las Entidades locales. Es decir, se habria pro-
ducido aquello que precisamente el Tribunal Supremo declaraba
no estar en la mente del legislador, y que la propia Administra-
cién al promulgar el Decreto no queria que ocurriera.

Por ello, debemos interpretar las expresiones del Reglamento
en otra forma mas apropiada, que no es sino la de entender que
el Ayuntamiento ha de ejecutar aquello que es de su competencia,
para cuyo fin se le devuelve el expediente, es decir, otorgar o dene-
gar la licencia.

No se trata, pues, de un acto secundario, vinculado a otro
principal, respecto del que el primero es mera ejecucion.

Ahora bien, si la competencia municipal para otorgar o de-
negar la licencia, en consonancia con el acuerdo de la Comisién
Provincial de Servicios Técnicos, persiste, en relacién con tal
Comision, cosa distinta es la que se deriva del supuesto en que
frente a la inercia municipal se acuda en recurso de alzada ante
-el Ministerio de la Gobernacién.

El Ministerio de la Gobernacién resolverad lo procedente con
caricter ejecutivo para el Ayuntamiento (articulo 33, 3). Aqui
hemos de entender que lo que se resuelve por el Ministerio de la
Gobernacién no es sino el otorgamiento o denegacion de la licen-
cia, es decir, el Ministerio dicta el acto resolutorio en sustitu-
cién del érgano municipal. Ahora bien, dado el caricter que he-
mos asignado al acuerdo de la Comisién Provincial de Servicios
Técnicos, la resolucién del procedimiento por el Ministerio de la
Gobernacién habra de hacerse en consonancia con el contenido de
aquel acuerdo.

El valor y efecto preclusivo del acto de verificacion persis-
tird aun cuando sea 6rgano distinto del previsto inicialmente el
que haya de dictar la resolucién.

3. ACTO COMPLEJO.

La existencia de diversas voluntades, procedentes de distintos
6rganos que han de concurrir para que opere el otorgamiento.
o denegacién de licencia, pudiera hacer pensar estamos ante un
acto administrativo complejo.
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Como destaca FracorA (87), la doctrina se ha venido ocu-
pando profusamente de esta figura juridica, aun cuando con re-
sultados poco apreciables. Efectivamente, a poco que cotejemos
algunos conceptos del acto complejo observamos seguidamente
la distinta posicion de la doctrina sobre el particular, distincién
de posiciones que acarrea de suyo la imprecisién de la figura.

Siempre existe acuerdo en cuanto a que en el acto complejo
intervienen varias voluntades, que se funden y unen en una sola
declaracién, como sefiala CELENTANO (88), exigiendo unidad de
contenido y unidad de fin, como recuerda DiEz (89) ; pero en rela-
ci6n con los érganos de los que procede el acto se discrepa, pues
mientras en unas ocasiones se hace referencia a que las declara-
ciones de voluntad pueden proceder de 6rganos de una misma
entidad o de entidades piblicas distintas, en otras, la voluntad
ha de proceder, necesariamente, de 6rganos de un mismo ente.

Define SANpULLI (90) el acto complejo en sentido amplio como
multiplicidad de actos, provenientes de varios sujetos piblicos,
que tienen caracter homogéneo, y tienden a la realizacién de un
fin Gnico inmediato, es decir, de un tnico efecto. También con
referencia a diversos sujetos define el acto complejo con la de-
nominacién de acto colectivo empleada por la doctrina francesa
DeMBOUR (91) siguiendo, en cierta forma, la misma orientacion
ZANOBINI (92) al referir tal tipo de actos al concurso de volunta-
des de varios 6rganos o de varios sujetos de la Administracién
plblica. Por su parte, Borst (93) entiende que el acto complejo
es aquel en el cual la voluntad tnica del ente, o de los varios
entes cooperantes, se determina mediante el concurso, en orden
a un mismo objeto de la manifestacion de voluntad de varias per-
sonas fisicas o morales que tienen idéntico interés desde el punto
de vista juridico. '

Por su parte, ENTRENA CUESTA (94), que no deja de poner de

(87) Gl atti..., cit., pag. 23.

(88) I controlli sulle amministrazioni degli enti territoriali locali secon-
do la vigente legislazione, Turin, 1937, pag. 17.

(89) EIl acto administrativo, Buenos Aires, pag. 88.

(90) Il procedimento..., cit., pag. 215.

(91) Op. cit.,, pag. 90.

(92) Corso..., cit.,, pag. 253.

(93) <«Le funzioni del Comune italiano», en Primo Tratatto..., cit., volu-
men II, parte segunda, pag. 22.

(94) Curso..., cit.,, pags. 253-254, y en <El acto administrativo complejo
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manifiesto las confusiones creadas en torno a tal clase de actos,
termina sefialando como requisitos para que exista un acto com-
plejo, los siguientes: 1) varias declaraciones de voluntad de dis-
tintos o6rganos—no de distintos sujetos—de un ente publico;
2) que dichas declaraciones se dirijan a la produccién de un mis-
mo fin, y 3) que este efecto sea querido para la satisfaccién de
un unico y solo interés.

A la vista de estos requisitos., por de pronto habremos de
negar en el supuesto que nos ocupa la existencia de un acto ad-
ministrativo complejo, desde el momento en que aqui actian dos
érganos, ciertamente, pero que pertenecen a entes publicos distin-
tos, ya que si el Alcalde, que otorgara o denegara la licencia es
organo de la Administraciéon local, la Comisién Provincial de
Servicios Técnicos es organo periférico de la Administraciéon
central.

No obstante, si aceptaramos la tesis de que en la formacién
del acto complejo pueden actuar las voluntades de érganos per-
tenecientes a sujetos diversos, tampoco aqui estariamos en pre-
sencia de un acto complejo, desde el instante en que la voluntad
de la Comision provincial, manifestada por su acuerdo definitivo
de calificacion, y la del Alcalde, como 6rgano de la Entidad local,
tienden a finalidades diversas, no se produce una identidad de
objeto.

El contenido de cada uno de los actos es distinto. El del acto
de verificacidn que emite la Comisién Provincial de Servicios Téc-
nicos se encamina a la constatacion de una verdad, mientras que
el de otorgamiento o denegacién de la licencia, que emitirad el
Alcalde, contiene una remocién de limites que se oponian al ejer-
cicio de un derecho preexistente, o, por el contrario, determinan
la improcedencia de tal remoci6n.

Es valida, en suma, la misma razén que se ha aducido para
negar la condicion de acto administrativo complejo a la relacién
existente entre actos de aprobacién y actos aprobados (95).

en la esfera local», REV, DE ESTUDIOS DE LA VIDA LoOCAL, nim, 95, septiem-
bre-octubre 1957, pag. 656, remitiéndonos a la bibliografia que en dicho
trabajo se contiene, asi como a la mencionada por ZANOBINI, en Corso..., cit,,
pagina 254, con especial referencia al estudio de DONATI, ¢Atto complesso,
autorizzazione, approvazioney, en Archivio Giuridico, 1903, pag. 42.

(95) GARRIDO FALLA: Tratado..., cit., tomo I, pag. 390.
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IX. CONCLUSIONES

Del examen precedente, tomando como base el Reglamento
para actividades molestas, insalubres, nocivas y peligrosas vigen-
te, su interpretacién jurisprudencial y la doctrina especializada
aplicable al mismo, podemos concluir lo siguiente:

A) La competencia para el otorgamiento o denegacién de
licencias para el ejercicio de las actividades a las que es de apli-
cacién el Reglamento, contintia atribuida a los 6rganos munici-
pales y concretamente al Alcalde.

Como supuesto excepcional, la competencia se transfiere al
Ministerio de la Gobernacién en aquellos casos en que ante la
inactividad del érgano municipal, se interpone por los interesados
recurso de alzada ante dicho Ministerio.

B) La competencia de la Comisiéon Provincial de Servicios
Técnicos se limita a la calificacién de la actividad que se pre-
tende ejercer, examinando la garantia y eficacia de los sistemas
correctores propﬁestos. y su grado de seguridad.

1) El acuerdo definitivo de calificacién no es un propio in-
forme vinculante, sino un acto de verificacion, encammado a cons-
tatar una verdad, dandole certeza juridica.

2) Dicho acto produce efectos preclusivos, no admitiendo
posterior conflicto de apreciacién en torno a tal realidad juridica.

C) El acuerdo de calificacién es un acto de tramite del pro-
cedimiento para la concesion de licencias, si bien, por sus efectos
preclusivos determina el sentido en que debe pronunciarse el 6r-
gano decisor, es decir, el Alcalde o, en su caso, el Ministerio de
la Gobernacién.

D) Para el Municipio de Madrid rige sistema especial en el
que el acto de concesién de la licencia no resulta condicionado
por el tramite de calificacién, afectando la intervencién de la
Comisién Central de Saneamiento a su eficacia, pero no a la va-
lidez. Idéntico sistema se aplica al Municipio de Barcelona, con
igualdad de consecuencias, si bien en este supuesto la interven-
cién corresponde a la Comisién Provincial de Servicios Técnicos.
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