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RESUMEN

Se analiza qué licencias urbanisticas pueden o deben sustituirse por comunicaciones o declaraciones
responsables, en qué casos lo permite o hasta impone la legislacion estatal y en qué medida lo han hecho ya
las leyes autondmicas. También qué alcance deben tener estas cargas alternativas de modo que entrafien
una auténtica simplificacién y no se arruinen las ventajas de la opcion por estos controles mas livianos.

PALABRAS CLAVE

Autorizaciones; comunicaciones; declaraciones responsables; urbanismo; licencias urbanisticas.

ABSTRACT

This paper analyses which urban licenses can or must be replaced by communications or responsible
statements, in which cases it is allowed or even imposed by the state legislation and to what extent the
regional laws have already done it. Also, it is analysed what scope these alternative charges should have
so that they involve a real simplification and do not ruin the advantages of the option for these lighter
controls.

KEYWORDS

Authorisations; communications; responsible statements; urbanism; urban licenses.

SUMARIO

1. PLANTEAMIENTO Y OBJETIVOS. 2. CONDICIONANTES DE LA LEGISLACION ESTATAL EN CUAN-
TO A LA SUPRESION DE LICENCIAS URBANISTICAS. 2.1. LICENCIAS URBANISTICAS EN LEGISLA-
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Ley estatal 12/2012. 2.2.1. Actividades o establecimientos a los que afecta la Ley 12/2012. 2.2.2. Licencias
urbanisticas suprimidas por esta Ley: las de ciertas obras y las de utilizacién 2.2.3. Posibilidad autonémica
de eximir otras actuaciones de licencia y hasta de declaracién responsable o comunicacion. 3. LA SUPRE-
SION DE LICENCIAS URBANISTICAS EN LA LEGISLACION AUTONOMICA. 4. PROPUESTA SOBRE
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EL ALCANCE DE LA SUPRESION DE LICENCIAS URBANISTICAS. 4.1. DEBE SER LA LEY LA QUE
DECIDA LAS ACTUACIONES SUJETAS A LICENCIA, ACOMUNICACION O A DECLARACION RESPON-
SABLE. 4.2. PROPUESTA DE SUPRESION DE CONCRETAS LICENCIAS URBANISTICAS. 4.2.1. Obras.
4.2.2. Utilizacién, ocupacion y cambio de uso. 4.2.3. Otros supuestos. 4.3. EL COMPLEMENTARIO RE-
VERSO DE LA PROPUESTA: TODAS LAS LICENCIAS SUBSISTENTES DEBEN TENER SILENCIO NE-
GATIVO. 4.4. ACTUACIONES EXONERADAS DE TODA CARGA FORMAL PREVIA. 5. ; SUSTITUCION
POR COMUNICACION O POR DECLARACION RESPONSABLE?. 5.1. OPCION POR LA DECLARACION
RESPONSABLE. 5.2. CONTENIDO. 5.3. DOCUMENTACION ADJUNTA. 5.4. EN ESPECIAL, MANIFES-
TACIONES Y DOCUMENTOS SOBRE CUMPLIMIENTO DE DEBERES TRIBUTARIOS. 6. MOMENTO EN
QUE DEBEN PRESENTARSE LAS DECLARACIONES RESPONSABLES.

1. PLANTEAMIENTO Y OBJETIVOS

La legislacion urbanistica espafiola (la estatal y luego mas adn la autonémica) consagré ampliamente la
necesidad de licencias?. Sobre esa situacion incidio e incide la normativa general tendente a la supresion de
autorizaciones y a su sustitucion por comunicaciones o declaraciones responsables que tuvo su pistoletazo
de salida con la celebérrima Directiva de Servicios y que encontrdé en Espafia no sélo una transposicion
radical®, que comenzd con la apodada «Ley Paraguas»*, sino complementos, ya al margen de esa Directi-
va. Sobre todo, en la Ley 20/2013 de Garantia de la Unidad de Mercado (en lo sucesivo, LGUM)®. De esta
legislacion se deducen los siguientes elementos fundamentales:

Fin.- S6lo cabe someter actuaciones privadas a la obtencion de autorizaciones para la proteccion de
ciertos intereses generales, no de cualquiera de ellos. En principio eran todas las denominadas razones
imperiosas de interés general; hoy s6lo algunas de esas razones, o sea, sélo algunos intereses generales.

Proporcionalidad.- Incluso si se trata de proteger esos selectos intereses generales, la sujecion a auto-
rizacion solo procede cuando sea un medio proporcionado, esto es, el menos restrictivo de entre los aptos
para conseguir el fin. Ello se traduce en que sdlo es licita cuando su objetivo no pueda lograrse con comu-
nicaciones o declaraciones responsables unidas a la vigilancia administrativa posterior, esto es, si este otro
control mas liviano seria insuficiente, sobre todo si llegaria «demasiado tarde para ser realmente eficaz».

Exigencia de ley.- La regla general es la no sujecion a autorizacion; la excepcion es la exigencia de ésta. Y las
excepciones deben establecerse en norma con rango de ley (si acaso también en un reglamento con expresa e
inequivoca habilitacion legal)®. Dicho de otra forma, es el legislador quien debe hacer el juicio de proporcionalidad
y en su virtud decidir someter una actuacion privada a la necesidad de autorizacion previa o exonerarla de ella.

Las licencias urbanisticas superan el primer requisito: sin duda por su fin pueden subsistir’. Pero susci-
tan una cuestion de proporcionalidad: su pervivencia o supresién depende de un juicio de proporcionalidad.

2 A ello se sumé una jurisprudencia que sistematicamente optd por una interpretacion extensiva de la necesidad de licencia
urbanistica para practicamente todo uso del suelo que excediera del uso natural agrario. Ofrece un buen panorama F. IGLESIAS GON-
ZALEZ, Licencias urbanisticas, Francis Lefebvre, Madrid, 2000, pags. 15 a 42 y 69-70.

3 Vid. R. RIVERO ORTEGA, “La trasposicion de la Directiva de Servicios en Espafia”, en R. RIVERO ORTEGA (dir.), Mercado
europeo y reformas administrativas. La transposicién de la Directiva de Servicios en Esparia, Civitas, Cizur Menor, 2009, pags. 59 a 88.

4 Esla Ley 17/2009, de 23 de noviembre, sobre libre acceso a las actividades de servicio y su ejercicio, que aqui citaremos por
su apodo de «Ley Paraguas».

5 Sobre lo que esta legislacion comporta para el sometimiento de actividades privadas a controles administrativos previos vid.
M. REBOLLO PUIG, “El principio de necesidad y proporcionalidad de los limites a las actividades econémicas”, en J. GUILLEN CARA-
MES, M. CUERDO MIR (dirs.) y L. RAMS RAMOS (coord.), Estudios sobre la Ley de Garantia de la Unidad de Mercado, Civitas, Cizur
Menor, 2017, pags. 127 a 137. También M. REBOLLO PUIG, “El Estado autonédmico tras la Ley de Garantia de la Unidad de Mercado
y sus principios de necesidad y eficacia nacional”, Revista Andaluza de Administracion Publica, nim. 91 (2015), sobre todo, pags. 108
a112;yen M. LOPEZ BENITEZ, J. A. FUENTETAJAPASTOR y S. RODRIGUEZ-CAMPOS GONZALEZ, Las reformas administrativas
de la crisis, Civitas, 2017, pags. 94 a 99. La LGUM ha sido parcialmente anulada (SSTC 79, 110, 111y 119/2017). Pero las anulaciones
no afectan a su plasmacion radical del principio de proporcionalidad respecto a sujecién a autorizaciones, que es lo que aqui interesa.

5 En la legislacion local, que nos interesa aqui particularmente, esto queda reflejado en el art. 84 bis LRBRL (tras su incorporacién
por Ley 2/2011 de Economia Sostenible y su reforma por Ley 27/2013, de Racionalizaciéon y Sostenibilidad de la Administracién Local).
Su apartado 1 proclama que «con caracter general, el ejercicio de actividades no se sometera a la obtencion de licencia...». Su aparta-
do 2 dice que «las instalaciones o infraestructuras fisicas para el ejercicio de actividades econémicas sélo se someteran a un régimen
de autorizacién cuando lo establezca una Ley...». Refuerza la exigencia de ley el art. 17.1 LGUM y en Andalucia el art. 3.1 de su Ley
3/2014 de medidas normativas para reducir las trabas administrativas.

" Enrealidad, las licencias urbanisticas ni siquiera eran en principio objeto directo de esa legislacion que se centraba inicialmente
en las autorizaciones de actividades de servicio y después mas ampliamente de actividades econdémicas. Asi, la propia Directiva de
Servicios aclara en su considerando 9: «La presente Directiva (...) no se aplica a requisitos tales como (...) normas relativas a la orde-
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Juicio del legislador que, desde luego, no se puede hacer en bloque de todas ellas, que son variopintas y de
muy diverso calado, sino de cada uno de sus géneros. También su eventual sustitucién por comunicaciones
o declaraciones responsables, asi como el contenido y régimen de éstas, esta sometido al principio de pro-
porcionalidad.

Este nuevo marco ya ha dado algunos frutos que, en efecto, han supuesto cierta disminucion de la exi-
gencia de licencias urbanisticas. Se analizaran aqui. Pero también interesa apuntar —y también sera objeto
del estudio— qué otros pasos pueden darse en la misma direccién para formar un sistema mas coherente.

2. CONDICIONANTES DE LA LEGISLACION ESTATAL EN CUANTO A LA SUPRESION
DE LICENCIAS URBANISTICAS

Siendo el urbanismo competencia de las Comunidades Autbnomas, son éstas (sus respectivas asam-
bleas legislativas) las que deben decidir qué actuaciones requieren licencias municipales, cuales necesitan
algo mas (por ejemplo, aprobaciones de la Administracién autonémica si afectan al suelo no urbanizable),
qué otras quedaran sometidas a comunicacion o a declaracion responsable y cuales, incluso, quedaran
exoneradas de cualquiera de esas cargas formales. Y, ademas, es a ellas a las que compete establecer
todo el régimen de las licencias y de las comunicaciones y declaraciones responsables que prevean. Pero
el Estado conserva competencias (especialmente las del art. 149.1.13.2 y 18.2 CE) que le permiten entrar
limitadamente en este aspecto: no sdlo establecer el marco general de supresién de autorizaciones en cual-
quier sector sino concretamente respecto a las licencias urbanisticas. Y asi lo ha hecho. Esta plasmado en
el Texto Refundido de la Ley de Suelo y Rehabilitacion Urbana (Real Decreto Legislativo 7/2015, de 30 de
octubre; en adelante LS/15) y en la Ley 12/2012.

2.1. Licencias urbanisticas en legislacion estatal de suelo
2.1.1. Casos en que impone licencias

La LS/15 parte de la competencia autonémica (art. 11.3: «Todo acto de edificacidon requerira del acto de
conformidad, aprobacion o autorizacion administrativa que sea preceptivo, segun la legislacién de ordena-
cion territorial y urbanistica...»). Pero a continuacién su art. 11.4 dispone:

«...seran expresos, con silencio administrativo negativo, los actos que autoricen:

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

b) Las obras de edificacion, construccidn e implantacién de instalaciones de nueva planta.

¢) La ubicacion de casas prefabricadas e instalaciones similares, ya sean provisionales o per-
manentes.

d) La tala de masas arbdreas o de vegetacion arbustiva en terrenos incorporados a procesos
de transformacion urbanistica y, en todo caso, cuando dicha tala se derive de la legislacion
de proteccion del domino publico».

La STC 143/2017, de 14 de diciembre, declaré inconstitucionales y nulas partes de las letras a) y d) (las
transcritas en cursiva) y acepto la constitucionalidad de las letras b) y ¢) aunque limitando su interpretacion
en los términos establecidos por su FJ 23. El precepto no pretendia tanto imponer licencias urbanisticas

nacién del territorio, urbanismo (...) normas de construccion (...), que no regulan especificamente o no afectan especificamente a la
actividad del servicio pero que tienen que ser respetadas por los prestadores en el ejercicio de su actividad econémica al igual que por
los particulares en su capacidad privada». A la larga, la tendencia a la reduccion de autorizaciones si que afecta en alguna medida a
las licencias urbanisticas. Vid. M. DOMINGUEZ MARTIN, «La transformacion del control local: de la licencia urbanistica a la actuacion
comunicada», RDUyMA, nim. 311 (2017), pags. 105-106. Pero su fin encaja entre los siempre admitidos. Se justifican por lo que la
Directiva de Servicios considera «razones imperiosas de interés general». Lo mismo hay que decir de la adecuacion de su fin a las
normas espafiolas aprobadas para su transposiciéon (aunque sea una transposicion radical) y a los mas restrictivos de la LGUM [art.
17.1.b)]: en todo caso admiten autorizaciones para preservar el medio ambiente, el entorno urbano y el patrimonio histérico, fines de
por si suficientes para amparar las licencias urbanisticas.
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como proclamar el silencio negativo®. Y en la misma linea lo que se cuestiond la sentencia 143/2017 no es si
el Estado puede establecer la necesidad de licencias urbanisticas sino si puede imponer el silencio negativo,
lo que el TC sélo acepto en parte. Pero implicitamente el art. 11.4 LS/15 comporta que el legislador estatal ha
decidido no sélo que el silencio sea negativo sino que las actuaciones en él enunciadas (y no afectadas por
la STC 143/2017) deben estar sometidas a licencia (o autorizacion similar). O sea, cabe decir, que el mismo
Estado ha realizado un juicio de proporcionalidad y ha considerado que el sometimiento a licencia de esas
actuaciones es proporcionado e impuesto a los legisladores autonémicos.

2.1.2. Casos en los que expresamente permite la supresion de licencias

En la misma LS/15 hay dos preceptos que abren la posibilidad de sustituir algunas de las clasicas li-
cencias urbanisticas por declaraciones responsables o comunicaciones. Por un lado su art. 11.5 comienza
diciendo: «Cuando la legislacion de ordenacion territorial y urbanistica aplicable sujete la primera ocupacion
o utilizacion de las edificaciones a un régimen de comunicacion previa o de declaracion responsable...».
Y ese mismo art. 11.5 termina afirmando que «la practica de la comunicacién previa a la Administracion
competente (...) deberan hacerse constar en el Registro de la Propiedad, en los términos establecidos por
la legislacion hipotecaria y por esta ley». Por otro lado, concordando con el anterior, el art. 28.1.b) LS/15 es-
tablece que para las escrituras de obra nueva terminada es necesaria autorizacion «salvo que la legislacion
urbanistica sujetase tales actuaciones a un régimen de comunicacion previa o declaracion responsable».
De estos dos preceptos se infiere que el legislador estatal, aun sin tomar €l mismo la decision, admite que
se sustituyan ciertas licencias urbanisticas (concretamente, las de primera ocupacién o utilizacion) por los
medios de control méas suaves. Ahora bien, de esos mismos preceptos se desprende que quien puede hacer
esa sustitucion es el legislador autonémico. En realidad, no hacia falta que la ley estatal permitiera esta sus-
titucion de las licencias por declaraciones responsables o comunicaciones. Aunque no dijera nada, eso esta
en manos del legislador urbanistico, esto es, del autondmico. Si acaso lo que tendrd que hacer el Estado es
adaptar su legislacion sobre registros y documentos notariales a esa legislacion autonémica. La afirmacion
entrafia que las Comunidades Auténomas pueden suprimir las licencias urbanisticas (y sustituirlas en su
caso por declaraciones o comunicaciones) no soélo en los casos expresamente contemplados por el legisla-
dor estatal (las de la primera ocupacion o utilizacién) sino en cualquier otro salvo en los del art. 11.4 LS/2015.

En suma, la LS/15 comporta que hay actuaciones necesariamente sometidas a licencia sin que las Co-
munidades Auténomas puedan eximir de ellas; y que para las demas actuaciones (no solo para la primera
ocupacion o utilizacion) el legislador autonémico puede suprimir las licencias urbanisticas en virtud de un
juicio de proporcionalidad que a él corresponde. Por tanto, la legislacién estatal del suelo no suprime ella
misma ninguna licencia. Sélo hace guifios al legislador autonémico para que suprima las de primera ocupa-
cion o utilizacion.

2.2. Las licencias urbanisticas en la Ley estatal 12/2012
2.2.1. Actividades o establecimientos a los que afecta la Ley 12/2012

La restriccion de autorizaciones tuvo repercusiones mas concretas y relevantes en la legislacion estatal
por obra de la Ley 12/2012, de 26 de diciembre, de medidas urgentes de liberalizacion del comercio y de
determinados servicios®, que, con retoques, esta vigente y es capital para nuestro objeto. Parte de que las
actividades a las que se refiere esa Ley estaban sometidas a licencia por algunas de las razones imperiosas
de interés general que siguen justificando autorizaciones. Pero, pese a ello, las suprime por considerarlas

8 Proviene del Real Decreto-ley 8/2011, de 1 de julio, concretamente de su art. 23.1. En su preambulo citaba la STS de 28 de
enero de 2009 y explica que se trata de buscar «seguridad juridica en el sector inmobiliario»: «Para ello, nada mejor que explicitar el
caracter negativo del silencio en los procedimientos mas relevantes de declaracion de conformidad, aprobacion o autorizacion adminis-
trativa en dichos ambitos, lo que sin duda contribuird a una mayor seguridad juridica, impidiendo que la mera pasividad o inexistencia
de actuaciones de actuaciones tempestivas de los Ayuntamientos permita entender a cualquier privado que le hayan sido concedidas
licencias urbanisticas del mas variado tipo».

° Procede de la transformacién en Ley del Real Decreto-ley 19/2012, de 25 de mayo. Sobre éste vid. M. C. NUNEZ LOZANO,
“La transposicion de la Directiva de Servicios en la ordenacion del comercio. En especial, la prevision de autorizaciones, declaraciones
responsables y comunicaciones”, en M. REBOLLO PUIG (dir.), Derecho de la regulaciéon econémica, IX, Comercio interior, lustel, 2013,
péags. 539 a 543.
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desproporcionadas. Su art. 3 proclama la «inexigibilidad de licencia» y su art. 4 dispone su sustitucién por
«declaracién responsable o comunicacion previay. Eso es, en sintesis, lo que hace esta Ley?!°. Veamos con
mas detalle su repercusion sobre las licencias urbanisticas, que es lo que aqui interesa.

La Ley 12/2012 se aplica «a las actividades comerciales minoristas y a la prestacién de determinados
servicios previstos en el anexo de esta Ley, realizados en establecimientos permanentes, situados en cual-
quier parte del territorio nacional, y cuya superficie Gtil de exposicion y venta al puablico no sea superior a 750
metros cuadrados» (art. 2.1).

La lista del Anexo se aumento por Ley 14/2013 (43 actividades adicionales) hasta incluir actualmente
115 actividades. Se incluyen numerosos ramos del comercio minorista (hoy, practicamente todos). Pero
también muchas actividades de servicio: juridicos, financieros, peluquerias, lavanderias, agencias de viaje,
locutorios, de arquitectura, ingenieria, gestion administrativa, educacién, pompas flunebres, etc. Y, ademas,
desde su redaccion original —y mas audn tras su reforma—, también aparecen algunas actividades industria-
les: ciertas industrias textiles y de cuero, de artes graficas, de joyeria y bisuteria, etc. Quedan fuera, entre
otras, la inmensa mayoria de las actividades turisticas, recreativas y de espectaculos tales como bares,
restaurantes, discotecas, cines, teatros, salas de juego y similares.

Aunque se habla de actividades, es determinante el concepto de establecimiento. Ademas, dice «esta-
blecimientos permanentes» 2. Los establecimientos liberados son los que no superan cierta dimension que
se ha ido aumentando (Leyes 14 y 20/2013, lo que ha considerado constitucional la STC 79/2017, FJ 18):
inicialmente era de 300, luego de 500 y actualmente de 750 metros cuadrados (art. 2.1)*3. Pero para el resto
de establecimientos no se dice nada. Por ejemplo, para una tienda de 751 metros cuadrados nada preceptua
sobre si ha de quedar sometida a autorizacion ni por qué razones ni controlando qué requisitos.

2.2.2. Licencias urbanisticas suprimidas por esta Ley: las de ciertas obras y las de utilizacién

Las autorizaciones que se suprimen son descritas ampliamente en el art. 3: «Para el inicio y desarrollo
de las actividades comerciales y servicios definidos en el articulo anterior, no podra exigirse (...) la obtencion
de licencia previa de instalaciones, de funcionamiento o de actividad, ni otras de clase similar o analogas
que sujeten a previa autorizacion el ejercicio de la actividad comercial a desarrollar o la posibilidad misma
de la apertura del establecimiento correspondiente» (art. 3.1). Por tanto, la supresién de autorizaciones que
impone no se circunscribe a las municipales!*y menos aun sélo a las urbanisticas. Pero, entre otras muchas,
también éstas quedan afectadas ¢ Cuales concretamente?

10 Inicialmente no tipificaba infracciones ni preveia infracciones. Vid. B. LOZANO CUTANDA, “Ley 12/2012, de medidas urgentes
de liberalizacion del comercio minorista y determinados servicios”, Revista CESCO de Derecho del Consumo, nim. 5 (2013), pag. 213.
Solo tras la reforma que introdujo la Ley 5/2015 (que afiadié un nuevo Capitulo Ill a la Ley 12/2012) se introdujo un régimen sancionador
que, en cualquier caso, queda ahora al margen de nuestro objeto.

1 De entre los servicios recreativos, culturales y los relacionados con espectaculos y turismo lo Gnico que si cae dentro de la Ley
12/2012 son las bibliotecas y museos, asi como la organizacion de congresos y la expedicion de billetes para espectaculos publicos.

2 Por tanto, cuando se trate de establecimientos no permanentes no es de aplicacién la Ley 12/2012. Pero no indica nada esta
Ley sobre ese concepto de establecimiento permanente ni de lo que queda al margen de él. Tampoco indica el régimen de esos esta-
blecimientos no permanentes ni el de las actividades comerciales o de servicios que se desarrollen en ellos. Si quedan o no sujetos a
licencias dependera de lo que se deduzca del resto de la normativa.

13 Pero nétese que lo que hay que computar es la «superficie Gtil de exposicién y venta al publico». Asi que el establecimiento
puede tener en realidad una dimension superior a esos 750 metros cuadrados en tanto que, como es normal, haya espacios no de-
dicados a «exposicion y venta al publico». No hay reglas especificas para determinar qué ha de entenderse por tal superficie util de
exposicién y venta al publico. Si las hubo en la legislacién de comercio, pero a otros efectos, los de calcular los 2.500 metros cuadrados
de los grandes establecimientos comerciales. Por ejemplo, art. 23 del Texto Refundido de la Ley de Comercio Interior de Andalucia que
excluia, entre otros, los espacios destinados a almacén o aparcamiento. Pero es dudoso que este género de preceptos puedan utilizar-
se para interpretar el art. 2.1 de la Ley 12/2012. Ademas, el concepto mismo de «superficie Util de exposicion y venta al publico», que
es apropiado para establecimientos de comercio minorista, es inadecuado para muchas de las actividades a que se refiere esta Ley y
gue no son de comercio minorista sino de servicios y hasta industriales, como hemos notado.

14 Se proyecta sobre las mas diversas autorizaciones que tuvieran por objeto las actividades a que se refiere esta ley, no sélo
sobre las clasicas licencias municipales. Es cierto que alude expresamente a las «licencias de ambito municipal» en su art. 1y es in-
dudable, desde luego, que éstas quedan incluidas en su ambito de aplicacién. Pero éste es mas amplio como se deduce de todos los
preceptos de la Ley, incluso de su art. 1 que, solo tras referirse a todo género de «cargas y restricciones administrativas» se refiere «en
particular» a la «supresion de las licencias de ambito municipal». Entre las municipales que hay que entender afectadas estan desde
luego la tradicional de apertura y las ambientales. El Estado ha hecho él mismo un juicio de proporcionalidad y ha concluido que para
todas las actividades incluidas en el ambito de la Ley 12/2012 es excesiva —o sea, desproporcionada— la exigencia de tales autoriza-
ciones y de todo cuanto tendian a controlar previamente sobre sus riesgos para la seguridad, la salubridad y la tranquilidad publicas y,
en suma, para el medio ambiente.
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Por lo pronto, se suprimen y quedan prohibidas las licencias de obras que cumplan dos requisitos esta-
blecidos en el art. 3.3 de esta Ley 12/2012.

Primero, que se trate de «obras ligadas al acondicionamiento de locales para desempefiar la actividad
comercial». Aunque eso es lo que dice el art. 3.3, hay que entender que se refiere a locales de menos de
750 metros cuadrados para desempefiar la actividad comercial o cualquier otra del Anexo, aunque sea de
servicios o industrial*®.

Segundo, que se trate de obras que «no requieran de la redaccién de un proyecto de obra de conformi-
dad con el art. 2.2 de la Ley 38/1999, de 5 de noviembre, de Ordenacion de la Edificaciéon» (en lo sucesivo,
LOE). No importa si otras normas estatales, autonémicas o locales (incluidos los planes de urbanismo)
exigen proyecto en otros casos: solo los enumerados en el articulo 2.2 LOE son tenidos en cuenta a estos
efectos. Si conforme a la LOE necesitan proyecto, necesitaran también licencia de obras. Pero si quedan
fuera de estos supuestos quedan eximidas de licencia urbanistica las obras!®. Combinando el art. 3.3 de la
Ley 12/2012 con el art. 2.2 LOE se colige que el supuesto mas frecuente de exencion de licencia de obras
sera el que, ademas de referirse a «obras ligadas al acondicionamiento de locales» para las actividades
del Anexo de la Ley 12/2012, sean de intervencion en edificios existentes que no alteren su configuracion
arquitectonica por no producir una variacién esencial de la composicién general exterior, la volumetria, o el
conjunto del sistema estructural ni cambien los usos caracteristicos del edificio.

A esos dos requisitos, afiade la Ley 12/2012 otro de caracter negativo. Dice su art. 2.2 que «quedan al
margen de la regulacion (...) de esta Ley las actividades desarrolladas en los mencionados establecimientos
gue tengan impacto en el patrimonio histérico-artistico o en el uso privativo y ocupacién de los bienes de
dominio publico». Muchas son las dudas que suscita esta norma. La primera y mas importante se refiere al
significado mismo de ese «quedar al margen» de esta Ley. Interpretado literalmente supone que en esos
casos todo sigue igual: seran necesarias las licencias de apertura, las ambientales y cualesquiera que im-
ponga la legislacion sectorial; y, en concreto, seran necesarias siempre todas las licencias urbanisticas. Sin
embargo, esa interpretacion no es asumible: si la Ley parte, como explica su Preambulo, de que son des-
proporcionadas ciertas autorizaciones por tratarse de actividades que no tienen peligrosidad suficiente ¢ qué
tiene el patrimonio histérico o el demanio para alterar ese juicio? Sélo los valores exclusivos e intrinsecos a
esos bienes y son ésos Unicamente los que tiene sentido controlar y preservar. Siendo asi, la exclusién del
régimen de la Ley 12/2012 puede y debe ser mas moderada. En cuanto a las que «tengan impacto (...) en
el uso privativo y ocupacion de los bienes de dominio publico» por lo pronto hay que entender, aunque la
Ley no lo diga exactamente asi, que alude a las actividades que vayan a suponer un uso privativo o, cuando
menos, un aprovechamiento especial del demanio (sea el de las vias o edificios publicos o el de las playas

15 Surge la duda de si solo estan eximidas las obras que se realizan inicialmente o si lo estan también las que se acometan después
para adecuar o adecentar el local. Dicho de otra forma: si lo estan sélo las realizadas para la apertura y puesta en funcionamiento o tam-
bién las que, con la misma escasa relevancia, se afronten después. Y ello ya sea para un establecimiento que, por el momento en que se
abrid, sélo hizo declaracion responsable o para el que, por llevar funcionando mas tiempo, contd en su momento con licencia. El art. 1 de
la Ley 12/2012 habla de «determinadas obras previas». Del Preambulo de la Ley se deduce que lo que sobre todo le preocupa y lo que
trata de atajar son los retrasos en la implantacion de actividades que es lo que genera mas dificultades para la creacion y funcionamiento
de las empresas. Por todo ello cabria sostener que las Unicas obras liberadas de licencia son las iniciales, las que se producen para
adecuar un local hasta ahora no utilizado o tras algun traspaso de negocio o cambio de ramo. Pero esa interpretacion produce resulta-
dos poco l6gicos. No se acertaria a comprender, por ejemplo, que la obra para hacer un modesto probador de ropa quede sometida a
declaracion responsable si se acomete al principio pero que necesitard licencia si se hace después. En suma, mejor es no distinguir para
la misma obra en el mismo establecimiento segun se haga al principio para abrirlo o se haga después para acomodarlo o adecentarlo.

16 Recuérdese que segun el art. 2.2 de la Ley de Ordenacion de la Edificacién, en la redaccion que le dio la Ley 8/2013, requieren
proyecto técnico las siguientes obras: a) Obras de edificacion de nueva construccion, excepto aquellas construcciones de escasa enti-
dad constructiva y sencillez técnica que no tengan, de forma eventual o permanente, caracter residencial ni publico y se desarrollen en
una sola planta. b) Todas las intervenciones sobre los edificios existentes, siempre y cuando alteren su configuracion arquitectonica, en-
tendiendo por tales las que tengan caracter de intervencion total o las parciales que produzcan una variacién esencial de la composicién
general exterior, la volumetria, o el conjunto del sistema estructural, o tengan por objeto cambiar los usos caracteristicos del edificio.
Y c) Obras que tengan el caracter de intervencion total en edificaciones catalogadas o que dispongan de algun tipo de proteccion de
caracter ambiental o historico-artistico, regulada a través de norma legal o documento urbanistico y aquellas otras de caracter parcial
que afecten a los elementos o partes objeto de proteccion. Es amplia la exigencia de proyecto técnico. Por tanto, relativamente reducida
la exoneracion de licencia de obras que preceptta el art. 3.3 de la Ley 12/2012. Y parece incluso que el siguiente art. 3.4 dice una ob-
viedad cuando afirma que «la inexigibilidad de licencia que por este articulo se determina no regira respecto de las obras de edificacién
que fuesen precisas conforme al ordenamiento vigente, las cuales se seguiran regulando, en cuanto a la exigencia de licencia previa,
requisitos generales y competencia para su otorgamiento, por su normativa correspondiente». Incluso resulta desconcertante pues lo
que dice resulta meridianamente del limitado ambito en que suprime las licencias de obras que, desde luego, no cubre la las obras de
edificacién aunque lo sean para construir un local comercial de menos de 750 metros cuadrados.

ARTICULOS 1



REALA. Nueva Epoca — N.° 11, Abril-Septiembre 2019 — ISSN: 1989-8975 — DOI: 10.24965/reala.v0i11.10655 — [Pags. 6-28]

De las licencias urbanisticas a las declaraciones responsables

Manuel Rebollo Puig

o las aguas...). Y, sobre esa base, lo que hay que afadir es que en tales casos sera necesaria la autoriza-
cion o concesién demanial que proceda conforme a la legislacion de bienes de las Administraciones o la del
concreto sector del dominio publico afectado. Pero no que por ese sélo hecho queden sujetas a licencias
urbanisticas de obras si, por las caracteristicas de la actuacion, no la precisan. Por tanto, cabe concluir que
cuando se pretenda realizar actuaciones para las que la Ley 12/2012 excluye las licencias urbanisticas se-
guira bastando a estos efectos la declaracion responsable o la comunicaciéon aunque sera necesaria ademas
la correspondiente concesion o autorizacion demanial. En cuanto al «impacto en el patrimonio historico-
artistico»!” habra que estar a las leyes de las respectivas Comunidades Autbnomas para concretar lo que
entrafia ese art. 2.2 de la Ley 12/2012; no sélo a sus respectivas leyes sobre patrimonio cultural sino también
a las previsiones de sus leyes urbanisticas relativas sobre todo a planes especiales de proteccion de tales
bienes y catalogos de inmuebles protegidos®®. A lo sumo, lo que cabe afadir es que no tienen impacto en
el patrimonio histérico las obras que, sin producirse sobre inmuebles individualmente protegidos sino sobre
su entorno, no tengan relevancia exterior ni alteren ese entorno. Y quiza quepa también aceptar que en los
casos en que si sean necesarias esas autorizaciones el control administrativo para su otorgamiento debe
guedar constrefiido al cumplimiento de la legislacién cultural y urbanistica necesario para la preservacién de
los valores propios de ese patrimonio.

Ademas de las licencias de obras con el ambito descrito, la Ley 12/2012 también suprime y prohibe
las licencias urbanisticas de utilizacion y de cambio de uso relativas a los establecimientos de su Anexo.
Las licencias urbanisticas de utilizacion hay que entenderlas suprimidas desde luego en los mismos casos
en los que se ha suprimido la licencia de obras. Pero, en realidad, también en los restantes casos, incluso
cuando si haya hecho falta licencia de obras, porque la licencia urbanistica de utilizacién entra en la amplia
descripcion del art. 3.1 de la Ley 12/2012; como minimo en su referencia genérica a las «similares o analo-
gas» que sujetan el ejercicio de la actividad comercial a desarrollar o la posibilidad misma de la apertura del
establecimiento correspondiente. Lo mismo hay que decir de las licencias de cambio de uso.

Igualmente hay que entender suprimidas otras licencias urbanisticas impuestas por la legislacion auto-
némica. Piénsese, por ejemplo, en la «autorizacién de inicio de las obras» que prevén algunas legislaciones
autonémicas?®®: no es posible exigir ésta autorizacién para las obras amparadas por la Ley 12/2012. Es mas,
para ellas ni siquiera cabe sustituir aquella autorizacién por una comunicacion o declaracién responsable de
inicio de las obras?®.

2.2.3. Posibilidad auton6mica de eximir otras actuaciones de licencia y hasta de declaracion
responsable o comunicacién

Todo el régimen de la Ley 12/2012 es basico?!. Por tanto, ha de ser respetado por las Comunidades
Auténomas al ejercer cualquiera de sus competencias, aunque sean exclusivas, sobre cualquier materia.

17 La exigencia de licencia urbanistica de obras en esos casos puede deducirse también del hecho de que en estos casos se
exige proyecto técnico de acuerdo con el art. 2.2.c) LOE. Asi que ello sumado al art. 3.3 de la Ley 12/2012 ya seria suficiente por si
para exigir licencia de obras.

18 Aplicandolo, por ejemplo, a la legislacion andaluza hay que incluir sin duda todos los bienes inmuebles inscritos en el Catalogo
General del Patrimonio Histérico Andaluz, sean de inscripcion individual o colectiva o incluso cuando cuenten sélo con anotacion pre-
ventiva (art. 6 de la Ley andaluza 14/2007). Englobemos también los inmuebles del Inventario de Bienes Reconocidos del Patrimonio
Historico Andaluz (art. 13 de la misma Ley). Tengamos en cuenta asimismo, puesto que se habla de «impacto en el patrimonio» y no
precisamente de actuacién sobre los bienes del patrimonio histérico, las intervenciones en el entorno de los bienes para evitar que los
degraden o impidan o distorsionen su contemplacion (arts. 19, 27.1'y 28 Ley 14/2007). Incluyamos asimismo los bienes de los catalogos
urbanisticos (art. 16 Ley de Ordenacion Urbanistica de Andalucia) y, en general, los que tengan proteccion de cualquier modo por el
planeamiento urbanistico por su valor histérico. En todos estos casos tan ampliamente delimitados lo que tiene sentido es que todas
las obras —aunque estén ligadas al acondicionamiento de locales de menos de 750 metros cuadrados para desempefar las actividades
del Anexo de la Ley 12/2012— estén sujetas a las autorizaciones exigidas por la legislacién de patrimonio histérico y por la urbanistica.

19 Por ejemplo, art. 194.6 del TR de la Ley Foral de Ordenacion del Territorio y Urbanismo y art. 301.2 del Reglamento de Urba-
nismo de Castilla y Ledn aprobado por Decreto 22/2004.

20 Muchas razones justifican esta afirmacion. Por lo pronto, si la comunicacion o declaracion responsable sustitutiva de la licencia
de obras puede presentarse segun la Ley 12/2012 el mismo dia de comienzo de las obras y permite por si misma acometerlas, es
irracional que se exija otra comunicacion o declaracion para iniciarlas. Por otro lado, si aqui se parte de que no se ha dado licencia de
obras es absurda una declaracion cuyo contenido seria afirmar la coincidencia con tal licencia.

21 Lo declara su disposicion final decimoprimera. Mas aun: concede facultades al Gobierno para dictar normas que también
tendran caracter basico. No se trata de simples habilitaciones a su potestad reglamentaria (esto sélo esta previsto para desarrollar el
Titulo Il de esta Ley que esta por completo al margen de lo que nos ocupa). Se trata de deslegalizaciones por las que se autoriza al
Gobierno a maodificar algunos aspectos importantes de la Ley: el catalogo de actividades del Anexo (disposicién final octava), el umbral
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También, pues, al regular el urbanismo?2. Ahora bien, ademas de desarrollarla y completarla, la Ley permite
a las Comunidades Auténomas «ampliar el umbral de superficie y el catalogo de actividades comerciales
y servicios» del Anexo. Porque todo el régimen basico de la Ley 12/2012 es, como explica su Preambulo,
«sin perjuicio de que las Comunidades Auténomas, en el ambito de sus competencias, puedan regular un
régimen de mayor alcance en la eliminacién de cualquier tipo de control previo». Por tanto, «mayor alcance»
en la liberalizacién, no en el sometimiento a licencias ni controles preventivos. Y no sélo pueden aumentar
la lista del catalogo o el umbral de superficie sino también establecer «regulaciones sobre estas mismas ac-
tividades con menor intervenciéon administrativa» (disposicién final décima), por ejemplo, permitiendo la libre
realizacion de esas actividades sin ninguna carga formal previa, ni siquiera la de la comunicacién?,

3. LA SUPRESION DE LICENCIAS URBANISTICAS EN LA LEGISLACION AUTONOMICA

En el marco de la legislaciéon estatal expuesta, las Comunidades Autbnomas han adaptado su legisla-
cién urbanistica y suprimido licencias?*. Es dificil ofrecer un panorama que refleje fielmente la situacién pues
las legislaciones autonémicas son relativamente diversas. Pero, aun a riesgo de una simplificacién excesiva
y de alguna inexactitud, la situacién puede sintetizarse asi:

1.° Todas las leyes autondmicas enumeran los supuestos en que es necesaria licencia. Algunas no
admiten mas supuestos que los establecidos en la misma ley. Pero otras siguen aceptando que cualquier
reglamento o los planes sometan a esa carga cualquier otra actuacion?®.

de superficie (disposicion final novena) y el importe de las sanciones (disposicion final decimotercera). Nunca ha hecho uso el Gobierno
de estas deslegalizaciones que le permiten aumentar las actividades sin licencia (las modificaciones se han hecho por Decreto-Ley y
por Ley). Pero si lo hiciera, la nueva regulacién gubernamental tendria el mismo caracter basico.

22 Siuna ley autonémica no respeta lo establecido en esta Ley 12/2012 incurrira en inconstitucionalidad mediata. Y lo mismo cabe
decir si se trata de reglamentos o actos administrativos. A este respecto el Preambulo de la Ley 12/2012 afirma: «... por aplicacién de
la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y el Procedimiento Administrativo Comun,
cualquier norma, disposicion o acto, adoptado por cualquier 6rgano de las administraciones autonémicas o locales que contravenga o
dificulte la aplicacion de este régimen, podra ser declarado nulo de pleno derecho, sin perjuicio de la exigencia, en su caso, de la co-
rrespondiente responsabilidad patrimonial a la Administracion publica incumplidora». E igual que aquella Ley 30/1992 permitia que cual-
quier ley consagrara nuevos supuestos de nulidad de pleno derecho de los actos administrativos [art. 62.1.g)], idéntica regla se contiene
ahora en el art. 47.1.g) de su sucesora, la Ley 39/2015 de Procedimiento Administrativo Comun. Lo extrafio es que tal proclamacién del
Preambulo no encuentra ningun reflejo en el articulado de la Ley 12/2012 (como tampoco lo encontraba en el Real Decreto-ley 19/2012,
que esta en su origen). No existiendo ningun precepto legal que prevea tal causa de nulidad, méas bien cabe sostener que los actos
administrativos contrarios a esta Ley 12/2012 son sélo anulables. Si que son nulos de pleno derecho todos los reglamentos (y planes)
contrarios a esa Ley 12/2012 porque para ellos siempre se admite que su vulneracion de las leyes es determinante del grado maximo
de invalidez, esto es, de nulidad de pleno derecho (art. 47.2 LPAC, igual al anterior art. 62.2 de la Ley 30/1992). Sea como fuere, con
anulabilidad o con nulidad, que no es eso lo importante, cualquier actuacién administrativa (mediante reglamento, plan o acto) contraria
ala Ley 12/2012 sera invalida y asi lo debera declarar la jurisdiccion contencioso-administrativa.

% Cosa distinta es que, al margen de la Ley 12/2012, justamente en materia de urbanismo ese maximo de liberalizacién si existe
y se deriva, como ya nos consta, del LS/15; en concreto de su art. 11.4, que impone en ciertos casos la licencia urbanistica, y de su art.
28.1.b) que impone para las escrituras de obra nueva que al menos se haya hecho comunicacién. Por tanto, ni se pueden suprimir las
licencias en aquellos casos ni se puede optar por excluir cualquier control previo en estos.

% En realidad, ya antes de las leyes estatales expuestas, algunas leyes autonémicas urbanisticas preveian comunicaciones en
lugar de algunas licencias. Vid. J. A. CHINCHILLA PEINADO, “El control municipal de los actos de uso del suelo y edificacién a través de
la figura de la comunicacion previa como alternativa a la licencia urbanistica. Analisis de la regulacion legal y municipal y de la aplicacion
judicial”’, RDUyMA, nim. 242 (2008), pags. 18 a 42. Pero ahora esa posibilidad es admitida mucho mas ampliamente. Son excepcion
las Comunidades de Asturias, Cantabria y La Rioja que, salvo error, no han modificado sus respectivas leyes urbanisticas para prever
expresamente ningun supuesto de declaracién responsable o comunicacion. Pese a ello, su legislacion hay que entenderla desplazada
para adecuarla, al menos, a la sustitucion de licencias por comunicaciones o declaraciones impuesta por la Ley estatal 12/2012. Madrid,
aunque no ha modificado su ley urbanistica, aprobd la Ley 2/2012 de Dinamizacion de la Actividad Comercial que incorpord la Ley es-
tatal 12/2012 y fue algo mas lejos. Ademas, en su Ley del Suelo (Ley 9/2001), de manera oscura y desconcertante, hay elementos que
apuntan a una cierta admision de comunicaciones urbanisticas con la aberrante figura de la «licencia de actuacion comunicada». Vid.
J. A. CHINCHILLA PEINADO, “El control municipal...”, cit., pags. 51-52; y A. M. NIETO-GUERRERO LOZANO, Licencia urbanistica y
comunicacion previa de obras, Aranzadi, 2007, pags. 113 a 116.

% Asi, la Ley 2/2016 del Suelo de Galicia enumera de forma taxativa las actuaciones sujetas a licencia (art. 142.2). Igual es la Ley
13/2015 de Ordenacion Territorial y Urbanistica de la Region de Murcia (art. 263.2). Y similar es la Ley 4/2017 del Suelo y los Espacios
Protegidos de Canarias que termina su enumeracion de actuaciones sometidas a licencia con esta clausula: «la realizacién de cualquier
otra actuacion que en la presente ley se someta al régimen de licencia urbanistica» (art. 330.1.t)].

% |La Ley valenciana 5/2014 de Ordenacion del Territorio, Urbanismo y Paisaje, art. 213.t), termina su lista de actuaciones
sometidas con este afiadido: «Todas las demas actuaciones en que lo exija el planeamiento o las ordenanzas municipales». A la
misma idea responde la Ley 12/2017 de Urbanismo de la las Islas Baleares, art. 146.1.p). En Andalucia el art. 169.1.g) de su Ley de
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2.° En general, son las mismas leyes las que deciden qué licencias se sustituyen por comunicacién o
declaracion. Pero algunas atribuyen en parte a los Ayuntamientos esta decisiéon?’.

3.° La supresion de licencias ha supuesto en general su sustitucién por otra carga formal previa (co-
municacion o declaracion responsable). Pero en algun caso se ha establecido expresamente que ciertas
actuaciones no requieren nada de ello?.

4.° Al suprimir licencias urbanisticas, optan por sustituirlas bien por declaraciones responsables bien
por comunicaciones?®. Pero algunas se sirven de las dos figuras®.

5.° Suelen establecer que las declaraciones o comunicaciones pueden ser simultadneas al inicio de la
actuacion®!. Pero algunas leyes autondmicas exigen su presentacion con cierta antelacion®2,

6.° Respecto a las obras, su sujeciéon a comunicacion o declaraciéon responsable en vez de a licencia
tiene diversa amplitud. Alguna Comunidad Auténoma se quedan en el minimo: lo que impone la Ley estatal

Ordenacién urbanistica [reiterado por el art. 8.q) de su Reglamento de Disciplina Urbanistica] permiten que sus ya largas listas de
actuaciones sometidas a licencia sean ampliadas por planes generales u otros reglamentos. Por su parte el art. 226.2.g) del Texto
Refundido de la Ley de Urbanistico de Aragén (Decreto Legislativo 1/2014) se refiere a «otros supuestos establecidos en el plan
general por concurrir razones especiales de interés publico que habran de especificarse en la memoria». El art. 207.1 de la Ley
vasca 2/2006 de Suelo y Urbanismo termina su enumeracion de los actos sujetos a licencias con «cualquier otro que sefialen los
instrumentos de planeamiento de ordenacion territorial y urbanistica». Igual son los arts. 165.1.t) y 169.1.c) del TR de Castilla-La
Mancha. El art. 151.1.t) de la Ley del Suelo de Madrid (Ley 9/2001) se refiere a «los demas actos que sefialen los instrumentos de
planeamiento urbanistico».

27 El ejemplo extremo lo ofrece el Pais Vasco. Su Ley 2/2006 de Suelo y Urbanismo sigue sometiendo todas las actuaciones
a licencia y en ningun caso la sustituye por declaracion o comunicacién. Pero su art. 207.5 (tras la reforma operada por Ley 7/2012)
dispone: «Las ordenanzas municipales podran sustituir la necesidad de obtencién de licencias por una comunicacion previa (...)
cuando se trate de la ejecucion de obras de escasa entidad técnica, para las cuales no sea necesaria la presentacion de proyecto
técnico, o para el ejercicio de actividades que no tengan la condicion de molestas, insalubres, nocivas o peligrosas, y para aguellas
otras actuaciones que prevean las propias ordenanzas». Mas frecuentemente, las Comunidades Auténomas han optado por susti-
tuir ellas mismas las licencias por declaraciones y comunicaciones, pero permitiendo a los Ayuntamientos aumentar esa sustitucion.
Por ejemplo, el Decreto Foral Legislativo 1/2017 sujeta a declaraciéon o comunicacién ciertas actuaciones y «aquellas obras de
escasa entidad o dimensién que se determinen en las ordenanzas municipales correspondientes» [art. 192.1.b)]. En Baleares esto
se presenta con una singularidad: se permite eso, no a los Ayuntamientos, sino a los Consejos Insulares y, ademas, en supuestos
relativamente reducidos [por ejemplo, no pueden hacerlo para «la primera ocupacién de las edificaciones de nueva planta», art.
148.1.h)]. En Aragén, esa facultad municipal estaba reconocida con caracter general en su Ley de Administracién Local. Concre-
tamente, su art. 194 bis, segun la redaccion que le dio el Decreto-Ley 1/2010, dice que «las entidades locales, salvo que una ley
sectorial establezca lo contrario, podran prever en sus ordenanzas la sustitucion de la necesidad de obtencion de licencia por una
comunicacion o declaracién responsable (...) cuando se trate del acceso a una actividad de servicios y su ejercicio u otras actua-
ciones previstas en dichas ordenanzas». Es dudoso que se pueda aplicar a las licencias urbanisticas. En Catalufia esa posibilidad
municipal estaba prevista en el art. 71.2 del Reglamento de Proteccién de la Legalidad Urbanistica (Decreto 64/2014 que concor-
daba con el art. 187.4 de su Ley), pero acaso esa prevision reglamentaria haya quedado desfasada tras la Ley catalana 16/2015.
Vid. M. VAQUER CABALLERIA, “La licencia de obras”, en L. PAREJO ALFONSO (dir.), Autorizaciones vy licencias, hoy, Tirant lo
Blanch, Valencia, 2013, pags. 54-55.

% Asi, la Ley 4/2017, de 13 de julio, de Espacios Protegidos y Espacios Publicos de Canarias establece las denominadas «ac-
tuaciones exentas» que se permiten realizar sin licencia ni declaracién ni comunicacién. Entre otras, se incluyen aqui el arreglo de las
instalaciones vinculadas a la agricultura, la reparacion de muros en suelo agricola y, sobre todo, «las obras de conservacién o reforma
consistentes en la sustitucion de acabados interiores de una vivienda o local, como solados, alicatados, yesos y pinturas, cuando no
estén protegidos arquitecténicamente, todo ello sin perjuicio de contar con las autorizaciones necesarias para la retirada de residuos
inertes» (art. 333).

2 Se habla de declaracion responsable en la legislacion urbanistica de Aragén, de Castilla y Ledn, de la Comunidad Valenciana.
Por el contrario, en la legislaciéon urbanistica de Baleares, Canarias, Castilla-La Mancha, Catalufia, Extremadura y Galicia se exigen
comunicaciones. Habla de «declaracion responsable o comunicacion previa», sin decidirse por una figura o la otra o como si fuesen
expresiones sindnimas, el Decreto Foral Legislativo 1/2017 (arts. 192 y 195).

El Texto Refundido aragonés, por una parte establece las actuaciones sujetas a declaracién responsable (art. 227.2) y, por otra,
se refiere a la «comunicacién previa en materia de urbanismo» (art. 228), pero no sefiala ningiin supuesto.

30 Asi, la Ley murciana 13/2015, de 30 de marzo, de Ordenacion Territorial y Urbanistica: declaraciones responsables para ciertos
actos (art. 264.2) y comunicaciones para otros (art. 265). Igualmente, el Texto Refundido de Urbanismo de Aragén (Decreto Legislativo
1/2014) distingue entre «declaracion responsable en materia de urbanismo» (art. 227) y «comunicacién previa en materia de urbanis-
mo» (art. 228). Enumera taxativamente las actuaciones sujetas a la primera y dice que cualquier otra actuacion no sometida ni a licencia
ni a declaracion responsable requerird comunicacion previa.

3L V. gr., art. 238.4 TR de Aragon; art. 222.3 Ley valenciana; art. 158.1 TR de Castilla-La Mancha tras la reforma por Ley 1/2013;
art. 266.2 de la Ley murciana.

32 Por ejemplo, en las de Canarias, Extremadura y Galicia quince dias antes del inicio de las obras o actuacion. Aunque para
hacerlo mas complicado en algunas Comunidades son dias naturales y en otras dias habiles. En Baleares se exige segun los casos
uno o quince dias. En Catalufia, segun su Reglamento de Proteccion de la Legalidad Urbanistica (Decreto 64/2010), la regla general
es que la comunicacion permite la realizacion inmediata del acto; pero hay excepciones como la relativa a la comunicacion de primera
utilizacion y ocupacion que debe realizarse con antelacion de un mes (arts. 72.3 y 75.2).

ARTICULOS 14



REALA. Nueva Epoca — N.° 11, Abril-Septiembre 2019 — ISSN: 1989-8975 — DOI: 10.24965/reala.v0i11.10655 — [Pags. 6-28]

De las licencias urbanisticas a las declaraciones responsables

Manuel Rebollo Puig

12/2012 y nada o poco mas. Ejemplo diafano de ello es el de Andalucia® pero con menos claridad respon-
den al mismo modelo otras Comunidades?®'. En el extremo opuesto, quiza la que haya llegado mas lejos
sea Murcia cuya Ley 13/2015 de Ordenacion Territorial y Urbanistica s6lo impone licencia en los casos
establecidos en la legislacién basica estatal y muy poco mas (art. 263.2)%. Entre uno y otro modelo, las
leyes autonémicas ofrecen soluciones intermedias. Frecuente es que sometan a comunicacion o declara-
cion responsable las obras de conservacion, restauracién, mantenimiento o reparacion que no afecten a
elementos estructurales®®. En Aragdn, a eso se afladen las «obras de edificacion de nueva planta de escasa
entidad constructiva y sencillez técnica que no tengan, de forma eventual o permanente, caracter residencial
ni publico y se desarrollen en una sola planta» [art. 227.2.a) de su Texto Refundido]. Finalmente, algunas
Comunidades hacen depender la exigencia de licencia de que las obras requieran proyecto técnico®”.

3% Andalucia, sin modificar ni un solo articulo de su Ley 7/2002 de Ordenacion Urbanistica, le afiadié por Ley 3/2014, una dispo-
sicion adicional 14.2 en la que para «el ambito de aplicacién de la Ley 12/2012, de 26 de diciembrey, dice: «...no sera exigible licencia
o autorizacién previa para la realizacién de las obras ligadas al acondicionamiento de los locales para desempefar la actividad econo-
mica cuando no requieran de la redaccion de un proyecto de obra de conformidad con el art. 2.2 de la Ley 38/1999, de 5 de noviembre,
de Ordenacion de la Edificacion. En esos casos, sera sustituida por la presentacion de una declaracion responsable o bien por una
comunicacion previay.

34 En Castilla-La Mancha los Unicos casos que expresa y claramente quedan sometidos a comunicacion son los de «obras ne-
cesarias para el acondicionamiento de los establecimientos en los que se pretendan implantar las actividades sefialadas en la letra
anterior (son en suma las de la Ley estatal 12/2012) cuando no requieran la presentaciéon de un proyecto de obras» (art. 157 del Texto
Refundido de la Ley de Ordenacion del Territorio y de la Actividad Urbanistica, aprobado por Decreto Legislativo 1/2010, tras la reforma
por Ley 1/2013). En otras Comunidades hay también alusiones a lo previsto en esa Ley 12/2012 pero ello unido a otros supuestos. Por
ejemplo, en la Ley extremefia del Suelo y Ordenacién del Territorio (Ley 15/2001, tras reforma por Leyes 12/2010 y 10/2015) se somete
a comunicacion «la apertura de establecimientos permanentes en los que se desarrollen actividades comerciales cuya superficie Util
de exposicion y venta al publico no sea superior a 750 metros cuadrados y siempre que no supongan un impacto sobre el patrimonio
histérico-artistico o sobre el uso privativo y ocupacién de bienes de dominio publico» [art. 172.1.f)]. Ademas de eso, en esta Ley extre-
mefia solo se prevé comunicacion para «las obras de mera reforma y las que modifiquen la disposicion interior de las edificaciones o
construcciones, cualquiera que sea su uso que no requieran la redaccion de un proyecto por no alterar su configuracion arquitectonica
ni supongan impacto sobre el patrimonio histérico-artistico o sobre el uso privativo y ocupacion de bienes de dominio publico» [art.
172.1.a)]. En la legislacion navarra quedan sujetas a declaracion responsable «la realizacion de obras ligadas al acondicionamiento
de los locales para desempefiar la actividad comercial de conformidad con la normativa sectorial...» [art. 192.1.a) del Decreto Foral
Legislativo 1/2017].

35 En esa Ley murciana 13/2015 basta declaracion responsable para las «obras de ampliacion, modificacion, reforma, reha-
bilitacion o demolicién sobre edificios existentes cuando no produzcan una variacion esencial de la composicién general exterior, la
volumetria, la envolvente total o el conjunto del sistema estructural, o cuando no tengan por objeto cambiar los usos caracteristicos del
edifico», asi como la «renovacion de instalaciones en las construcciones» (art. 264.2). Asimismo somete a declaracién responsable «de
conformidad con la legislacion basica estatal (...) la realizacién de obras de acondicionamiento de locales para desempenfiar actividades
de comercio minorista y de prestacion de servicios cuando no requieran la presentacion de un proyecto de obras» (art. 264.3). Y es
suficiente comunicacién para las «obras menores», esto es, «aquéllas que por su escasa entidad constructiva y econémica y sencillez
en su técnica no precisan ni de proyecto técnico ni de memoria constructiva consistiendo normalmente en pequefias obras de simple
reparacion, decoracion, ornato o cerramiento» (art. 265.2).

36 Por ejemplo, en Castilla y Ledn requieren Unicamente declaracion responsable (arts. 105 bis de la Ley 5/1999, modificada
por Leyes 4/2008 y 7/2014, y 314 bis de su Reglamento): las obras de modificacion, reforma o rehabilitacién de construcciones e ins-
talaciones, cuando tenga caracter no integral o parcial; las obras de mantenimiento y reparaciones puntuales del edificio; las obras e
instalaciones en el subsuelo, cuando no tengan entidad equiparable a las obras de nueva planta o ampliacién ni afecten a elementos
estructurales; y las obras menores tales como sustitucién, renovacioén o reparaciéon de revestimientos, alicatados, pavimentos, falsos
techos, carpinteria interior, fontaneria, instalaciones eléctricas, enlucidos y pinturas, asi como los trabajos previos a la construccion,
tales como sondeos, prospecciones, catas... Vid. M. A. GONZALEZ BUSTOS, «Simplificacién administrativa, licencias urbanisticas y
declaracion responsable», Revista Juridica de Castilla y Ledn, nim. 39 (2016), pags. 19 a 21. En la misma direccion esta la Ley valen-
ciana 5/2014, aunque también sujeta solo a declaracion responsable las obras «de modificacion o reforma que afecten a la estructura o
al aspecto exterior e interior de las construcciones, los edificios y las instalaciones de todas clases, cualquiera que sea su uso, que no
supongan ampliacién ni obra de nueva planta». Asimismo, art. 332.1 de la Ley canaria 4/2017, requieren comunicacion: a) las obras de
conservacion, restauracion, reforma, rehabilitacion o reestructuracion de edificaciones e instalaciones, siempre que no afecten a edifi-
cios catalogados ni incrementen volumen ni edificabilidad; y b) las obras exteriores en edificios no catalogados, salvo que se refieran a
la modificacion general de fachada o al acristalamiento de terrazas existentes mediante un proyecto conjunto de fachada.

37 Por ejemplo, en la legislacion gallega (Ley 2/2016 y Reglamento aprobado por Decreto 143/2016) se someten a comunicacion
«los actos de edificacion (...) que, conforme a la normativa general de ordenacion de la edificaciéon, no precisen de proyectos de obras
de edificacion». Igualmente en Catalufia necesitan sélo comunicacién «las construcciones e instalaciones de nueva planta y las obras
de ampliacién, reforma, modificacion, rehabilitacion o demolicion total o parcial de construcciones e instalaciones existentes que, de
acuerdo con la legislacion sobre ordenacion de la edificacion, no requieren la elaboracién de un proyecto técnico» [art. 187 bis.a) del
Texto Refundido de Ley de Urbanismo tras su reforma por Ley 16/2015]. Aunque la Ley balear 12/2017 de Urbanismo también alude a
la necesidad de proyecto técnico, en realidad es mas restrictiva: somete a licencia casi todo lo que tradicionalmente la ha requerido. Lo
que sujeta directamente a comunicacion son «las obras de técnica sencilla y entidad constructiva escasa u obras de edificaciéon que no
necesiten proyecto, de acuerdo con la Ley 38/1999, de 5 de noviembre, de ordenacion de la edificaciéon», asi como «la instalacion de
placas solares (...) sobre la cubierta de los edificios y las instalaciones de puntos de recarga para vehiculos eléctricos...» (art. 148.1y 4).
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7.° Ademas de algunas licencias de obras, varias Comunidades Auténomas han sustituido las licencias
de ocupacion, utilizacién o cambio de uso por comunicaciones o declaraciones responsables®. Pero otras
mantienen tales licencias®.

8.° Algunas Comunidades Auténomas han instaurado la comunicacion o declaracién responsable para
otras actuaciones que ellas mismas habian sujetado antes a licencia; ejemplo concreto es el del inicio de
obras, antes sometido a licencia y ahora a declaracion responsable“°.

9.° Sea amplia o reducida la sustitucion de licencias urbanisticas por comunicaciones o declaraciones,
hay notable diversidad e imprecisién sobre el contenido de esos escritos y sobre la documentacion que debe
adjuntarse, aunque se detecta cierta tendencia a recargarlos.

10.° En general, esa sustitucion de licencias urbanisticas por comunicaciones o declaraciones no se ha
completado con una regulacion esmerada que adecue las potestades de disciplina urbanistica a la nueva
implantacion de esas figuras.

Ante este panorama dedicaremos las siguientes paginas a sugerir lineas de reforma tanto en lo que se
refiere a la extension de cada género de control previo como a su concreto contenido. Dejaremos para otra
ocasion las propuestas sobre el régimen de disciplina urbanistica que deberia acompafar a la instauracion
de comunicaciones o declaraciones responsables y que, como hemos dicho, ha sido descuidado por la le-
gislaciéon urbanistica autonémica**.

4. PROPUESTA SOBRE EL ALCANCE DE LA SUPRESION DE LICENCIAS URBANISTICAS

4.1. Debe ser laley la que decida las actuaciones sujetas a licencia, a comunicacién
0 a declaracién responsable

Ya dijimos que en nuestro ordenamiento son las normas con rango de ley las que pueden someter
actuaciones privadas a la necesidad de autorizacion. Aunque esté establecido menos claramente, también
deben ser las normas con rango de ley las que sujeten a comunicacién o a declaracién responsable las ac-
tuaciones privadas*2. En cualquier caso, sea 0 no necesaria una ley, ésa es la mejor solucioén para que sea

% Asi sucede en Aragon [art. 227.2.d)]; Castilla y Ledn [art. 105 bis.1.b) de la ley 5/1999, tras las reformas introducidas por
Leyes 4/2008 y 7/2014]; Canarias [art. 332.1.c)], que también se refiere expresamente al cambio de uso de edificios e instalaciones
[art. 332.1.d)]; Catalufia: concretamente se sujeta a comunicacién «la primera utilizacién y ocupacién de los edificios» y «el cambio
de uso de los edificios y las instalaciones, salvo a uso residencial» [art. 187 bis b) y c) del Texto Refundido de la Ley de urbanismo
tras reforma por Ley 16/2015].; Murcia: somete a declaracion responsable la «primera ocupacion de edificaciones de nueva planta y
sucesivas ocupaciones en edificios existentes» [art. 264.2.c) de la Ley 13/2015].. Ejemplo de esta regulacion es el art. 214.d) de la Ley
valenciana 5/2014 que somete a declaracién responsable «la primera ocupacion de las edificaciones y las instalaciones, concluida su
construccion (...) asi como el segundo y siguientes actos de ocupacion de viviendas». Sin embargo, esta Ley valenciana exige licencia
para «la modificacion del uso de las construcciones, edificaciones e instalaciones, asi como del vuelo sobre los mismos» [art. 213.g)].
En Galicia quedan expresamente sujetas a comunicacion el uso del suelo y subsuelo cuando previamente haya habido obras de las que
no requieren proyecto; «la utilizacion del suelo para el desarrollo de actividades mercantiles, industriales, profesionales, de servicios u
otras analogas»; «el uso del vuelo sobre las edificaciones e instalaciones de cualquier clase»; y «la modificacion del uso de parte de
los edificios e instalaciones, en general, cuando no tengan por objeto cambiar los usos caracteristicos del edificio ni implantar un uso
residencial» (art. 360 del Reglamento).

3 Ejemplo claro es el de Baleares. Su Ley 12/2017 somete a licencia «la primera ocupacion o utilizacién de los edificios y las
instalaciones en general» [art. 146.1.m)]. Andalucia las mantiene igualmente [arts. 169.1.e) de su Ley de Ordenacion Urbanistica 'y 8.e)
de su Reglamento de Disciplina Urbanistica]. Por su parte, Extremadura sé6lo ha asumido esa sustituciéon muy limitadamente. Lo que su
Ley del Suelo y Ordenacion Territorial sujeta sélo a comunicacion es la «modificacion de usos de los edificios, construcciones e instala-
ciones cuando no se sujete a licencia urbanistica». Pero su art. 184 exige licencia para: a) La primera ocupacion, total o parcial, de los
edificios residenciales de nueva planta y de las casas prefabricadas y similares, provisionales o permanentes; b) La primera utilizacion,
total o parcial, de los edificios, construcciones e instalaciones de nueva planta....; d) La modificacién del uso de los edificios, construc-
ciones o instalaciones cuando comporten obras sujetas a licencia urbanistica conforme al art. 180 o, en todo caso, la modificacion del
uso caracteristico o mayoritario”.

4 Es lo que ha sucedido en Andalucia. La autorizacién de inicio de obras se impuso en el art. 21 de su Reglamento de Disciplina
Urbanistica de 2010 para otorgarse ya a la vista del proyecto de ejecucion y si se comprobaba que no habia alterado el proyecto basico
tenido en cuenta para dar la licencia de obras. Por Decreto andaluz 337/2012 se modifico aquél art. 21 para, segun su preambulo,
proceder a una simplificacién «mediante la sustitucién de la autorizacion de inicio de las obras por una declaracion responsable». En
realidad, es una verdad a medias porque la autorizacion de inicio de obras sigue siendo necesaria cuando hay cualquier variacion,
incluso insustancial, respecto al proyecto basico.

41 Vid. “Disciplina urbanistica y declaraciones responsables”, REDA, 2019 (en prensa).

%2 De este aspecto crucial se han ocupado M. C. NUNEZ LOZANO, “Aproximacién al régimen juridico de las declaraciones res-
ponsables y las comunicaciones”, cit., pag. 117; y J. M. TRAYTER JIMENEZ, “Declaraciones responsables, comunicaciones previas
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el legislador el que haga el juicio de proporcionalidad que late en esas opciones. Lo ideal es que lo haga
sin remisiones a reglamentos, ordenanzas o planes; sobre todo sin remisiones abiertas e incondicionadas
a esa regulaciéon administrativa. Por eso como primer paso deben desaparecer los preceptos que remiten a
los planes el sometimiento a licencia de actuaciones. No debe haber tal remisién a los planes generales*®
ni a ningun otro (tampoco a los de ordenacion del territorio) ni a los reglamentos autonémicos ni locales. Y
tampoco debe haber regla similar ahora para decir que sean los planes o los reglamentos los que determinen
las actuaciones sujetas a declaracidn responsable o comunicacion. Por tanto, también es desaconsejable la
opcién de algunas leyes autonémicas (balear, navarra, vasca) que permiten a los entes locales determinar
el ambito de las licencias y de las comunicaciones o declaraciones. Todo eso debe estar decidido en norma
con rango de ley y de manera uniforme. No tiene sentido que el juicio de proporcionalidad sobre la necesidad
de licencias, comunicaciones o declaraciones arroje resultados diferentes en cada municipio. Ademas ello
es inconveniente para la seguridad juridica y la actividad empresarial que requieren reglas de mayor ambito
territorial, como minimo el autonémico.

4.2. Propuesta de supresion de concretas licencias urbanisticas

La solucién minima (o sea, la de reducir la sustitucion de licencias por declaracion o comunicacion a los
casos que impone la Ley estatal 12/2012) no es de recibo. Ni satisface el principio de proporcionalidad (en
realidad significa que el legislador autonémico no se ha molestado en hacer ningin juicio de proporcionali-
dad) ni produce resultados razonables. Nadie comprendera que para hacer una modesta obra con la finali-
dad de adaptar un local comercial no se exija licencia pero que para hacer idéntica obra en una vivienda o
en un bar o en un hotel si sea necesaria. Incluso cabe cuestionar la racionalidad de la supresion de licencias
de obras sélo para los locales del anexo de la Ley 12/2012 cuando tengan menos de 750 metros cuadrados:
ese umbral puede tener sentido para valorar su incidencia sobre el medio ambiente o sobre otros intereses
publicos; pero es irracional que la exigencia o no de licencia de obras se haga depender del tamafio del lo-
cal y no de la envergadura y relevancia urbanistica de las obras. Y como quiera que la Ley 12/2012 no sélo
afecta a las licencias de obras sino también a las de ocupacion, utilizacién y cambio de uso, similares valora-
ciones cabe hacer respecto a éstas cuando se refieran a actividades distintas de las del anexo de tal Ley. Es
explicable que el Estado, que so6lo pretendia una cierta liberalizacion econémica, se centrara en las obras de
adaptacion para ciertos establecimientos mercantiles. Pero no es justificable que la Comunidad Auténoma
no extienda tal exencién de la licencia como minimo a obras similares, para actividades no comprendidas en
la Ley 12/2012 (viviendas, actividades recreativas o turisticas, por ejemplo).

La solucion maxima (es decir, la de exigir licencias urbanisticas soélo en los casos en los que la legisla-
cion estatal las impone, esto es, los del art. 11.4 LS/15) tampoco es aceptable, maxime tras la STC 143/2017
(esto es, la que ha anulado parte del art. 11.4 LS/15): parece excesiva o, como minimo, imprudente.

y derechos de los ciudadanos”, en M. REBOLLO PUIG, M. LOPEZ BENITEZ y E. CARBONELL PORRAS (coords.), Régimen juridico
béasico de las Administraciones Publicas. Libro Homenaje al Profesor Luis Cosculluela, lustel, 2015, pag. 519. Segin NUNEZ es nece-
saria una habilitacion legal aunque «debe entenderse de un modo flexible». Para TRAYTER existe una reserva de ley y es contrario al
sistema «establecer nuevas comunicaciones previa o declaraciones responsables en materias o sectores del ordenamiento que antes
no preveian licencia o autorizacion y, ademas, que esta operacion se haga sin una Ley previa de cobertura». Segun creo, se deduce
esa respuesta del principio de legalidad administrativa como vinculacion positiva a la ley para todo aquello que suponga limites a la
libertad genérica de los ciudadanos; principio en cuya virtud la Administracion no puede imponer deberes o restricciones a los ciuda-
danos nada mas que si cuenta con una habilitacion legal para ello. No puede hacerlo ninguna Administracion, tampoco las locales. No
puede hacerlo por ningin medio, especialmente no puede hacerlo por reglamento o, en el ambito, local, por ordenanza. Imponer que
para abordar una actividad privada fruto del ejercicio de la libertad genérica de los ciudadanos o incluso de algun derecho fundamental
(tales como la libertad de empresa y la propiedad) el sujeto debe comunicarlo a la Administracién con mas o menos concrecion y ma-
nifestaciones complementarias también es una limitacion; una limitacién menos gravosa que la de la autorizacion, pero una limitacion
a fin de cuentas. Una limitacion que consiste en esto: esta prohibido ejercer una actividad (y ejercer un derecho) mientras no se haga
una comunicacién o declaracién ante la Administracion. Y, por ello, conforme a aquella vinculacion positiva a la ley, tal sujecion sélo la
puede hacer directamente la ley o, si acaso, hacerla la Administracién (mediante reglamento, incluidas las ordenanzas) si cuenta con
habilitacion legal concreta que acote bien sus posibilidades.

4 Lo que a los planes debe corresponder es la ordenacion urbanistica del término municipal, no inventar regimenes juridicos: igual
que no tiene sentido confiarles los sistemas de restablecimiento de la legalidad, tampoco lo tiene atribuirles la determinacion de los su-
puestos sometidos a licencia o a otras cargas alternativas. Lo que si puede aceptarse es una habilitacién a los planes mas modesta para
que concreten los casos ya determinados por la ley. Por ejemplo, si que pueden ser los planes, atendiendo a sus concretas previsiones
de ordenacion, los que especifiquen cuando se debera considerar que hay cambio de uso para que sélo sea tal y s6lo quede sometido
a cargas formales el que tenga alguna relevancia a la vista de las atribuciones de uso hechas en el mismo plan. Pero esto es comple-
tamente distinto de permitirles que decidan qué género de actuaciones necesitaran licencias, declaraciones o comunicaciones o nada.
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También aqui in medio virtus. Y dentro de las soluciones intermedias, elegir la que se pueda formular de
manera sencilla. Con ese propdsito osaré hacer una concreta propuesta.

42.1. Obras

En cuanto a las obras, podrian liberarse de la licencia todas las que, conforme a la Ley de Ordenacion
de la Edificacion, no necesitan proyecto técnico. O sea, dicho positivamente, que sea necesaria licencia
siempre que sea necesario proyecto técnico conforme al art. 2.2 LOE; y sélo en tales casos*. Dadas las
enormes dificultades que en la practica se presentan para demoler las construcciones ilegales, cabe afirmar
gue la exigencia de licencia en esos casos es proporcionada puesto que otras formas de control llegarian
demasiado tarde para ser realmente efectivas. Por el contrario, para las modestas obras que no requieren
proyecto técnico, su sometimiento a licencia es desproporcionado“.

Con la regla propuesta, desde luego, se daria cumplimiento a la Ley 12/2012. Todas las obras a las que
se refiere esa Ley estatal quedarian eximidas de licencia de obras sin necesidad de una mencién especial
pues todas ellas son de las que no requieren proyecto técnico. Pero habria otras muchas no amparadas por
esa Ley 12/2012 con igual liberacion.

No seria imprescindible aclarar que si el edifico afectado por la obra tiene algun grado de proteccion por
la legislacion de patrimonio cultural o por la planificacién urbanistica si que seria necesaria licencia pues, en
realidad, ello se desprende del art. 2.2.c) LOE que para tales casos exige proyecto técnico. Aun asi, seria
conveniente concretarlo: afirmar en la Ley que toda obra en edificios protegidos por la legislacion de patri-
monio cultural o la urbanistica necesita licencia; y afadir que, aunque el edificio no cuente con tal proteccién
individual, cuando se encuentre en conjuntos o entornos protegidos la necesitaran pero solo si la obra tiene
relevancia exterior.

Tampoco seria necesario afiadir nada para los casos en que la obra afecte a cualquier bien demanial.
Tales supuestos estaran necesitados de concesion o autorizacién demanial o, si ya se cuenta con ella y
no suponen mas utilizacién del dominio publico, requeriran para cualquier alteracién el consentimiento de
la Administracion titular del bien. Pero ello nada tiene que ver con el urbanismo ni con la finalidad de sus
licencias ni dependera en todo caso del Ayuntamiento sino de la Administracion titular del concreto bien de
gue se trate. A este respecto ni siquiera tiene sentido distinguir entre bienes demaniales y patrimoniales de
cualquier Administracion. La titularidad de los bienes afectados por una obra plantea cuestiones que nada
tienen que ver con el urbanismo. Si acaso lo que tendria que quedar claro es que la exoneracion de la licen-
cia urbanistica no exime del deber de contar con los titulos que exija la legislacion sobre bienes de que en
cada caso se trate.

Todo esto deberia completarse con la supresién completa de la autorizacion del inicio de obras. No ya
s6lo en los casos en que no se exija previamente la licencia ordinaria de obras sino en todos los casos. Y
seguramente ni siquiera convenga sustituir esa autorizacion por una declaracion responsable“.

4 Seguramente cabe hacer algunos reparos a esa propuesta; por ejemplo, cabe decir que el hecho de que se exija o no proyecto
técnico, aunque revela la intensidad de los problemas constructivos de la obra, no siempre refleja su relevancia urbanistica. Aun asi, si
que hay normalmente una relacién entre esos dos factores (complejidad constructiva y relevancia urbanistica) y, ademas, es un criterio
manejado por el legislador estatal (Ley 12/2012) y por algunos autonémicos (Galicia y Catalufia). Ademas, no puede dejar de reco-
nocerse que el art. 2.2 LOE tiene varios conceptos juridicos indeterminados que harian a veces dudoso si es 0 no necesaria licencia.
Pero estas ocasionales incertidumbres serian las mismas que las que se dan para determinar cuando es necesario proyecto técnico
sin crear nuevos factores de inseguridad.

% Es ilustrativo A. BOIX PALOP, “La discutible necesidad de la licencia de obras menores”, en J. M. BANO LEON y J. CLIMENT
BARBERA, Nuevas perspectivas del régimen local. Estudios en homenaje al Profesor José M.° Boquera Oliver, Tirant lo Blanch, Va-
lencia, 2002, pag. 1.327 y ss., que refiriéndose a las obras menores califica su sujecion a licencia de «desproporcionado engorro» con
«tramites verdaderamente superfluos». EI mismo trabajo, por cierto, pone de manifiesto, la ambigliedad del concepto de obra menor
(que han acogido, como hemos visto, varias leyes autonémicas para sefialar lo que ahora requiere s6lo comunicacion o declaracion
responsable, ambigliedad que aconseja huir de ese término y optar, como aqui se ha hecho, por servirse del art. 2.2 LOE.

4 Naturalmente que ello no supondria ninguna patente de corso para realizar obras distintas de las autorizadas. Claro esta, por
el contrario, que si antes de comenzar las obras o durante su realizacion se hacen alteraciones habra que instar modificaciones en la
licencia inicial o incluso solicitar una nueva licencia. Por supuesto, ademas, que si las obras realmente ejecutadas no se ajustan a las
autorizadas por la licencia se estara ante uno de los supuestos que dan lugar al restablecimiento de la legalidad y, en su caso, a san-
ciones. Lo mismo mutatis mutandis habra que decir respecto a las obras que superen las declaradas o comunicadas. Pero, ademas de
que ello tiene un cierto control con el certificado que se exige para la declaracion de obra nueva terminada, es un @mbito que hay que
dejar a la inspeccion ordinaria posterior y no recargar a los administrados (ni a las mismas Administraciones) con esta carga adicional
que lo complica todo extraordinaria y desproporcionadamente.
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4.2.2. Utilizacion, ocupacion y cambio de uso

Destacadamente podrian —y hasta deberian— suprimirse las licencias urbanisticas de utilizacion, ocupa-
cién y cambio de uso. Ello en el bien entendido de que tal supresion no afectara a la permanencia de ciertos
controles ambientales o de los establecidos en la legislacion sectorial como la de espectaculos y actividad
recreativas. Con esa salvedad, bien puede transitarse el camino que abren los arts. 11.5y 28.1.b) LS/15 y
que ya han recorrido varias Comunidades Autonomas. En concreto, se trataria de exigir solo declaracion o
comunicacion para la primera y sucesivas ocupaciones o utilizaciones o cambios de uso de edificaciones
de nueva planta o ya existentes, casas prefabricadas e instalaciones y sea cual sea su destino (residencial,
mercantil, industrial, profesional, de servicios, etc.). Es la solucion mas ajustada al principio de proporciona-
lidad pues lo que con este género de licencias se viene controlando puede ser perfectamente vigilado con
declaraciones o comunicaciones unidas, desde luego, a la inspeccion. Por otra parte, aqui no se plantean
los problemas que se generan para demoler lo construido pues es menos dramatico y mas facil hacer cesar
un uso*’.

4.2.3. Otros supuestos

Junto con la reevaluacion y posible supresién de licencias de obras, ocupacion, utilizaciéon y cambio de
uso en los términos vistos, acaso podrian también replantearse algunos otros supuestos sometidos actual-
mente a licencias, como por ejemplo cerramientos, trabajos previos a la construccion, pavimentacion de los
caminos ya existentes... Por el contrario, no parece posible suprimir la llamada declaraciéon municipal de in-
necesariedad de la licencia de parcelacion que, en el fondo, aunque sea chocante, ha acabado configurada
como una autorizacion camuflada“®.

4.3. El complementario reverso de la propuesta: todas las licencias subsistentes deben tener
silencio negativo

Con esta poda de las licencias urbanisticas y su reemplazo por comunicaciones o declaraciones respon-
sables, podria establecerse para todas las que subsistieran el silencio negativo. Asi, el conjunto resultaria
facil de plasmar, sencillo de comprender y armonioso.

Aunque inicialmente se consagré la obtencion de licencias urbanisticas por silencio positivo sin matizacio-
nes*, desde la reforma de 1975 se moderd al afirmar que no se entenderan adquiridas por silencio licencias

47 Lo afirmado respecto al inicio de obras, ocupacién, utilizacion y cambio de uso se propone en general, no sélo para los casos
cubiertos por la Ley 12/2012, para los que, como mantuvimos antes, la supresion de tales licencias es obligada por esa Ley estatal
béasica Ahora, con la propuesta formulada, no seria necesario referirse especificamente a ello pues las obras comprendidas en la Ley
12/2012 quedarian incluidas, junto con otras, en la regla general.

“¢ Por ejemplo, el art. 130.1 del Texto Refundido de la Ley de Urbanismo de Catalufia enumera los «titulos administrativos habi-
litantes» y, entre ellos, junto a las licencias, aparecen «las declaraciones de innecesariedad de licencia urbanistica de parcelacion».
Y dice el art. 192 de ese Texto Refundido: «1. Toda parcelacién urbanistica debe ser objeto de licencia... 2. Para hacer efectivo lo
que se establece en el apartado 1, debe someterse a fiscalizacién previa municipal toda divisiéon o segregacién sucesiva de terrenos.
Si la operacion prevista es una parcelacion urbanistica, se debe autorizar o denegar... En caso contrario, el Ayuntamiento declara
innecesaria la licencia de parcelacion...». En Andalucia se desprende de los arts. 52.1.B in fine, 66.4, 5y 6 y 169.1.a) de su Ley Ur-
banistica y 8.a), 22.4.c), 28.1.11) y 28.3 del su Reglamento de Disciplina Urbanistica. En teoria cabria, y seria mas légico, que cuando
se tratara de divisiones de fincas que no constituyan parcelacion urbanistica bastara una comunicacion o declaracién responsable
frente a la que la Administracion pudiera reaccionar si observara que esconde una parcelacion urbanistica. Pero esa posibilidad esta
cerrada por la legislacion estatal Estaba cerrada por al art. 11.4.a) del LS/15 que imponia la licencia expresa (con silencio negativo)
para cualesquiera «parcelaciones, segregaciones y otros actos de divisién de fincas en cualquier clase de suelo, cuando no formen
parte de un proyecto de reparcelacion». Pues nétese que no se constrifie a las parcelaciones urbanisticas. Pero como ese inciso
del art. 11.4.a) fue declarado inconstitucional y nulo por STC 143/2017, de 14 de diciembre, ya no es obstaculo. Donde si hay un
obstaculo es en el art. 26.2 LS/15y en el art. 78 del RD 1093/1997. El primero exige para autorizar cualquier escritura de division de
fincas y para su inscripcién registral que haya algun acto que exprese la conformidad de la Administracion. Y el segundo exige «el
otorgamiento de la licencia que estuviese prevista por la legislacién urbanistica aplicable, o la declaracién municipal de su innece-
sariedad, que debera testimoniarse literalmente en el documento». Asi las cosas, no puede ser suficiente una mera comunicacion o
declaracion responsable del particular. Ante ello lo que quiza seria oportuno es, dejandose de eufemismos, proclamar que toda par-
celacioén (urbanistica o no) esta sometida a licencia, licencia que se otorgaria entre otros casos en aquellos en los que actualmente
procede esa declaracion de innecesariedad.

4 Procedia conforme al art. 9.7.° a) y c) RSCL de 1955, al que se remitia la LS de 1956. Vid. B. BOSCH y SALOM, La licencia
municipal de obras y edificacion, Ministerio de la Vivienda, Madrid, 1972, pags. 194-195.
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en contra de la legislacion o del planeamiento urbanistico®. Es el silencio positivo secundum legem. En la ac-
tualidad, sin embargo, la legislacion estatal impone para una serie de licencias urbanisticas el silencio negativo
(art. 11.4 LS/15, parcialmente anulado), pero acepta para los demas que las leyes autonémicas mantengan
el positivo secundum legem (art. 11.3 in fine)®L. Las legislaciones autonémicas se han acomodado a esta no-
vedad de diversas maneras®2. Segun creo, lo mejor que pueden hacer las leyes autonémicas es establecer
el silencio negativo sin excepciones para todas las licencias urbanisticas que pervivan una vez que se liberen
ciertas actuaciones de la necesidad de obtenerlas y se sustituyan por declaracion responsable. Ademas de que
ello encaja en los canones del art. 24.1 LPAC, muchas razones justifican esa eleccion, sobre todo dos. Primera,
porque el silencio positivo secundum legem es, cabe decir, el compendio de todos los males sin mezcla de bien
alguno: o se opta por el silencio positivo sin matizaciones (lo que quiza seria imprudente) o por el silencio nega-
tivo; pero el silencio positivo secundum legem ni es bueno para el administrado ni para la Administracién ni para
los intereses generales®. Segunda, porque, una vez que segun la legislacién estatal una serie de licencias tie-
nen necesariamente silencio negativo, lo mas sencillo es que todas tengan ese mismo silencio: cualquier otra
cosa es fuente de embrollos. Asi pues, silencio negativo para todas las licencias urbanisticas; ello combinado
con una supresion de tales licencias y su sustitucion por comunicacién o declaracion para ciertas actuaciones,
supuesto en el que, en realidad, no hay ningln género de silencio, ni negativo ni positivo.

4.4. Actuaciones exoneradas de toda carga formal previa

En general, las actuaciones eximidas de licencia urbanistica deben quedar sujetas a comunicacion o de-
claracion. Pero quiza convengan ciertas matizaciones o excepciones, esto es, actuaciones eximidas también
de comunicacion o declaracién. Lo ha aceptado alguna Comunidad Autbnoma®*y es adecuado al principio
de proporcionalidad ante actuaciones cuya potencialidad de vulneracion urbanistica es nula o infima®%. Ca-
bria asi explicitar, por ejemplo, que ciertos usos del suelo rural conforme a su destino natural no necesitan
licencia ni declaracion ni comunicacion; o que pintar los interiores o los exteriores en la misma forma en que

%0 Se incorporo al art. 178.3 del TR de LS de 1976. Después al art. 242.5 del TR de 1992, cuya constitucionalidad salvé la STC
61/1997 por entender que entraba dentro de las competencias estatales sobre bases del régimen juridico de las Administraciones pu-
blicas y del procedimiento administrativo comun. También aparecia en el TR de 2008, art. 8.b). Esto suponia algo distinto de la nulidad
de la licencia ilegal conseguida por silencio: comportaba que ni siquiera se producia ese silencio positivo. Y por eso, si se ordenaba la
reposicion de la realidad, no habia derecho a indemnizacién, como disponia el art. 5.2 RDU de 1978. Ademas, claro esta, permitia de-
negar tardiamente la licencia sin que fuese necesaria una revision de oficio. La complejidad inherente a este silencio positivo secundum
legen aumenta si se entiende que la licencia debe ser conforme, no ya con la ordenacion urbanistica, sino con toda la legalidad, como
sostiene M. VAQUER CABALLERIA, “La licencia de obras’, cit., pags. 79-80.

1 La regla fue introducida por Real Decreto-ley 8/2011 que fue anulado por STC 29/2015 por no concurrir el presupuesto ha-
bilitante. Esta anulacién, no obstante, resulta irrelevante porque lo mismo se establecié por Ley 8/2013. Ahora luce en el art. 11.3y 4
LS/15. Aunque a su vez, como vimos, la STC 143/2017 anul6 parcialmente ese art. 11.4 por superar la competencia estatal, mantiene
su validez en parte y, entre otras cosas, sigue imponiendo el silencio negativo para las licencias de obras de edificacion de nueva planta.

2 Radical y correcta es la solucién del art. 239 del TR de la Ley de Urbanismo de Aragén y del art. 268.5 de la Ley de Ordenacién
Territorial y Urbanistica de Murcia que optan con caracter general por el silencio negativo. Por el contrario, siguen manteniendo al me-
nos para algunas licencias urbanisticas el silencio positivo secundum legem la Ley de Baleares (art. 151.4), la de Canarias (art. 345),
la de Castilla-La Mancha (art. 161.3.2.° del TR de la Ley de Ordenacién Territorial y de la Actividad Urbanistica), etc. Andalucia no ha
modificado su Ley Urbanistica (cuyo art. 172.5.2 sigue proclamando el silencio positivo) pero si el art. 20 del Reglamento de Disciplina
Urbanistica que, tras reforma por Decreto 327/2012, establece para unos supuestos el silencio negativo y para otros conserva el silen-
cio positivo secundum legem.

52 Estoy, pues, de acuerdo con J. M. BANO LEON, Derecho urbanistico comin, lustel, Madrid, 2009, pags. 360 y 365: «El silencio
positivo secundum legem supone una contratio in terminis. El particular no puede recurrir la desestimacién porque el silencio es posi-
tivo, pero tampoco tiene seguridad juridica alguna de que los actos ejecutados en virtud de la inactividad administrativa tengan alguna
validez juridica»; “... paraddjicamente, es mucho mas beneficioso para el particular el silencio negativo compatible con la tutela efectiva
y el resarcimiento de los dafios y perjuicios producidos por la demora en el otorgamiento de la licencia (...) que el silencio (positivo)
secundum legem donde el interesado queda sujeto a una situacion pasiva de incertidumbre”. También son muy atinadas las criticas
a este silencio que formula J. C. LAGUNA DE PAZ, “La soportable levedad de las licencias urbanisticas”, RDUyMA, nim. 251 (2009),
pags. 24-25; mas moderadamente T. QUINTANA LOPEZ, “El silencio administrativo en el Derecho Urbanistico”, en la obra colectiva
coordinada por el mismo Profesor, El silencio administrativo. Urbanismo y medio ambiente, Tirant lo Blanch, Valencia, 2006, pag. 421.

5 Recuérdese el antes citado art. 333 de la Ley del Suelo y Espacios Protegidos de Canarias con sus cuatro «actuaciones exen-
tas» entre las que estan «las obras de conservacion y reforma consistentes en la sustituciéon de acabados interiores de una vivienda o
local, como solados, alicatados, yesos y pinturas, cuando no estén protegidos arquitecténicamente».

% Debe notarse que la sujecidn a declaracion responsable, aun siendo mas suave que la necesidad de autorizacién, sélo cabe
por razones imperiosas de interés general y solo si es proporcionada (art. 17.2 LGUM). Es decir, lo que la Directiva de Servicios y la Ley
Paraguas exigian para las autorizaciones, la LGUM lo exige para las declaraciones responsables. Vid. M. REBOLLO PUIG, “El principio
de necesidad y proporcionalidad...”, cit., pags. 127 a 129.
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ya lo estdn tampoco queda sujeto a ninguna carga formal porque lo cierto es que algunos Ayuntamientos
parten de que hasta eso requiere licencia. Naturalmente que esta exoneracion dejaria incélume la necesidad
de los titulos necesarios para ocupar la via publica con andamios o contenedores, titulos que nada tienen
gue ver con el urbanismo ni con las licencias urbanisticas®®.

4.5. ¢Licencias voluntarias?

Una de las criticas que se alzan frente a la sustituciéon de autorizaciones por comunicaciones o declara-
ciones es la inseguridad en que sumen al particular®’. Frente a ello es conveniente que la ley no soélo prevea
posibilidades de consulta al Ayuntamiento sino que, ademas, le dé algun valor a lo que el Ayuntamiento le
informe. Como minimo debe preverse que si el particular ha actuado de conformidad con lo que el Ayunta-
miento respondiod a su consulta no podra ser sancionado.

Pero lo que ahora interesa resefar aqui es que algunas leyes urbanisticas han ido mas lejos: han estableci-
do que el particular, pese a no necesitarla, puede pedir y obtener la licencia correspondientes®. Es una solucion
con sus pros pero también sus contras. De acogerse, como minimo deben establecerse algunas prevenciones
que orienten en la direccion de considerar que quien solicita estas licencias voluntarias queda sometido a todo
el régimen de las licencias: prohibicién de realizar la actuacion hasta que se consiga la licencia, silencio negati-
vo, etc. Sin ello la situacion de este sui generis peticionario de licencia sera fuente de triquifiuelas y problemas.

5. ¢SUSTITUCION POR COMUNICACION O POR DECLARACION RESPONSABLE?

5.1. Opcidn por ladeclaracion responsable

Vimos que algunas legislaciones autondémicas han optado por sustituir licencias urbanisticas por comunica-
ciones; otras por declaraciones responsables; y que incluso alguna Comunidad utiliza las dos figuras segun las
actuaciones de que se trate ¢ Cual es la opcion preferible? La verdad es que las diferencias entre comunicaciones
y declaraciones responsables son pequefias, de escasa trascendencia y hasta discutibles®. Todo lo esencial es
comun. Las diferencias son secundarias y sélo estan, si acaso, en lo que hay que manifestar en unay otra.

% Aun aceptada la oportunidad de reconocer actuaciones exoneradas de toda carga formal previa no es conveniente que ello
aparezca en una relacién con pretensiones de exhaustividad. En principio hay que partir de que las actuaciones sometidas a licencia
seran unicamente las que sujete la ley a tal autorizacién. Igualmente sélo necesitaran declaraciéon responsable aquellas otras que enu-
mere la ley con tal carga. Y todas las demas actuaciones hay que entenderlas eximidas de cualquier carga formal previa. No es, pues,
necesario enunciar una serie de actuaciones no necesitadas ni de uno ni de otro requisito formal previo. Lo que si seria oportuno es
proclamar que cualquier otra actuacion no comprendida entre las expresamente enunciadas como sujetas a licencia ni a declaracion
se puede realizar sin carga formal previa y completar esa afirmacion con alguna enumeracion ejemplificativa en la que se comprendan
algunos de los casos exonerados de ambas cargas formales.

57 Las autorizaciones dan a su titular una cierta seguridad sobre la legalidad de su actuaciéon que una comunicacion o declaracién
responsable no ofrece. Cuando tiene una autorizacién sabe que, aunque no esta al abrigo de impugnaciones o de revisiones de oficio,
la Administracién en principio considera legal su actividad; y hasta es posible que la anulacién de su autorizacion le confiera derecho a
indemnizacion. Pero cuando presenta una comunicacion o declaraciéon no sabe si a la Administracion le parece legal o ilegal. Y puede que
la primera noticia que tenga sobre la ilegalidad de su actividad comunicada o declarada sea la incoacién de un procedimiento para sancio-
narle o, como minimo, para restablecer la legalidad, con los costes que ello le irrogara. Vid. J. M. BANO LEON, “Declaracion responsable
y derechos de terceros. El lado oscuro de la llamada «better regulation»”, en M. REBOLLO PUIG, M. LOPEZ BENITEZ y E. CARBONELL
PORRAS (Coords.), Régimen juridico basico de las Administraciones Publicas. Libro homenaje al Profesor Luis Cosculluela, lustel, 2015,
pags. 351 a 371; J. ESTEVE PARDO, “La deconstruccion y previsible recomposicién del modelo de autorizacion administrativa”, en A. NO-
GUEIRA LOPEZ (dir.2), M. A. ARIAS MARTINEZ y M. ALMEIDA CERRADA (coords.), La termita Bolkestein. Mercado Gnico vs. derechos
ciudadanos, Civitas, 2012, pags. 38-39; M. MORA RUIZ, “Comunicacion previa...”, cit., pag. 271; y M. REBOLLO PUIG, “El repliegue de
las autorizaciones y la articulacion de alternativas...”, cit., pags. 1.997-1.998. El mismo problema se ha presentado en Alemania como ex-
plica H. MAURER, Derecho Administrativo. Parte general, traduccidn espafiola coordinada por G. DOMENECH PASCUAL, Marcial Pons,
Madrid, 2011. En pag. 42 dice: «La exigencia de una licencia para la realizacién de diversos proyectos y actividades (...) no es para el
interesado sélo una carga sino que también le resulta beneficiosa en cuanto con la licencia se establece de forma vinculante la legalidad
del proyecto o actividad en cuestion. La actual tendencia en el marco del “adelgazamiento” de la Administracién a suprimir la obligacion de
licencia (también) tiene la consecuencia de que se carga al ciudadano con el riesgo de la legalidad de su actividad».

%8 Dice el art. 226.3 del TR de Urbanismo de Aragén (D legislativo 1/2014): «En todo caso, también puede solicitarse voluntaria-
mente licencia para los actos de transformacién, construccién, edificacién o uso del suelo o el subsuelo no enumerados en el parrafo
anterior cuando asi lo estimen conveniente los solicitantes por razones de seguridad juridica o de otro tipo». Asimismo, art. 263.3 de la
Ley murciana 13/2015 de Ordenacion Territorial y Urbanistica y art. 332.2 de la Ley canaria del Suelo y Espacios Protegidos.

5 Vid. por todos F. LOPEZ MENUDO, “La transposicion de la Directiva de Servicios y la modificacion de la Ley 30/1992: el régi-
men de la declaracién responsable y de la comunicacion previa”, publicado inicialmente en Revista Espafiola de la Funcion Consultiva,
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Se supone que la comunicacion es la nuda manifestacion del particular ante la Administraciéon de su
proposito de emprender y realizar una determinada actuacion. Y, frente a ello, segun se desprende de los
arts. 3.9 de la Ley Paraguas y 69.1 LPAC, la declaracion responsable comprende, ademas de lo anterior: a)
la manifestacion de que se cumplen los requisitos establecidos en la normativa aplicable; b) que se «dispone
de la documentacion que asi lo acreditay; c) que el declarante se compromete a seguir cumpliendo la lega-
lidad mientras ejerza la actividad; y d) que asimismo se compromete a entregar a la Administraciéon aquella
documentacion si se la requiere. Pero son diferencias puramente formales y casi insustanciales pues ni
esas manifestaciones expresas son la fuente de los deberes que reconocen ni estos son ajenos a quien sélo
realice una comunicacion®. Para colmo, hasta esas diferencias minimas entre declaraciones responsables y
comunicaciones se han difuminado en muchas normas estatales y autonémicas®!, de modo que la distincion
entre declaraciones responsables y comunicaciones, ademas de no ser esencial, resulta borrosa y el mismo
legislador bordea con titubeos la frontera entre una y otra.

Con estos datos se comprende que no es muy importante, al suprimir licencias urbanisticas, optar
por comunicaciones o por declaraciones responsables. Pero como pese a todo el legislador ha distinguido
entre unas y otras, la legislacion urbanistica debe elegir. Y puestos en ese trance mas adecuada parece
la declaracion responsable por varias razones. Al menos por dos: porque se ajusta mejor al contenido que
impone la Ley 12/2012; y porque la declaracion responsable es una carga ligeramente mas gravosa que la
comunicacién (como plasman los apartados 2 y 3 del art. 17 LGUM) que formaliza algo mas solemnemente
la autoevaluacion y los compromisos del particular y eso resulta adecuado para este ambito urbanistico. En
cualquier caso, lo que si debe descartarse, por ser una complicacion superflua, es la solucion de alguna Co-
munidad Autbnoma (Aragon y Murcia) de prever una u otra figura segun las actuaciones de las que se trate.

5.2. Contenido

Elegida la declaracion responsable, hay que acomodar fielmente su contenido al que establece el art.
69 LPAC con solo infimas adaptaciones a las caracteristicas de la actuacion declarada. Por tanto, lo que
en las declaraciones responsables urbanisticas debera aparecer, junto con la identidad y firma de quien la
hace asi como fecha y 6rgano al que se dirige, es lo siguiente: a) identificacion plena de la actividad (obras,
ocupacion, cambio de uso... con precision de sus caracteristicas concretas) y de su ubicacion, asi como
del momento a partir del cual se realizara; b) manifestacion de que, tras la evaluacién pertinente, consta al

ndm. 14 (2010), y recogido después en F. LOPEZ MENUDO, Obra escogida, Universidad de Sevilla, Sevilla, 2018, de donde se citara.
En concreto, lo que ahora interesa esta en tomo |, pags. 434 a 441.

% Si acaso, el compromiso de poner a disposicion de la Administracion la documentacion exigida que debe aparecer en la de-
claracion responsable pero no en la comunicacion tiene una trascendencia minima. Lo mas importante que puede deducirse de esa
precision legal es que hay ahi una consagracion implicita de la potestad administrativa de requerir del declarante la presentacion de
esa documentacion obligatoria. Ahora bien, esa potestad y otras muchas de comprobacion pueden estar previstas por las leyes para
todo tipo de actividades privadas aungue no sean de las sometidas a declaracion responsable, ya se trate de las que requieran mera
comunicacion o de las de libre acceso. Asi que, frente a éstas también puede tener —y tiene frecuentemente— la Administracion la
potestad de requerir la documentacion necesaria para ejercer la actividad. Es mas, podra ser considerada una potestad inherente a la
Administracion siempre que las leyes le confien la vigilancia de cumplimiento de un sector del ordenamiento. Vid. M. REBOLLO PUIG,
“La actividad inspectora”, en J. J. DIEZ SANCHEZ (Coord.), Funcién inspectora, AEPDA/INAP, 2013, pag. 62.

6 Entre las estatales citemos aqui los dos ejemplos mas relevantes para lo que ahora nos incumbe. De un lado, la Ley 12/2012
dice: «La declaracion responsable, o la comunicacion previa, deberan contener una manifestacion explicita del cumplimiento de aque-
llos requisitos que resulten exigibles de acuerdo con la normativa vigente incluido, en su caso, estar en posesion de la documentacion
que asi lo acredite y del proyecto cuando corresponda» (art. 4.2). Como se ve, establece exactamente el mismo contenido para la
declaracion responsable y para la comunicacion, contenido que se corresponde con el que la legislacion general da a la primera. De
otro lado, el Cadigo Técnico de la Edificacion, tras su modificacion por Ley 8/2013, dice: «En caso de que la exigencia de licencia o
autorizacion previa sea sustituida por la de declaracion responsable o comunicacién previa, de conformidad con lo establecido en la
normativa vigente, se debera manifestar explicitamente que se esta en posesion del correspondiente proyecto o memoria justificativa,
segun proceda» (art. 2.3 in fine). También aqui se establece un contenido para las comunicaciones que segun las disposiciones gene-
rales es propio de las declaraciones responsables. Entre los ejemplos de normas autonémicas que han borrado las diferencias entre de-
claraciones responsables y las comunicaciones citemos los de las leyes urbanisticas antes citadas. Asi, en la Ley del Suelo de Galicia,
aunque se opta por las comunicaciones, se exige que en éstas haya «manifestacion expresa de que (se) cumple en todos sus extremos
con la ordenacion urbanistica de aplicacién», manifestacién que en principio es mas propia de una declaracién responsable. En igual
direccion, el Texto Refundido de Urbanismo de Aragdn impone como contenido de la «comunicacion previa en materia de urbanismo
(...) la declaracion de que concurren los requisitos administrativos aplicables, especificando cuando proceda los relativos a la seguridad
de personas y bienes» [art. 228.2.b)]. En normas de mas amplio ambito es ejemplo revelador la Ley 9/2013, de 19 de diciembre, de
Emprendimiento y Competitividad de Galicia: s6lo contempla la comunicacion (art. 24), pero prevé para ella unas manifestaciones y una
documentacion adjunta que parecen mas propias de lo que normalmente son declaraciones responsables.
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declarante que se cumplen las determinaciones de la normativa correspondiente y compromiso de que se
cumplira a lo largo de la actuacion declarada®?; y c) expresion de que se dispone de la documentacién ne-
cesaria que lo acredita y de que se entregara a la Administracion cuando se la requiera. Bueno sera que la
ley establezca que no cabra exigir mas datos que los sefialados por ella misma o, si acaso, por reglamento
autondémico de desarrollo. Asi, ademas de garantizar un mejor cumplimiento del derecho a no dar «datos (...)
no exigidos por las normas» [art. 53.1.d) LPAC], evitaria que cada municipio pueda recargar a su antojo las
declaraciones responsables lo que agravaria la situacion del administrado® y crearia una diversidad contra-
ria a la seguridad y a la posibilidad de utilizar formularios generales®.

Sobre todo debe quedar claro que no se puede aprovechar el sometimiento a declaracién responsable
para imponer que se manifieste el cumplimiento de requisitos que no estan en las normas realmente obli-
gatorias (por ejemplo, normas técnicas no declaradas obligatorias) o para exigir tener documentos que no
son los requeridos por las normas. Menos todavia cuando ello comporte gastos adicionales. Por ejemplo, no
cabe imponer por esta via contar con certificados de organismos o entidades colaboradoras de control. Esto
so6lo existira si una ley o reglamento habilitado para ello por una ley lo consagra. Esto es importante en siy
también para poner de manifiesto que la declaracion responsable sélo se diferencia de la comunicacion en
aquello que debe contener, no en que la declaracién se pueda convertir en fuente de deberes adicionales.

En lo dicho sobrevuela la cuestiéon de la legalidad cuyo cumplimiento hay que manifestar en estas de-
claraciones lo que no sélo afecta a su contenido sino a otros extremos, como los documentos adjuntos o
el objeto del posterior control municipal. Esta cuestion exige un detenimiento que no puede realizarse aqui
y que dejamos para otra ocasion. Ahora digamos solo que la solucién debe ser igual a la que corresponde
respecto al control propio de las licencias urbanisticas y que éste debe circunscribirse al cumplimiento de
la legalidad urbanistica y si acaso a algun otro sector del ordenamiento si asi lo ha establecido expresa e
inequivocamente una norma con rango de ley.

5.3. Documentacién adjunta

No es inusual que la legislacion urbanistica autondmica obligue a acompafiar la comunicacion o la
declaracion de variados documentos®. Por el contrario, el TR de Urbanismo de Aragdon no exige ninguna
documentacion complementaria®. En principio, esta Ultima solucion es la correcta.

%2 En realidad, no se trata de afirmar el cumplimiento de toda la normativa aplicable a la actuacion sino solo de una parte de ella.
Abordaremos esto en “Disciplina urbanistica y declaraciones...”, cit., epigrafe 2.

8 |gual que ahora rechazamos que se permita a los Ayuntamientos exigir mas datos que los impuestos en la ley, rechazaremos des-
pués que puedan exigir a su albur documentacion complementaria. Es oportuno proclamarlo diafanamente. Dice llanamente J. M. TRAYTER
JIMENEZ, “Declaraciones responsables...”, cit., pags. 524-525, que «la cabra tira al monte y las Administraciones publicas, desconfiadas
de las nuevas técnicas de intervencion y reacias a abandonar el sistema de autorizacion y licencia, han aprovechado los recovecos que
ha dejado la normativa (...) para imponer (...) todo tipo de trabas e impedimentos (...). Normalmente, estas trabas e impedimentos se en-
cuentran agazapados en normas reglamentarias (...). Al respecto, merece una mencion especial la regulacion contenida en las ordenanzas
locales...». En pags. 526 a 528 se ocupa de la «exigencia en la presentacion de la declaracion responsable y la comunicacion previa de
un gran ndmero de documentos». M. DOMINGUEZ MARTIN, “La transformacién del control local...”, cit., pag. 114 habla de la «burocrati-
zacion» de las comunicaciones por la exigencia de «mucha documentacion». Buen ejemplo de esos excesos ofrece A. ROSELLO VILA,
Las licencias urbanisticas en el ambito municipal, Tirant lo Blanch, Valencia, 2017, pags. 46 a 48. En realidad, es una tendencia general en
todos los controles previos, como explica G. DOMENECH PASCUAL, “; Mejor antes o después? Controles publicos previos versus contro-
les publicos posteriores”, Papeles de Economia Espafiola, nim. 151 (2017). Importa, pues, dejar claro lo que realmente se puede exigir a
las comunicaciones y declaraciones y poner freno a esa tendencia malsana que puede arruinar las ventajas de la supresion de licencias.

% No es éste un aspecto que se considere baladi. Desde la Directiva de Servicios se aspira a que todas las formalidades para la reali-
zacion de actividades, ademas de poder realizarse a distancia por medios electrénicos, no dependan de singularidades locales que supongan
una dificultad adicional para los foraneos y para la libertad de establecimiento y circulacion. En esa linea por Acuerdo del Consejo de Ministros
de 24 de mayo de 2013 se aprobd para la simplificacién administrativa el denominado programa “Emprende en 3” para las entidades locales
que se adhieran. Por Resolucion de la Secretaria de Estado de Administraciones Publicas de 31 de mayo de 2013 se aprobaron las condi-
ciones de uso, luego flexibilizadas por Resolucion de la misma Secretaria de 20 de enero de 2014. Los Ayuntamientos que se adhieren se
comprometen, entre otras cosas, a aceptar el modelo electrénico de declaracion responsable ajustado a la Ley 12/2012 que se incluye en
el Anexo y a no solicitar ninguna otra documentacioén «o bien la exigida por la normativa autonémica especifica». Asi que la adhesion cierra
todo resquicio para que los Ayuntamientos (por ordenanza, plan o, menos aun, por la simple practica) exijan datos o documentos adicionales.

% Muestra de ello es el art. 153.1 de la Ley de Urbanismo de Baleares; el art. 349.4 de la Ley del Suelo de Canarias; el art. 105
quater de la Ley de Urbanismo de Castilla y Ledn; el art. 195.2.c) del Decreto Foral Legislativo; el art. 146.1 de la Ley del Suelo de
Galicia; etc. Incluso en alguin caso se habilita a las Ordenanzas locales para aumentar la documentacién obligatoria.

% Dice su art. 227.3.c) que en la declaracion responsable se debe contener «relacién de los documentos acreditativos del cum-
plimiento de los (...) requisitos, indicando en cada caso su contenido general y el nombre del técnico o profesional que lo suscriba, sin
perjuicio de que voluntariamente puedan aportarse copias de tales documentos».
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La idea que claramente subyace en el art. 3.9 de la Ley Paraguas y en el art. 69 LPAC es que la decla-
racion responsable no necesita de ningin documento adjunto: si precisamente se impone manifestar bajo
la propia responsabilidad que se cuenta con tales o cuales documentos y un compromiso de presentarlos
si los requiere la Administracion es porque se parte que no se presentan motu proprio con la declaracion®’.
Pero, siendo ése el punto de partida y la regla general, puede tener excepciones. Ahora bien, la posibilidad
de exigir que a las declaraciones responsables se adjunten simultaneamente documentos es limitada y
debe interpretarse restrictivamente. Primero porque, como acabamos de recordar, la legislacién general que
conceptla esa figura parte con claridad de la idea contraria. Segundo por el principio de simplificacién admi-
nistrativa. Y tercero porque en la mayoria de los casos seria contrario al art. 53.1.d) LPAC que reconoce el
derecho a «no presentar (...) documentos no exigidos por las normas aplicables (...), que ya se encuentren
en poder de las Administraciones Publicas o que hayan sido elaborados por éstas». Lo que debera hacer el
Ayuntamiento es proceder conforme a lo dispuesto en los apartados 2 y 3 del art. 28 LPAC. Incluso aunque
no se trate de documentos ya obrantes en las Administraciones, las normas, a su vez, no pueden imponer
esa carga documental a su capricho pues, al contrario, estan obligadas a «evitar cargas administrativas inne-
cesariasy (art. 129.6 LPAC). Asi pues, solo debe cargarse al declarante con la presentacién de documentos
adjuntos cuando se considere indispensable. Y eso debe decidirlo la misma ley (si acaso, un reglamento
autonomico al que se remita la ley); no los propios Ayuntamientos ni en ordenanzas ni en planes, lo que lle-
varia a una diversidad inoportuna y a un riego de complicar excesivamente esta carga formal®. Ademas, si
es que se exigen documentos, deben bastar como regla general las copias (art. 28.3, 4 y 5 LPAC). Partiendo
de la propuesta que antes hemos realizado sobre el ambito de las declaraciones responsables urbanisticas
podria ser una buena solucién no exigir ninguna documentacion complementaria o, al menos, reducirla al
minimo; acaso, por ejemplo, exigir que a la declaracién responsable de primera ocupacion se adjunte certifi-
cado del técnico competente sobre la conformidad de lo realizado con el proyecto autorizado por la licencia
de obras®®. Cuestion relevante es si hay que acompafar documentos que acrediten la obtencién de auto-
rizaciones exigidas por otra legislacion. Muchas razones de fondo abonan una respuesta negativa, como
explicaremos en otro lugar™. Aqui baste apuntar que eso seria dificil de conciliar con el recién recordado art.
53.1.d) LPAC.

5.4. En especial, manifestaciones y documentos sobre cumplimiento de deberes tributarios

El declarante o comunicante esta obligado a satisfacer las tasas por la realizacion de las actividades de
control en los supuestos, cuantia y momento en que, de acuerdo con el art. 20.4.h) e i) del Texto Refundido de
la Ley de Haciendas Locales (TRHL), establezcan las correspondientes ordenanzas fiscales. E igualmente, si
la actividad declarada o comunicada esta sometida al impuesto sobre construcciones, instalaciones y obras
(ICIO), debera satisfacerlo en la cuantia y momento en que, de acuerdo con lo dispuesto en los arts. 100 a 103
del mismo Texto Refundido, establezca la respectiva ordenanza fiscal™. Pero lo que aqui nos interesa no son
estos deberes tributarios sino en qué medida afectan al contenido y a la eficacia de las comunicaciones y decla-
raciones responsables. Ni la legislacion estatal ni la autondmica conducen a una solucioén Unica y terminante 2.

57 Vid. J. I. CUBERO MARCOS, La comunicacion previa, la declaracion responsable y el procedimiento administrativo: especial
referencia al establecimiento de actividades y a la prestacion de servicios, Aranzadi, Cizur Menor, 2013, pags. 40-41.

% Lo dicho antes sobre el programa “Emprende en 3” refuerza la imposibilidad de exigir documentos adicionales para los Ayun-
tamientos adheridos.

% Asi lo establece, por €j., el art. 349.4.b) de la Ley canaria 4/2017 del Suelo y los Espacios Protegidos.

0 “Disciplina urbanistica y declaraciones responsables”, REDA (en prensa).

" EITRHL (Real Decreto Legislativo 2/2004, de 5 de marzo) se modificé en dos ocasiones para tener en cuenta la sustitucion de
licencias municipales por declaraciones responsables o comunicaciones. Primero lo hizo la Ley de Economia Sostenible y entonces
s6lo se tuvo en cuenta la posibilidad de tasas por la actividad municipal de verificacion del cumplimiento de los requisitos establecidos
para actividades que, en sustitucion de la licencia de apertura, pasaran a ser comunicadas o declaradas ante los Ayuntamientos. Des-
pués lo hizo la Ley 12/2012 que, como también eximia de ciertas licencias de obras, introdujo complementariamente la posibilidad de
tasas por la verificacion de las obras que desde entonces ya eran solo objeto de comunicacion o declaracion responsable, asi como la
de ligar a éstas el ICIO. Pero para que la tasa sea exigible es necesario que se haya aprobado ordenanza fiscal acordando su imposi-
cién tras los correspondientes estudios econémico-financieros. Véase la STS 1558/2016, de 28 de junio, y S. GAVIEIRO GONZALEZ,
“Analisis de la jurisprudencia sobre las comunicaciones previas y declaraciones responsables de actividades comerciales o de servi-
cios”, RAP, nim. 205 (2018), pags. 208-209.

2 La Ley 12/2012 se limité a decir esto: «En todo caso, el declarante debera estar en posesion del justificante de pago del tributo
correspondiente cuando sea preceptivo» (art. 4.1 in fine). No ya es que no diga cuando es preceptivo sino que no aclara si, siéndolo, ello
debe ser objeto de las manifestaciones que haga el declarante o si incluso debe acompafiar a su declaracion o comunicacion justificante
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En realidad, hay que partir de lo que cada Ayuntamiento haya establecido en sus ordenanzas fiscales
sobre las formas de gestién de estos tributos: si el pago (incluso el de alguna liquidacién provisional) es-
tuviera previsto como posterior a la presentacion misma de la declaracion o comunicacion resultaria evi-
dente que no podria ser objeto de ésta ninguna manifestacion sobre su pago. Sélo si esta prevista alguna
autoliquidacién y pago previo es concebible que se imponga que en las declaraciones haya referencias
a ello™. Pero incluso cuando los Ayuntamientos hayan instaurado alguna obligacion tributaria previa a la
presentacion de estos documentos su incumplimiento no afecta a la eficacia de la comunicacién o decla-
racién’™. Como reiteradamente dicen las leyes, la presentacion de declaracién o comunicacion permite
ya acometer la actividad, aunque no se hayan pagado las tasas y, con mas razén, aunque no se haya
pagado el ICIO (cuyo hecho imponible es independiente de la presentacién de estos documentos) 0 no se
hayan cumplido ciertas obligaciones formales relativas a tales tributos. Quien presente una declaracién
0 comunicacion habra superado esa carga formal al margen de las consecuencias tributarias que ello
entrafie y de que ya las haya cumplido o las cumpla después tempestivamente o las cumpla con retraso
o no lo haga nunca. No afectando ni pudiendo afectar a la eficacia de las declaraciones responsables el
cumplimiento de las obligaciones tributarias, parece buena solucién que tampoco esto haya de ser objeto
de las manifestaciones obligatorias del declarante. Lo contrario, introduciendo de soslayo estos aspectos
tributarios en actos que tiene otro fin, desvirtda su funcion primigenia, convierte indebidamente a estos
documentos en un instrumentos para facilitar la recaudacion municipal y lo complica todo. A la postre
hasta es mas conveniente para los intereses fiscales que los sujetos realicen cuantas declaraciones sean
pertinentes sin coste econémico y sin el freno que comporta y que, después, se reclamen los tributos por
las vias correspondientes.

6. MOMENTO EN QUE DEBEN PRESENTARSE LAS DECLARACIONES RESPONSABLES

Las comunicaciones y las declaraciones admiten tres posibilidades en cuanto a su momento™.

Cabe que baste su presentacion para realizar o comenzar a realizar desde ese mismo momento la
actividad. Es lo que establece el art. 69.3.1.° LPAC: «Las declaraciones responsables y las comunicaciones
permitirdn el reconocimiento o ejercicio de un derecho o bien el inicio de una actividad desde el dia de su
presentacion...».

En segundo lugar cabe que la comunicacion sea posterior al comienzo de la actividad. Lo admite el art.
69.3.2.° LPAC: “... la comunicacion podra presentarse dentro de un plazo posterior al inicio de la actividad
cuando la legislacién correspondiente lo prevea expresamente”. Por eso, ya no se habla en la LPAC, como
se hacia antes, de «comunicacion previa» 6. Hay algunos casos en los que se ha establecido esta comunica-

de pago. En la Ordenanza tipo aprobada por la Federacion Espafiola de Municipios y Provincias el 25 de junio de 2013 se incluye como
una de las declaraciones que hay que hacer; esto es, al hacer la declaracion responsable correspondiente a la Ley 12/2012 hay que
manifestar que se cuenta con justificante de pago de los tributos correspondientes. Pero no se exige que haya que acompafiar el justi-
ficante de pago. Al contrario, esa posibilidad se excluye razonadamente en sus notas. En varias de las Leyes urbanisticas autonémicas
se exige expresamente que la comunicacion o declaracion urbanistica se acompafie de justificante de pago de los tributos municipales
[asi, art. 146.1.e) de la Ley gallega 2/2016; y en parecidos términos, art. 158.5.c) del TR de Castilla-La Mancha]. Pero la mayoria son
sibilinamente evasivas y ambiguas. Ejemplo es el Decreto andaluz 1/2016. Dice que «mediante la declaracion responsable (...) la per-
sona interesada manifestara, bajo su responsabilidad, que reune los requisitos (...) y dispone de los documentos que se exijan, ademas
de estar en posesion del justificante de pago del tributo correspondiente cuando sea preceptivo» (apartado 3.1). Con lo que a la postre
no se sabe a ciencia cierta si, cuando es preceptivo, forma parte necesaria de las manifestaciones del declarante el decir que tiene el
justificante de pago o si, aunque haya de tenerlo, eso queda al margen tales manifestaciones. Si parece claro que no debe acompafiar-
lo. Pese a ello, los Ayuntamientos normalmente lo exigen.

s Incluso asi, mas dificil seria aceptar que se pueda obligar a adjuntar documento acreditativo de tal pago lo que parece contrario
al derecho a no presentar documentos que ya obren en las Administraciones [art. 53.1d) LPAC], como sera el caso de esos documentos
de gestion tributaria.

" Desde este punto de vista, declaraciones y comunicaciones son distintas de las autorizaciones porque aquéllas tienen efectos
con su sola presentacion sin necesitar una tramitacién administrativa y aunque ni siquiera haya la mas minima actividad de verificacion.
Por el contrario, cuando se exige autorizacion la Administracion puede negarse a la tramitacion si no se han pagado las tasas y sin ello
no habra ninguna autorizacion. Por tanto, las soluciones asumidas respecto al pago de las tasas correspondientes a autorizaciones no
se pueden trasladar simplistamente a las comunicaciones y declaraciones responsables.

s Vid. J. l. CUBERO MARCOS, La comunicacion previa..., cit., pags. 184 a 189.

6 Y por eso no hay que dar importancia al hecho de que algunas leyes sigan hablando de declaracion responsable o comunica-
cién «previax. Asi lo hace, por sélo citar un ejemplo de los que aqui nos afectan directamente, la Ley 12/2012. Estaba en concordancia
con el entonces vigente art. 71 bis de la Ley 30/1992 que si que calificaba a las comunicaciones de previas. Pero era un adjetivo ya
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cion posterior™. Pero es dificil que la comunicacién o declaracion posterior cumpla adecuadamente una fina-
lidad de control y, en cualquier caso, esa modalidad resulta inapropiada para las actuaciones urbanisticas™.

Y es posible en tercer lugar que la comunicacién o declaracion responsable haya de ser presentada
con una cierta antelacion al inicio de la actividad. A esta ultima modalidad no se refiere el art. 69 LPAC. Pero
sigue siendo posible y l6gica™. En esa direccion apunta el art. 28.1.b) LS/15 cuando, para las escrituras de
obra nueva, exige como alternativa a las licencias que se acredite que se ha realizado la comunicacién o de-
claracion y que «ha transcurrido el plazo establecido para que pueda iniciarse la correspondiente actividad».
Asi, durante el plazo de preaviso la Administracion tendra tiempo de tomar medidas, incluso prohibitivas,
antes de que se comience la actividad evitando expeditivamente y de raiz, por tanto, toda actuacion ilegal®°.

En el modesto ambito en el que las declaraciones responsables urbanistica son procedentes conforme
a la Ley estatal 12/2012 no se ha establecido ese preaviso: las actividades declaradas se pueden realizar en
el mismo dia de su presentacion. Por el contrario, como vimos antes, en la legislacion urbanistica de algunas
Comunidades Auténomas (Baleares, Canarias, Catalufia, Extremadura y Galicia) si se ha establecido su
antelacion con plazos de entre un dia y un mes.

Aunque lo permite el inciso recién transcrito del art. 28.1.b) LS/15, no es oportuno seguir este modelo
del preaviso que lo complica todo. Por una parte, porque como la Ley 12/2012 permite realizar la actividad
el mismo dia de la presentacién, para respetarla habria que distinguir entre las actuaciones que estan en el
ambito de esa Ley (para las que no habria antelacion) y las restantes. Por otra parte, supondria que acre-
ditar la simple presentacion de la comunicacion o declaracion responsable no seria suficiente para realizar
escrituras publicas de obra nueva ni para su acceso al Registro de la Propiedad sino que seria necesario
algun otro documento complementario con la complicacion a ello inherente®!. E iguales engorros surgirian
para contratar los suministros de electricidad, agua, gas o telecomunicaciones®?.

Pero si pese a todo eso se opta por imponer cierta antelacion, al menos debe quedar meridianamente
claro que la potestad municipal de reaccionar frente a las ilegalidades de la declaracién o comunicacién no
queda constrefiida a esos plazos de preaviso tan fugaces®. En cualquier caso, lo que si es seguro es que

entonces insustancial. Incluso la Ley 12/2012, habla, incurriendo en incongruencia con esa calificaciéon de previa, del oximoron de «la
comunicacion previa dentro de un plazo posterior al inicio o desarrollo de las actividades comerciales y de prestacion de servicios».

" Por ejemplo, para realizar la actividad de franquiciador o de venta a distancia se ha impuesto una comunicacion en un plazo
de tres meses desde el inicio de tal actividad; arts. 38.2 y 62.2 de la Ley de Ordenacion del Comercio Minorista en la redaccién dada
por Ley 1/2010.

8 Cosa por completo distinta es que la declaracion responsable o la comunicacion tardia tenga eficacia desde el mismo momento
de su presentacion. Eso puede y debe aceptarse. Pero no impide afirmar que esa presentacion posterior al inicio de la actividad supon-
ga la ilicitud de lo realizado antes: fue ilegal la realizacion de la actividad desde que comenzé hasta que se presenté la comunicacion o
declaracion y se habra incurrido durante ese periodo en una infraccion merecedora de sancion.

Y, de hecho, prevista en muchas normas. Vid. F. LOPEZ MENUDO, “La transposicion...”, cit., pags. 447-448.

& Ante ello se habla a veces de comunicaciones con posibilidad de veto. Vid. M. C. NUNEZ LOZANO, Las actividades comunica-
das..., cit., pags. 26, 77, 113-114, 120, 128 y ss., y 163 a 171. F. LOPEZ MENUDO, “La transposicion...”, cit., pags. 447-448 las llama
comunicaciones «con eficacia demorada».

81 Facil es para el notario comprobar que se ha presentado la declaracion responsable y que ha transcurrido el plazo de preaviso.
Lo dificil sera comprobar que durante ese plazo el Ayuntamiento no ha puesto objecién. El medio mas légico seria un certificado muni-
cipal que acreditara que se ha superado el plazo de preaviso sin que se haya tomado ninguna medida en contra. Pero ello comportaria
retrasos y complicaciones. En cierto modo, produciria también una desnaturalizacién de la declaracién responsable y su conversion, o
casi, en una autorizacion. Téngase en cuenta que tanto la Directiva de Servicios (art. 4.6) como la Ley Paraguas (art. 3.6) y la LGUM
[Anexo, apartado f)] consideran que hay autorizacién siempre que se exija un acto expreso o tacito (u «obtener un documentos oficial»,
dice la Directiva) para realizar una actividad. Aqui, si se exigiese un certificado administrativo, no se trataria exactamente de eso pero
si de algo parecido que arruinaria la simplificacion propia de la sustitucién de la licencia por una declaracion.

82 La legislacion autondémica ha convertido las licencias en requisito para la contratacion de los suministros de agua, electricidad,
gas o telecomunicaciones. Al sustituirse tales licencias por comunicaciones o declaraciones responsables basta acreditar ante las
compafiias suministradoras la presentacion de éstas. Asi lo han previstos varias Comunidades Auténomas: art. 336 de la Ley canaria
4/2017 del Suelo y de los Espacios Protegidos; art. 164.2.d) del TR castellano-manchego de Ordenacién del Territorio y de la Actividad
Urbanistica; apartado 6 del articulo Unico del Decreto andaluz 1/2016, con la singularidad problematica de que lo circunscribe al suelo
urbano consolidado y de que no se ha modificado el art. 175 LOUA, etc. Pero si se establece un plazo de preaviso parece que seria
necesario acreditar antes las compafiias no s6lo que se present6 con esa antelacion sino que durante ese tiempo el Ayuntamiento no
ha reaccionado con lo que surgirian los mismos problemas expuestos para realizar escrituras publicas.

& Asi F. LOPEZ MENUDO, “La transposicién...”, cit., pag. 449: «... no vemos base juridica alguna que permita sostener que el
transcurso del plazo (de preaviso) conlleve la caducidad de la potestad de control» que «podra ejercerse en cualquier momento, exista
o0 no un periodo especifico para vetar la actividad...». También lo acepta J. M. BANO LEON, “Declaracién responsable...”, cit., pag. 355:
“... el transcurso del plazo (de preaviso) habilita a desarrollar la actividad, pero no implica reconocimiento de derecho subjetivo, pu-
diendo prohibirse o modificarse los términos en que la actividad se ejerce en cualquier tiempo si la Administracion si la Administracién
demuestra que la actividad no se ajusta a Derecho”. Cosa distinta es que lege ferenda postule la solucién opuesta por la asimilacion de
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la decision de establecer plazos de preaviso debe tomarla el mismo legislador y no permitir que sean los
Ayuntamientos, a través de planes u ordenanzas, los que impongan la presentacion de las declaraciones
con antelacion.

Ya se opte por admitir las declaraciones el mismo dia de comienzo de la actividad o por imponer una cierta
antelacion, la declaraciéon podra voluntariamente presentarse antes de ese momento. Pero ello puede tener
limites. Y seguramente es oportuno que los tenga y que la ley los establezca. Igual que las licencias urbanis-
ticas caducan si no se emprende la actividad autorizada en cierto tiempo, es razonable que las declaraciones
responsables, al menos las relativas a obras, tengan también un plazo de eficacia y que caduquen si la activi-
dad no se acomete y termina en cierto tiempo, como permite el ultimo parrafo del art. 7.1 de la Ley Paraguas®.

La determinacion del momento de presentacion de las declaraciones responsables urbanisticas se rela-
ciona también con la cuestidn de si tienen que ser posteriores a la obtencion de autorizaciones o a la reali-
zacién de comunicaciones o declaraciones impuestas por otra legislacion sectorial. Aunque esto requiere un
tratamiento especifico que abordaremos en otra ocasion®, digamos aqui al menos que la solucion preferible
y la que conviene establecer como regla general es la de no imponer un concreto orden entre los diversos
controles administrativos y, en consecuencia, permitir que la comunicacion o declaracion responsable urba-
nistica se presente antes, después o simultdneamente a la presentacion de otras comunicaciones o declara-
ciones o a la obtencion —y hasta la solicitud— de eventuales autorizaciones concurrentes.
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la superacion de ese plazo con la obtencién de un acto presunto favorable por silencio, propuesta que desborda lo que ahora nos ocupa
(vid. “Disciplina urbanistica y declaraciones responsables”, cit., epigrafe 4) y de la que suficiente sera aqui decir que discrepo respetuo-
sa pero rotundamente. Ademas de falta de base legal y dogmatica y muy perjudicial para los intereses generales, la identificacion de
los plazos de preaviso con un término fatal a partir del cual ya no podria reaccionar la Administracién contra la actividad comunicada
seria letal para los intereses de terceros (por ejemplo, vecinos) que verian que, tras una comunicacion de la que ni siquiera han tenido
conocimiento, se consolida una situacion ilegal y lesiva para sus intereses.

84 Es expresion de ello el art. 105 quater de la Ley de Urbanismo de castellanoleonesa: «Los actos legitimados por declaracién
responsable deberan ejecutarse dentro de los plazos de inicio, interrupcion maxima y finalizacién que se determinen reglamentariamen-
te (...) El régimen de caducidad sera el sefialado en el art. 103», o sea, el establecido para las licencias. Y el art. 314 quater.5 de su
Reglamento establece: «Los actos de uso del suelo amparados por declaracién responsable deben realizarse dentro de los siguientes
plazos de inicio y finalizacion, sin posibilidad de interrupcién ni de prérroga, cumplidos los cuales la declaracion se entiende caducada:
a) Plazo de inicio: antes de un mes desde la presentacion de la declaracion. b) Plazo de finalizacion: antes de seis meses desde la
presentacion de la declaracion.

8 “Disciplina urbanistica y declaraciones responsables”, epigrafe 3.
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RESUMEN

El Tribunal Constitucional, a través de varias Sentencias dictadas en 2017, ha declarado la
inconstitucionalidad de los articulos de la Ley de Garantia de la Unidad de Mercado reguladores del
principio de eficacia en todo el territorio nacional de los medios de intervencion administrativa sobre el
acceso a las actividades econémicas, asi como otros preceptos por su conexiéon con el mismo. En la
primera parte del trabajo se examinan los motivos de inconstitucionalidad alegados por el Tribunal y se
hace una valoracion del impacto y alcance factico que conlleva dicha anulacién. En segundo lugar, se
estudia el sistema de ordenacion de las actividades econdémicas dispuesto en la mencionada Ley, —que
en su mayor parte, por el contrario, ha sido avalado por el TC—, abordando la explicacién del esquema
de instrumentos de intervencion de las actividades y sus limites, el ambito de disposicién de requisitos o
condiciones materiales ligados al ejercicio de las mismas, finalizando con el examen de ciertas actuaciones
especificas que la propia Ley califica como limitaciones no admitidas.
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ABSTRACT

The Constitutional Court, through several judgments issued in 2017, has declared the unconstitutionality
of the articles of the Law on Market Unity Guarantee regulating the principle of effectiveness throughout
the national territory of the means of administrative intervention on access to economic activities, as well
as other precepts for their connection to it. In the first part of the paper, the grounds for unconstitutionality
alleged by the Court are examined and an assessment is made of the impact and factual significance
of such annulment. Secondly, we study the system for the ordination of economic activities set forth
in the aforementioned Law, —which for the most part, on the contrary, has been endorsed by the TC—,
addressing the explanation of the scheme of intervention instruments of the activities and their limits, the
scope of disposition of requirements or material conditions linked to the exercise of same, ending with the
examination of certain specific actions that the Law itself qualifies as limitations not admitted.
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I. LA LEY DE GARANTIA DE LA UNIDAD DE MERCADO EN EL CONTEXTO DE UN PROCESO
DESREGULADOR

La Ley 20/2013, de 9 de diciembre, de Garantia de la Unidad de Mercado (LGUM) constituye el ultimo
episodio de un proceso desregulador del ejercicio de las actividades econdmicas cuyo germen cercano pue-
de conectarse con la Directiva 2006/123/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de diciembre, re-
lativa a los servicios en el mercado interior. Efectivamente, resulta perceptible que la Directiva de Servicios,
junto al objetivo declarado de impulso a la integracién del mercado Unico, incorpora igualmente un proposito
genérico de liberalizacion de la actividad econdmica y mas especifico de simplificacion de cargas administra-
tivas para las empresas del sector servicios. No empece a la conexion aludida el hecho de que la LGUM no
presente un vinculo formal con la normativa europea. Significativamente, el preambulo de la LGUM declara
haber tenido en cuenta los principios pertinentes derivados de la jurisprudencia del TJUE (que son los que
han «nutrido» el contenido de la Directiva de Servicios), asi como la experiencia adquirida con la transposi-
cion de la Directiva de Servicios. Por otra parte la LGUM se encuadra en la estrategia econdmica europea de
crecimiento y no es ajena a las reiteradas recomendaciones del Consejo Europeo a nuestro pais de eliminar
obstaculos al ejercicio de actividades econémicas?.

A nivel interno, es realmente en la normativa de transposicion de la mencionada Directiva donde hay
que situar los antecedentes directos de la LGUM. Como es sabido, el nucleo de la ingente normativa, a todos
los niveles, que hubo que dictar para la transposicion de la Directiva de Servicios en nuestro pais tuvo como
foco principal la remocién de restricciones a la libertad de establecimiento y a la libre prestacién de los servi-
cios incluidos en su ambito de aplicaciéon. En este proceso, resultan especialmente significativas las modifi-
caciones llevadas a cabo en dos leyes generales, como la antigua Ley 30/1992, de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun y en la Ley 7/1985, Reguladora de las
Bases del Régimen Local, por parte de la llamada Ley Omnibus?, introduciendo tanto los nuevos principios
de intervencién administrativa sobre actividades como la regulacion genérica de los entonces novedosos
instrumentos de declaracion responsable y comunicaciones previas.

Especialmente visible es la trabazén de la LGUM con la Ley 17/2009, de 23 de noviembre, sobre el libre
acceso a las actividades de servicios y su ejercicio (Ley Paraguas), con la que mantiene evidentes puntos
de conexion. De hecho en la Ley Paraguas ya esta presente el esquema basico de simplificacion de procedi-
mientos y de limitacion de las posibilidades de intervencion administrativa sobre el acceso a las actividades
de servicios que, mas tarde, la LGUM endurece y amplia al resto de actividades econémicas.

La Ley 2/2011, de 4 de marzo, de Economia Sostenible, insistié en la direccion liberalizadora apuntada
reafirmando los principios de necesidad, proporcionalidad y simplicidad de las iniciativas normativas, pro-

1 Vid. en este sentido J. SOLA TEYSSIERE, “Unidad de mercado y supervision administrativa de las actividades econémicas”,
Revista de Administracion Publica, nim. 197, 2015, pags. 134-135, asi como la documentacion alli citada. La influencia de la Union
Europea alentando la aprobacion y aplicacién de la LGUM es explicada de manera mas detallada y actualizada por J. SOLANES MU-
LLOR, “La desconstitucionalizacion y europeizacion del principio de unidad de mercado: el Estado de las Autonomias bajo presion”,
Revista Vasca de Administracion Pablica, nim. 109-I1, 2017, pags. 99-102.

2 Ley 25/2009, de 22 de diciembre, de modificacion de diversas leyes para su adaptacion a la Ley sobre el libre acceso a las
actividades de servicios y su ejercicio que, a través de su articulo primero, introdujo nuevos articulos 39 bis y 71 bis en la antigua Ley
30/1992 y modificé el articulo 84 de la LBRL.
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curando el mantenimiento de un marco normativo «sin mas cargas administrativas para los ciudadanos y
empresas que las estrictamente necesarias para la satisfaccion del interés general» (art. 4).

A finales de 2013, la aprobacion de la LGUM supone la implantacion de una mayor limitacién de las
posibilidades de intervencién administrativa sobre el acceso a las actividades, ademas de ampliar dicho
esquema regulador a las actividades econdmicas en general, como se vera mas detenidamente. Es por
ello, que la LGUM se ve obligada a modificar aspectos sustanciales de la Ley Paraguas, para ajustarla a
las nuevas restricciones introducidas por la primera y asi homogeneizar el sistema3. Por las mismas fe-
chas, la Ley 27/2013, de 27 de diciembre, de Racionalizacién y Sostenibilidad de la Administracion Local,
modifica la redaccion del articulo 84 bis de la Ley de Bases de Régimen Local con el mismo propésito
normalizador.

Con esta sucinta relacion de hitos legislativos se ha querido poner de manifiesto que la LGUM no debe
ser considerada como una ley inaugural de un esquema nuevo de intervencion administrativa econémica,
sino que forma parte de un proceso, de una estrategia liberalizadora continuada en el tiempo, de la que dicha
Ley supone el ltimo episodio significativo.

No obstante, si es cierto que la LGUM ha supuesto un salto cuantitativo y cualitativo en el aludido pro-
ceso desregulador.

Cuantitativamente porque, sobrepasando el perimetro de actividades afectadas por la normativa de
transposicion de la Directiva de Servicios, amplia su ambito de aplicacion «al acceso a actividades econémi-
cas en condiciones de mercado y su ejercicio por parte de operadores legalmente establecidos en cualquier
lugar del territorio nacional» (art. 2); lo que puede leerse como actividades econémicas en general, salvo
contadas excepciones®.

Cualitativamente, porque introduce una severa limitacion a la hora de regular los medios de intervencién
publica sobre las actividades econémicas, que afecta especialmente a los poderes autonémicos® y locales.
En concreto, restringe los posibles motivos justificativos del establecimiento de autorizaciones, declaracio-
nes responsables y comunicaciones a unas concretas razones imperiosas de interés general, especialmente
constrefidas en el caso de que la medida de intervencion a utilizar sea una autorizacion.

Ademas establece limitaciones en relacién con los criterios y requisitos que las Administraciones pue-
den introducir en las prescripciones y pliegos de sus contratos y en las bases reguladoras de sus actua-
ciones de fomento; con lo cual esta ampliando también en este aspecto su ambito de aplicacién material,
gue no se limita a la ordenacion del acceso y ejercicio de las actividades econémicas como esta ha sido
tradicionalmente entendida.

La Ley de Garantia de la Unidad de Mercado aunque, aparentemente, atendiendo a su titulo y a las de-
claraciones de su preambulo, tiene como objetivo el restablecimiento de una unidad de mercado que el legis-
lador considera fragmentada, en realidad lo desborda, incluyendo también medidas directamente dirigidas
hacia la reduccién regulatoria y de cargas administrativas. El propio preambulo lo reconoce abiertamente
cuando declara que la Ley «aprovecha para seguir impulsando un marco regulatorio eficiente para las acti-
vidades econdmicas que simplifique la legislacion existente, elimine regulaciones innecesarias, establezca
procedimientos mas agiles y minimice las cargas administrativas».

Es por ello que el sistema dispuesto por la LGUM, sucintamente descrito, gravita sobre dos aspectos
sustantivos, que constituyen sus ejes centrales, mas otros elementos de caracter instrumental dirigidos a
apuntalarlos.

El primero de dichos aspectos es sin duda el principio de intervencion minima®, encarnado en la Ley por
el principio de necesidad y proporcionalidad de las actuaciones de las autoridades competentes’ que supon-

3 Modificacion llevada a cabo a través de su Disposicion final segunda.

4 A sensu contrario, aquellas actividades econdémicas que no se desarrollen en condiciones de mercado, como «la puesta en
el mercado de los productos estancos, explosivos, gaséleo profesional y mercancias peligrosas» prevista en la Disposicion adicional
segunda de la propia LGUM, que deberan respetar los requisitos establecidos en la normativa estatal aplicable a los mismos.

5 Para M. REBOLLO PUIG, dado que el legislador estatal podra seguir imponiendo limites a la libertad de empresa a través de
leyes posteriores, «la novedad y la cuestion crucial estan, pues, en el limite que el articulo 5 LGUM impone a los Parlamentos autoné-
micos», por lo que considera que la LGUM «es s6lo una garantia de la libertad de empresa frente a las leyes autonémicas»; “La libertad
de empresa tras la Ley de Garantia de la Unidad de Mercado”, Revista Espafiola de Derecho Administrativo, nim. 163, 2014, pag. 32.

6 Asi, LEON SANZ, J., “La garantia de la unidad de mercado”, Rev. Informacién Comercial Espafiola, nim. 871, 2013, pags. 40-41.

" Conforme a lo previsto en el Anexo de definiciones, para la LGUM, autoridad competente es «cualquier organismo o entidad
que lleve a cabo la regulacion, ordenacion o control de las actividades econémicas, o cuya actuacion afecte al acceso a una actividad
econdmica 0 a su ejercicio y, en particular, las autoridades administrativas estatales, autonémicas o locales y los colegios profesionales
Yy, en su caso, consejos generales y autonémicos de colegios profesionales».
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gan limites a la libertad de empresa, enunciado en su articulo 5, que tiene su instrumentacion en positivo (re-
quisitos de las actuaciones) y en negativo (actuaciones prohibidas) en los articulos 17 y 18, respectivamente.

El segundo elemento nuclear de la LGUM era —en pasado, pues ha sido desactivado por el TC, como
comentaremos mas adelante— la regulacién del principio de eficacia, conforme al cual se reconocia efecto
en todo el territorio nacional a las actuaciones administrativas de control de acceso a las actividades eco-
némicas. Segun el anulado articulo 19 de la Ley, cualquier operador que hubiera accedido legalmente a su
actividad cumpliendo los requisitos dispuestos en su lugar de origen podria ejercer su actividad en todo el
territorio nacional, debiendo las autoridades de destino asumir la plena validez de dichos requisitos aunque
difirieran de los propios.

La Ley asi, en primer lugar, cercena por abajo las posibilidades regulatorias autonémicas y locales
para disponer requisitos de acceso a las actividades econdémicas, reduciéndolas a un estrecho margen. Las
CCAAYy las entidades locales solo podran establecer requisitos al acceso del operador dentro de ese mar-
gen. En segundo lugar, la entrada en juego del principio de eficacia reforzaba la operacién desreguladora, en
tanto se pronosticaba que propiciaria la opcion mas liberal para atraer empresas y también probablemente
atendiendo a presiones del empresariado local no dispuesto a sufrir la competencia de otros empresarios
gue soportaran menores cargas.

Junto a los dos elementos destacados, la LGUM despliega un conjunto de instrumentos que parecen
responder mas propiamente a sus objetivos declarados.

En primer lugar, contiene medidas encaminadas a evitar la dispersion del sistema normativo en el am-
bito econédmico basadas en la cooperacion. Bien ex ante, con caracter preventivo, mediante un sistema de
informacion y valoracién previa de la normativa con potencial incidencia en la unidad de mercado (art. 14).
Bien a posteriori, a través de la evaluacién periddica del impacto de la normativa sobre la unidad de mercado
en el seno de las Conferencias Sectoriales (art. 15).

En segundo lugar, se ocupa del aparato organizativo, nuevo (Consejo para la Unidad de Mercado) o
preexistente (Conferencias Sectoriales), de apoyo a la implantacion de la Leyé.

Por otra parte, como correlato a la regulacién del principio de eficacia nacional, establece reglas rela-
tivas a la ejecucién de la supervision administrativa en el momento de acceso y sobre el posterior ejercicio
de las actividades econdmicas; aspecto que también ha resultado «tocado» por el TC, como se vera en el
siguiente apartado.

Por ultimo, instaura mecanismos que podriamos calificar de garantia o reparacion, como el recurso
administrativo contra actos incompatibles con las libertades de establecimiento o circulacién (articulo 26), el
procedimiento de informacion de obstaculos a la unidad de mercado (articulo 28) y el recurso contencioso-
administrativo para la garantia de la unidad de mercado introducido por la disposicion final primera®, igual-
mente afectado en un aspecto relevante por sentencia del TC.

Il. SITUACION TRAS LAS SSTC DE 2017 SOBRE LA LGUM

Con fecha 8 de abril de 2014, el Pleno del Tribunal Constitucional admite a tramite tres recursos de inconstitu-
cionalidad contra diversos preceptos de la LGUM promovidos, respectivamente, por el Parlamento de Catalufa®,

8 Sobre el tema puede verse OCHOA MONZO, J., “El entramado institucional de la LGUM”, en ob. col. El nuevo marco juridico de
la unidad de mercado. Comentario a la Ley de garantia de la unidad de mercado, dir. M. J. Alonso Mas, Madrid, 2014, pags. 391-400.

® Sobre los tres mecanismos anteriores pueden verse, respectivamente, los trabajos de CASARES MARCOS, A., “Mecanismos
de proteccion de los operadores econdmicos en el ambito de la libertad de establecimiento y de la libertad de circulacién: procedimiento
en defensa de los derechos e intereses de los operadores econémicos por las autoridades competentes (articulo 26)’, BUISAN GAR-
CIA, N., “Otros mecanismos de proteccion de la unidad de mercado”, y SANTAMARIA PASTOR, A., “El contencioso de la unidad de
mercado”, todos ellos en la ob. col. El nuevo marco juridico de la unidad de mercado, dir. M. J. Alonso Mas, cit.; y el trabajo de SANTA-
MARIA, bajo el mismo titulo, también en Revista Andaluza de Administracién Puablica, nim. 87, 2013, pags. 51-93. Sobre los aludidos
mecanismos también pueden verse PADROS REIG, C. y MACIAS CASTANO, J. M., “Los instrumentos administrativos de garantia de
la unidad de mercado”, Revista de Administracion Puablica, nim. 194, 2014, pags. 113-151; y CARLON RUIZ, M., “Los mecanismos
de proteccién de la unidad de mercado en el seno de la Ley 20/2013”, Revista Espafiola de Derecho Administrativo, nim. 165, 2014,
pags. 147-182.

10" Providencia de 8 de abril de 2014, admitiendo a tramite el recurso de inconstitucionalidad numerado 1397-2014 (BOE de 15 de
abril), contra distintos preceptos de la LGUM, entre otros, el apartado segundo del articulo 14, y por conexion el apartado segundo del
articulo 23; los articulos 16, 17 y 18, y por conexion el articulo 5 y la disposicion final segunda; los articulos 19 y 20 y por conexion la
disposicion adicional décima, y asimismo, el apartado quinto del articulo 26; el articulo 27, en relacion con la disposicion final primera
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por el Gobierno de Catalufia™ y por el Consejo de Gobierno de Andalucia'?. Posteriormente, en septiembre del
mismo afo, admite a tramite un nuevo recurso presentado por el Gobierno de Canarias dirigido, igualmente, contra
algunos preceptos de la LGUM?®,

Estos cuatro recursos han sido resueltos por sendas Sentencias, dictadas todas a lo largo de 2017, cuyo
interés no solo radica en las declaraciones de inconstitucionalidad de varios articulos clave en la arquitec-
tura de la LGUM sino, igualmente, en la confirmacion de constitucionalidad de otros —cuya funcionalidad se
mantiene a pesar de la anulacion de los anteriores— que ha resultado transcendental para que no se haya
frustrado enteramente la operacion desreguladora descrita en el apartado anterior. Examinaremos sucesi-
vamente estos dos aspectos, a través del comentario de las Sentencias que se iran citando a continuacion.

1. Inconstitucionalidad de la actual formulacién del principio de eficacia nacional
A) Los motivos de inconstitucionalidad

La Sentencia del Tribunal Constitucional 79/2017, de 22 de junio de 2017, resuelve el recurso interpues-
to por el Parlamento de Catalufia, declarando la inconstitucionalidad de los articulos 19 y 20 y, por conexion,
de las letras b), c) y e) del apartado 2 del articulo 18 y de la disposicién adicional décima de la LGUM, que
son los que establecen detalladamente la regulacion del principio de eficacia en todo el territorio nacional de
las actuaciones administrativas de control de acceso a las actividades econdmicas. Posteriormente, la STC
110/2017, de 5 de octubre, que resuelve el recurso planteado por el Gobierno de Catalufia, declaré la incons-
titucionalidad del articulo 6, que enuncia el aludido principio. Por su parte, la STC 111/2017, de 5 de octubre,
al resolver el recurso del Consejo de Gobierno de Andalucia, declara la inconstitucionalidad del apartado c)
del articulo 21.2, que también esta vinculado al aludido principio de eficacia en cuanto, como instrumento
aplicativo derivado del mismo, establecia la regla de que la autoridad del lugar de fabricacion era la com-
petente «para el control del cumplimiento de la normativa relacionada con la produccion y los requisitos del
producto para su uso y consumo», cuya validez debia, por tanto, ser asumida por la autoridad de destino?*®.

Con todo ello, queda seriamente afectado el sistema de reconocimiento de eficacia de las actuaciones
de las autoridades competentes en todo el territorio nacional, que fue valorado en su momento como uno de
los aspectos mas novedosos de la LGUM?,

Muy resumidamente recordaremos que, conforme a dicho sistema, cualquier operador econémico que
hubiera accedido legalmente a su actividad cumpliendo los requisitos dispuestos en su lugar de origen
guedaba habilitado para ejercer dicha actividad en todo el territorio nacional, debiendo las autoridades de

que afiade los apartados primero y segundo del articulo 127 quater de la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la jurisdicciéon con-
tenciosa administrativa; y la disposicion final cuarta.

1 Recurso 1411-2014, contra los articulos 5, 6, 14.2, 16 a 20, 23, 26.5, 27, disposicién adicional décima y disposiciones finales
primera, segunda, tercera y cuarta.

12 Recurso 1454-2014, contra los articulos 6; 14.2; 17, ultimo inciso del parrafo primero y letras a) a d); 18.2, letras b) a f); 19; 20;
21.2y 3; 23.2; 26; 27; disposicion adicional décima y disposiciones finales primera, segunda y cuarta.

3 Providencia de 29 de septiembre de 2014, admitiendo a tramite el recurso de inconstitucionalidad numerado 5437-2014, contra
los articulos 6, 19y 20.

14 La Sentencia también declara la inconstitucionalidad del apartado segundo del articulo 127 quater de la Ley 29/1998, de 13 de
julio, reguladora de la jurisdiccion contencioso-administrativa, en la redaccion dada por el punto tres de la disposicion final primera de la
LGUM, unicamente en su aplicacién a actos o disposiciones de las Comunidades Auténomas. Por otra parte declara que el inciso «que
debera ser tenido en cuenta por la autoridad competente a la hora de decidir» del ultimo parrafo del articulo 26.5 b) de la LGUM, es
conforme con la Constitucion interpretado en los términos sefialados en el fundamento juridico 15. Finalmente, desestima el recurso res-
pecto al resto de preceptos recurridos: apartado segundo del articulo 14, y por conexion el apartado segundo del articulo 23; los articulos
16, 17 y 18, y por conexion el articulo 5 y la disposicion final segunda (cuyo comentario se aborda en el siguiente apartado en el texto);
el apartado quinto del articulo 26; el apartado primero y, por conexion, el apartado segundo de la disposicion final tercera que dan una
nueva redaccion al articulo 2 y a la disposicion final décima de la Ley 12/2012, de 26 de diciembre, de medidas urgentes de liberaliza-
cién del comercio y de determinados servicios; y la disposicion final cuarta. Vid. un comentario in extenso de esta Sentencia en J. SOLA
TEYSSIERE, “La existencia de un estandar normativo equivalente como condicién de constitucionalidad del anulado principio de eficacia
nacional de la Ley de Unidad de Mercado (STC 79/2017)”, Revista Espafiola de Derecho Administrativo, nim. 189, 2018, pags. 173-199.

1% La cuarta y ultima Sentencia 119/2017, de 31 de octubre, que resuelve el recurso de inconstitucionalidad presentado por el
Gobierno de Canarias contra los articulos 6, 19 y 20, declara extinguida la impugnacion por pérdida sobrevenida de su objeto.

6 Resaltaron la novedad del principio, entre otros, G. FERNANDEZ FARRERES, “Unidad de mercado y libertades de empresa y
de circulacién en la Ley 20/2013, de 9 de diciembre”, Revista Espafiola de Derecho Administrativo, nim. 163, 2014, pag. 138; J. TOR-
NOS MAS, cit., pag. 165; y M. CARLON RUIZ, cit., pag. 151. También destacé su caracter novedoso el Consell de Garanties Estatu-
taries de Catalufia, en su Dictamen 5/2014, de 14 de febrero, sobre la LGUM, para el que dicho principio constituye la principal novedad
que la Ley aporta al ordenamiento juridico «y sin duda se convierte en su elemento basilar» (FJ Segundo, 4, C).
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destino!” asumir la plena validez de dichos requisitos aunque difirieran de los propios. Se reconocia asi
efecto en todo el territorio nacional a las actuaciones administrativas de control de acceso de las activida-
des econdmicas en general, en consonancia con el ambito de aplicacion de la LGUM. La regla incluia a los
bienes y productos, de forma que cualquiera producido cumpliendo los requisitos del lugar de origen podria
circular y ofertarse libremente en todo el territorio espafiol, debiendo las autoridades de los territorios donde
fueran comercializados asumir como validos dichos requisitos aunque fueran diferentes que los establecidos
en sus propios territorios.

Partiendo de estos postulados, el articulo 20 recogié una relacién detallada de posibles medios de inter-
vencion admitiendo expresamente su plena eficacia en todo el territorio nacional (autorizaciones, licencias,
habilitaciones, cualificaciones profesionales, declaraciones responsables, comunicaciones, inscripciones en
registros, acreditaciones o certificaciones emitidas por organismos de evaluacion, etcétera). El sistema se
completaba con la prohibicién general a las autoridades de destino de exigir a los operadores ya habilitados
el cumplimiento de nuevos requisitos o tramites adicionales para operar en sus territorios (art. 20.1, primer
parrafo in fine), reforzada por la calificacién como contraria a la Ley del eventual establecimiento por parte
de las autoridades de destino de requisitos (acreditaciones, calificaciones, certificaciones, seguros, fianzas,
especificaciones técnicas, etc.), distintos o adicionales a los requeridos en origen al operador, para poder
ejercer la actividad en sus territorios (art. 18.2).

En definitiva, con ello la LGUM determinaba el régimen de las actuaciones administrativas de control
inicial de acceso a las actividades econémicas en general, conforme al cual, si el operador cumplia los re-
quisitos establecidos en un determinado territorio para acceder al ejercicio de su actividad, adquiria un titulo
habilitante eficaz en todo el territorio nacional, sin que las autoridades del resto de territorios pudieran exigirle
nuevos requisitos para operar en los mismos. De esta manera, la aplicacion de los medios de intervencién
dispuestos en estos Ultimos territorios para controlar el acceso al ejercicio de esa misma actividad quedaba,
por asi decirlo, desactivada.

La regulacion del principio de eficacia ya se habia revelado como uno de los aspectos mas polémicos
de la LGUM, contra el que se dirigieron los cuatro recursos de inconstitucionalidad interpuestos frente a la
misma, y ante la que se habian posicionado muy criticamente diversos érganos consultivos, ya durante la
tramitacion de la Ley*® y después de su aprobacion?®, asi como una cualificada doctrina?°. Tanto las criti-
cas como la fundamentacion de los recursos se sustentaban basicamente en dos motivos. Por un lado, el
cercenamiento de las competencias autondmicas en relacion con las actividades econdmicas y, por otro, la
contravencién del principio de territorialidad de dichas competencias. Ambas alegaciones son acogidas en la
STC 79/2017, en los términos que muy sucintamente se examinan a continuacion.

Respecto a la primera el Tribunal, partiendo de la consideracion de que los preceptos impugnados
han sido dictados al amparo del articulo 149.1.13 CE, entiende que lo que se plantea en el proceso es si
la regulacion del principio de eficacia nacional establecida por la LGUM constituye un ejercicio legitimo de
dicho instrumento conectado con la ordenacién general de la economia. Para el analisis de dicha cuestion,
parte del contraste de lo establecido por la LGUM respecto a una técnica previamente experimentada en el
derecho comunitario europeo con la misma finalidad de atenuar los efectos disfuncionales derivados de la
diversidad regulatoria de los distintos Estados miembros de la UE: el principio de reconocimiento mutuo de
actuaciones entre dichos Estados?. La aplicacion de la técnica de reconocimiento mutuo exige, no obstante,

17 El articulo 21.2 LGUM determina a qué autoridad corresponden las funciones ejecutivas de supervision sobre las actividades
economicas, conforme al siguiente esquema: a) a la autoridad de origen la supervisiéon de los requisitos de acceso; b) a la de destino
la supervision del ejercicio de la actividad; c) a la del lugar de fabricacién el control de los requisitos de produccion y del producto para
Su uso y consumo (esta Ultima regla ahora anulada por el TC, como se ha dicho).

18 Cfr. el Informe del Consejo General del Poder Judicial sobre el anteproyecto de la LGUM, de 11 de abril de 2013, pags. 21-24
y el Dictamen del Consejo Econédmico y Social, de 18 de abril de 2013, pags. 8-9y 14.

19 Aprobada ya la LGUM, sus articulos 19 y 20 son considerados inconstitucionales tanto en el Dictamen 5/2014, de 14 de febrero,
del Consell de Garanties Estatutaries de Catalufia como en el Dictamen 193/2014, de 19 de marzo, del Consejo Consultivo de Andalucia.

20 vid., especialmente, G. FERNANDEZ FARRERES, cit., pags. 133-142 y J. TORNOS MAS, cit., pags. 163-168; autores ambos
que denunciaron la inconstitucionalidad de la regulacion de dicho principio (pag. 139 y pag. 167, respectivamente). En la misma linea,
I. URRUTIA LIBARONA consideré que la configuracion legal del principio resultaba de dudosa constitucionalidad; “La configuracion
legal de la unidad de mercado y Estado autondmico”, Revista Espafiola de Derecho Administrativo, nim. 175, 2016, pag. 235. También
se mostré critico S. MUNOZ MACHADO, “Sobre el restablecimiento legal de la unidad de mercado”, Revista Espafiola de Derecho
Administrativo, nim. 163, 2014, pag. 19.

2 La doctrina sobre la aplicacion del principio de reconocimiento mutuo en el mercado interior se ha venido elaborando por el
TJUE a partir de la conocida Sentencia Cassis de Dijon, de 20 de febrero de 1979 y posteriormente aparece expresa y repetidamente
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como presupuesto, la equivalencia en el nivel de proteccion en el pais de origen y el de destino, conforme a
la doctrina establecida por el Tribunal de Justicia de la Unidn Europea.

Extrapolando esta doctrina al derecho interno el TC considera que «en la medida en que exista una
normativa de la Unién Europea armonizada o una legislacion estatal comun, o exista una pluralidad de legis-
laciones autonémicas que, no obstante sus posibles diferencias técnicas o metodoldgicas, fijen un estandar
gue pueda ser considerado equivalente, el Estado podra reconocer a las decisiones autondmicas efectos
extraterritoriales a través de la imposicién del reconocimiento de la decisién adoptada en una determinada
Comunidad Auténoma en el restox». Ahora bien, caso de no darse esta circunstancia, quedaria «subsistente
la capacidad de los poderes territoriales de poder establecer [..] un nivel de proteccién propio y distinto» (FJ
12).

Por otra parte, apunta el TC, el poder central puede intervenir, a fin de mitigar las consecuencias deri-
vadas de la pluralidad regulatoria, a través de una estrategia de armonizacion del marco normativo de apli-
cacion, de tal manera que se produjera una equivalencia de régimen juridico ante las mismas situaciones.
Ello supondria el establecimiento de «un comin denominador normativo dirigido a asegurar aquellos rasgos
que caracterizan la unidad de mercado y entre los que se encuentra ser un espacio donde las condiciones
esenciales de ejercicio de la actividad econdmica sean iguales», a través del ejercicio por parte del Estado
de sus competencias horizontales, via articulo 149.1.13 CE.

Sin embargo, el sistema empleado por la LGUM ni sigue la técnica del reconocimiento mutuo ni estable-
ce un marco normativo armonizado.

No sigue el principio de reconocimiento mutuo por no haber dispuesto simultaneamente, como condi-
cion de su aplicacion, la existencia de una equivalencia en el nivel de proteccién de las distintas normativas
territoriales. Segun el TC??, este extremo esta «ausente en la regulacion del principio de eficacia nacional
recogido en la Ley 20/2013 en el que la autoridad de destino ha de asumir la plena validez de lo establecido
por la autoridad de origen tanto en materia de requisitos de acceso a la actividad como en relacion con la
circulacién de bienes, sin que ese reconocimiento venga condicionado por la existencia de equivalencia
alguna»?3. Con ello el TC esta rechazando la utilizacion del denominado «principio de pais de origen»?*
como instrumento valido dirigido a la armonizacién regulatoria entre CC.AA.

Por otra parte, tampoco produce el anteriormente aludido efecto armonizador sino que, por el contrario,
al imponer la aceptacion incondicionada por parte de la autoridad de destino de lo establecido en materia de
requisitos de acceso a la actividad econémica por parte de la autoridad de origen en aplicacion del principio

en el Tratado de Funcionamiento UE (arts. 53, 67, 70, 81, 82). En buena medida, sus postulados resultan extrapolables a la problema-
tica aqui tratada. Entre la amplia literatura sobre dicho principio resultan aqui de utilidad el trabajo de T. DE LA QUADRA-SALCEDO
FERNANDEZ DEL CASTILLO, “Libertad de establecimiento y de servicios: ¢ Reconocimiento mutuo o pais de origen?”, Revista
Espafiola de Derecho Administrativo, nim. 146, 2010, pags. 221-263; el més reciente de J. AGUDO GONZALEZ, “La administracién
del reconocimiento mutuo. Un andlisis a partir de la libre circulacion de profesionales... hasta la unidad de mercado”, Revista de Ad-
ministracion Plblica, nim. 197, 2015, pags. 345-398; y F. JIMENEZ GARCIA, “Variaciones sobre el principio de reconocimiento mutuo
y la Directiva 2006/123/CE en el marco de la libre prestacion de servicios”, Revista de Derecho Comunitario Europeo, num. 28, 2007,
pags. 777-817.

2 Por cierto que en el FJ 12,c) se incurre en una inexactitud al afirmar que el «principio de eficacia nacional pretende, segun el
predmbulo de la Ley 20/2013, recoger el de reconocimiento mutuo desarrollado en el Derecho de la Union Europea». En realidad el
preambulo de la LGUM declara que el principio de eficacia nacional se basa «en un criterio de confianza mutua» (apartado |, octavo pa-
rrafo, posteriormente reiterado en el apartado Il noveno parrafo de dicho preambulo). En este sentido, S. MUNOZ MACHADO vya habia
criticado que el legislador hubiera fundamentado en la confianza mutua y el reconocimiento implicito, «que el legislador presume, sin
ningun fundamentoy, la eficacia extraterritorial de decisiones adoptadas por otras administraciones publicas, considerando que una ley
del Estado no puede imponer el reconocimiento mutuo de resoluciones o normas basado en una «confianza mutua» o «reconocimiento
implicito» no manifestados por las entidades afectadas, ya que la eficacia extraterritorial de una decision solo puede organizarse sobre
la base de su reconocimiento por la autoridad de destino; “Sobre el restablecimiento legal..”, cit., 2014, pag. 19.

% La existencia del mencionado atributo de equivalencia como premisa para una correcta aplicacion del reconocimiento mutuo
en relacion con la LGUM habia sido ya sefialada, entre otros, por C. PADROS REIG y J. M. MACIAS CASTANO, cit., pags. 126-127;
J. AGUDO GONZALEZ, ob. cit., pag. 390; I. URRUTIA LIBARONA, cit., pags. 234-235; y J. SOLA TEYSSIERE, “El principio de efi-
cacia nacional de los medios de intervencion de acceso a las actividades econdémicas”, Revista Espafiola de Derecho Administrativo,
nam. 179, 2016, pag. 239.

24 Como han notado B. LOZANO CUTANDA e I. FERNANDEZ PUYOL, “Sentencia del Tribunal Constitucional 79/2017 sobre la
Ley de Garantia de la Unidad de Mercado: la anulacion de la «licencia unica»”, Diario La Ley, nim. 9.058, Seccion Tribuna, 10 de Oc-
tubre de 2017, que también recuerdan cémo dicho principio se quiso incorporar a la Directiva de Servicios y fue, finalmente, rechazado.
La traslacion de dicho principio al derecho interno por la LGUM (region de origen) ya habia sido sefialada por la doctrina previa a la
Sentencia. Asi, M. J. ALONSO MAS consideraba que la LGUM establecia la aplicacién de la regla del lugar de origen «sin paliativos»;
“La eficacia de los titulos habilitantes...”, pag. 331. También J. AGUDO GONZALEZ estimaba que la LGUM habia «optado por la maxi-
mizacién del principio del “pais (Comunidad Auténoma) de origen”»; cit., pag. 392.
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de eficacia, en realidad «permite la subsistencia de una pluralidad de regimenes juridicos cuya aplicacion
depende del criterio de la procedencia del operador econémico» (FJ 12 in fine)?.

Respecto a la alegacion de contravencion del principio de territorialidad de las competencias, el TC trae
a colacion, conforme a su doctrina anterior, la distincién entre el ejercicio de las competencias autonémicas
gue, como regla, debe limitarse al ambito territorial correspondiente, y los efectos del ejercicio de dichas
competencias, que si podrian manifestarse fuera de dicho &mbito.

Atendiendo a ello, no niega el Tribunal la habilitacién del Estado para dictar una normativa reconociendo
efectos extraterritoriales a determinadas actuaciones de las administraciones autonémicas, con base en el
articulo 149.1.13 CE. Pero, subraya que «la competencia del Estado para regular el reconocimiento mutuo
y para otorgar eficacia supraterritorial a ciertas normas y actos administrativos autonémicos, solo es consti-
tucionalmente admisible si se respeta un presupuesto: la equivalencia en la proteccion del legitimo objetivo
pretendido por parte de las normas y actos del lugar de origen y los del lugar de destino» (FJ 13,a).

En ausencia de dicha condicién no es legitimo excepcionar el principio de territorialidad obligando, por
el contrario, a una Administracion autonémica a aceptar un estandar distinto al fijado en su propia normativa.
Basicamente porque ello supondria una constriccion de su autonomia y «tener que aceptar dentro de su
territorio una pluralidad de politicas ajenas» (FJ 13,a).

La Sentencia, haciéndose eco de argumentos materiales aducidos previamente por la doctrina y deter-
minados drganos consultivos, estima que el aludido efecto extraterritorial derivado de la aplicacion del prin-
cipio de eficacia, aunque «no supone una modificaciéon formal del sistema de distribucién de competenciasy,
produce un «desplazamiento» 2 de la normativa aplicable en el territorio de destino y, asi, un «vaciamiento»?’
de contenido o «menoscabo»?® de las competencias formalmente atribuidas a la Comunidad Auténoma de
destino (FJ 13.b).

Llamativamente, sefala el Tribunal, la LGUM se aparta asi de su objetivo armonizador declarado per-
mitiendo, por el contrario, que las condiciones de acceso de las empresas a la actividad econdémica y de los
productos al mercado puedan ser diferentes en los diecisiete territorios autonémicos.

% Algunos informes de érganos consultivos asi como una numerosa doctrina habian venido denunciando no soélo la carencia de
efecto armonizador de la LGUM y subsiguiente mantenimiento de una diversidad regulatoria potencialmente «fragmentadora» que el
legislador declaraba tratar de evitar sino, incluso, el eventual peligro de que la LGUM alentara la aparicion de una competencia regu-
latoria a la baja o «dumping regulatorio» entre CC.AA., tendente a atraer a las empresas de nueva creacion a sus territorios. Asi en el
Dictamen del Consejo Econdmico y Social, de 18 de abril de 2013, pags. 9y 14; en el Dictamen 5/2014, de 14 de febrero, del Consell
de Garanties Estatutaries de Catalufia, pag. 23. En la doctrina, entre otros, J. TORNOS MAS, cit., 2014, pag. 160; G. FERNANDEZ
FARRERES, cit., 2014, pag. 139; C. PADROS REIG y J. M. MACIAS CASTANO, cit., 2014, pag. 129; J. GIFREU FONT, “La impronta
de la Directiva de servicios y de la normativa de transposicién interna estatal en las técnicas interventoras urbanisticas. Parada y
fonda: la Ley de garantia de la unidad de mercado”, Revista Vasca de Administracion Publica, nim. 98, 2014, pags. 205 y 210; M.
CARLON RUIZ, cit., pags. 152 y 156; M. REBOLLO PUIG, “El Estado Autonémico tras la Ley de Garantia de la Unidad de Mercado
y sus principios de necesidad y eficacia nacional”’, Revista Andaluza de Administracion Pablica, nium. 91, 2015, pags. 134-136; e |.
URRUTIA LIBARONA, cit., pag. 231.

% Cfr. J. TORNOS MAS, para quien el problema es que la normativa en materia econémica del territorio de destino «perdera su
eficacia en el propio territorio de la autoridad competente que la aprobd al verse desplazada por la normativa que trae bajo el brazo el
operador econémico; ob. cit., pag. 161. El Consell de Garanties Estatutaries de Catalufia considera que las disposiciones y actos de la
Comunidad Auténoma de destino «se veran desplazados por la regulacion del “lugar de origen” que acompafie al operador econémico,
si le resulta mas favorable para acceder a la actividad»; Dictamen 5/2014, de 14 de febrero, sobre la LGUM, FJ 11.4.C. El Consejo Con-
sultivo de Andalucia también estima la inconstitucionalidad de los articulos 6, 19 y 20 de la LGUM por vulneracién de diversas compe-
tencias autonémicas previstas en el Estatuto de Autonomia «sobre las que se proyectan las normas y actuaciones administrativas de la
Comunidad Auténoma que se ven desplazadas por el principio de eficacia territorial en todo el territorio nacional»; Dictamen 193/2014,
de 19 de marzo, sobre la LGUM, FJ I1l.1.B. Las cursivas son nuestras.

27 Cfr. G. FERNANDEZ FARRERES, en cuya opinion, la competencia autonémica «queda en parte vaciada de contenido, pues,
aunque en términos formales se respeta, materialmente, atendiendo a sus consecuencias y efectos, queda limitada por razén del efecto
extraterritorial que se reconoce al ejercicio de idéntica competencia por cualesquiera otras Comunidades Auténomas»; ob. cit., pag.
138. Para el Consell de Garanties Estatutaries de Catalufia, los articulos 19 y 20 de la LGUM «comportan un vaciamiento del conte-
nido de las materias estatutarias relacionadas con los diversos ambitos econémicos [..] y vulneran las competencias relacionadas con
actividades econdmicas reconocidas en el capitulo Il del titulo IV EAC»; Dictamen 5/2014, de 14 de febrero, sobre la LGUM, FJ 11.4.D.
Las cursivas son nuestras.

% E| Consejo Consultivo de Andalucia entiende que «el articulo 19 de la LGUM puede ser considerado inconstitucional por me-
noscabo de las competencias autondmicas de contenido econémico previstas en el capitulo Il del titulo |l del Estatuto de Autonomiay;
Dictamen 193/2014, de 19 de marzo, sobre la LGUM, FJ lIl.5. La cursiva es nuestra. Por su parte, M. CARLON RUIZ afirma que la
LGUM «asume sin matices la “ultraeficacia” de los regimenes de acceso a la actividad definidos territorialmente» y que esa novedad
«rompe por si misma con el elemental principio de territorialidad en el ejercicio de las competencias autonémicas»; ob. cit., pag. 152.
También M. J. ALONSO MAS opina que la regulacién de los articulos 19 y 20 LGUM «directamente alteran la eficacia territorial de las
normas y de los actos de las CC.AA. y de las entidades locales»; “La eficacia de los titulos habilitantes...”, cit., pag. 330.
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A partir de ahi, el TC vincula el principio de territorialidad con las reglas de distribucién de competencias
y las que rigen las relaciones entre ordenamientos autondmicos, aseverando que la LGUM «va mas alla del
reconocimiento mutuo para actos ejecutivos adoptados bajo una normativa coman, pues, al alterar la terri-
torialidad que rige las competencias autonémicas, establece un nuevo criterio de relacion entre los ordena-
mientos de las distintas Comunidades Autbnomas, incidiendo directamente en el régimen constitucional de
distribucion de competencias entre el Estado y las Comunidades Auténomas, alterandolo sustancialmente» .
La aplicacion del principio de eficacia implica la ruptura del principio de territorialidad y «supone también la
alteracion de las reglas que rigen las relaciones entre los distintos ordenamientos autondmicos» (FJ 13,b)%°.

En conclusién, el Tribunal considera que el principio de eficacia nacional, tal como ha sido configurado
por la LGUM, es contrario al orden constitucional de distribucién de competencias y, por consiguiente, in-
constitucional, tanto por exceder del alcance de la competencia estatal reconocida en el articulo 149.1.13
CE como por vulnerar el principio general de territorialidad de las competencias autonémicas®. En conse-
cuencia, la STC 79/2017, de 22 de junio de 2017, declara la inconstitucionalidad y consiguiente nulidad de
los articulos 19 y 20 de la LGUM al completo y, por conexion, las letras b), c) y e) del apartado 2 del articulo
18 asi como la disposicion adicional décima de dicha Ley, al tener su fundamento en el principio de eficacia
nacional. Posteriormente, la STC 110/2017, de 5 de octubre, en aplicacién de la doctrina de la Sentencia an-
terior, considera que «la definicién que se realiza en el articulo 6 del principio de eficacia es, por las mismas
razones, igualmente inconstitucional y nula» (FJ 3).

Finalmente, conviene dejar constancia por su vinculacién con lo anterior, que la STC 111/2017, de 5 de
octubre, ha declarado también la inconstitucionalidad del articulo 21.2.c) de la LGUM que establecia que
«las autoridades del lugar de fabricacidn seran las competentes para el control del cumplimiento de la nor-
mativa relacionada con la produccién y los requisitos del producto para su uso y consumoy. El TC sencilla-
mente razona que el anterior precepto tiene como fundamento el principio de eficacia nacional ya declarado
inconstitucional en los términos que se acaban de exponer. Y mas concretamente discurre que, al haber
declarado previamente por Sentencia 79/2017 la nulidad de la prevision contenida en el articulo 19 de que
«cualquier producto legalmente producido al amparo de la normativa de un lugar del territorio espafiol podra
circular y ofertarse libremente en el resto del territorio desde el momento de su puesta en el mercado», debe
declarar igualmente la nulidad del articulo 21.2,c) «por estar directamente fundado en ella» (FJ 3,a), in fine).

B) Acotacion del alcance de la anulacion del principio de eficacia

La declaracion de inconstitucionalidad de la regulacion del principio de eficacia nacional dispuesta por la
LGUM, dada la amplitud de su anulacién (articulos 6, 19, 20, disposicion adicional 10.2) y partes de otros arti-
culos vinculados [art. 18.2, letras b), c) y €) y art. 21.2, letra c)], puede provocar distorsiones en la ya de por si
reticente implantacion del régimen de supervision de las actividades econdmicas dispuesto por aquella Ley.

No obstante, conviene poner de manifiesto varios factores que pueden contribuir a limitar el alcance de
dichos potenciales efectos en la dinamica administrativa.

De entrada debe recordarse que la LGUM ha puesto el foco en establecer las reglas de determinacion
de la Comunidad Autdnoma a la que corresponde el ejercicio de la funcion de supervision de las actividades
econdmicas en los supuestos de empresas que operen en el territorio de mas de una de ellas®. Asi que no
por obvio debe dejar de acotarse que los supuestos en que el desarrollo de dichas actividades econémicas no
exceda el ambito autondmico no deben resultar afectados por las potenciales disfunciones, asi como tampoco
los cada vez mas limitados supuestos en los que la competencia de supervision es retenida por el Estado.

2 Cfr. con las manifestaciones de J. TORNOS MAS quien considera que el principio de eficacia es una novedad de gran calado
en cuanto supone la introduccién de «un nuevo criterio de relacién entre ordenamientos juridicos» por lo que el susodicho principio «no
tiene encaje en nuestro modelo constitucional de distribucion de competencias», ob. cit., pags. 165 y 167, respectivamente.

% Cfr. con lo expresado por G. FERNANDEZ FARRERES, para quien el principio de eficacia constituye una novedad de bulto que
altera sustancialmente el régimen constitucional de distribucion de competencias entre el Estado y las CC.AA: «aun cuando el objetivo
formal no sea, naturalmente, la modificacion del actual régimen de distribuciéon de competencias», la regulaciéon adoptada provoca de
hecho la alteracion de dicha distribucion; ob. cit., pag. 142.

31 Vid. el interesante analisis critico que lleva a cabo J. AGUDO GONZALEZ sobre la doctrina de la STC 79/2017, especialmente
centrado en el tratamiento que esta hace de la territorialidad de las competencias autonémicas y proponiendo otras posibilidades alter-
nativas en relacion con la extraterritorialidad en el ejercicio de las mismas; “La extraterritorialidad de las actuaciones juridico-adminis-
trativas de las Comunidades Autobnomas”, Revista de Administracion Publica, nim. 206, 2018, pags. 131-145.

%2 Sin predeterminar la Administraciéon (autondmica, local) competente en cada caso, que vendra determinada por el régimen de
competencias y organizacion propio de cada Comunidad.
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En segundo lugar, ha de tenerse en cuenta la vigencia de una regla de efecto similar a la del principio de
eficacia dispuesta en el articulo 7.3 de la Ley Paraguas, que dispone: «La realizacion de una comunicacion
0 una declaracion responsable o el otorgamiento de una autorizacion permitira al prestador acceder a la
actividad de servicios y ejercerla en la totalidad del territorio espafiol, incluso mediante el establecimiento de
sucursales». A partir de que el prestador quede asi habilitado, el articulo permite a las autoridades disponer
medios de intervencion (autorizaciones, declaraciones responsables) relacionados con los establecimientos
fisicos en los que aquel ejerza sus actividades, con la limitacién expresa de no «contemplar requisitos que
no estén ligados especificamente» a dichos establecimientos fisicos*.

Esta regla —insistimos, de efecto similar, en lo basico, a la del principio de eficacia— se sigue por tanto
aplicando a los servicios. Lo que implica abarcar mucho, dada la importancia econémica del sector servicios
y del peso porcentual del numero de sus operadores. Por otra parte, ha de notarse que es respecto a dichos
operadores donde la regla de la eficacia nacional encuentra una mayor aplicacion debido a su ubicuidad o,
dicho de otro modo, su potencial movilidad y frecuente falta de atadura a un especifico establecimiento fisico
(a diferencia, por ejemplo, de la industria).

Conviene reparar, por otra parte, que las autoridades de destino competentes si pueden y deben ejercer
su funcién de control sobre los aspectos de infraestructura e instalaciones del eventual establecimiento fisico
utilizado por un operador de cualquier actividad econémica para ejercerla en su territorio, lo que entendemos
afecta especialmente a los Ayuntamientos.

En tercer lugar, no se pueden obviar los supuestos en los que las normativas autonémicas reguladoras
de los requisitos de acceso a determinadas actividades econémicas se basan en una normativa europea
armonizada o una legislacién estatal comun que las vinculan, respecto a los que la existencia de distorsiones
no parece previsible.

Por ultimo, resulta conveniente sefialar que, en ocasiones, se establecen en reglamentos autonémicos
reguladores de actividades econdémicas las que podriamos denominar como clausulas de reconocimiento
inverso. Es decir, el reconocimiento normativo de la validez de titulos habilitantes obtenidos en otro territorio
para operar en el propio; eso si, normalmente sometidos a condicion de equivalencias“.

A pesar de las apreciaciones anteriores, es de reconocer que quedan amplios ambitos materiales de
actividad respecto a los que la declaracion de nulidad del principio de eficacia va a provocar, a buen seguro,
una situacién de inseguridad juridica indeseable. Ademas, la anulacion de la regulacion de dicho principio
«desactiva» en buena medida el sistema de distribucidon de las competencias de supervision de los operado-
res economicos, establecido igualmente en la LGUM (Capitulo VI), basado en el tandem autoridad de origen/
autoridad de destino y, por ende, estrechamente vinculado a la vigencia del principio de eficacia nacional, en
cuanto constituye en cierto modo la instrumentacion del mismo.

En este sentido, podria resultar perturbadora la anulacién llevada a cabo de la letra c¢) del articulo 21.2
de la Ley en combinacion con el articulo 19.2, si llegara a generar duplicidad de controles no justificados en
relacién con la fabricacion y requisitos de los productos®.

En nuestra opinién, la situacion tras las SSTC en este aspecto es que la autoridad del lugar donde se
ubique la instalacion necesaria para la produccion es la competente para el control y la supervisién de a) las
condiciones de las instalaciones y b) de los procesos de fabricacion (incluyendo, en su caso, la exigencia de

3 La actual redaccion del precepto fue introducida por la Disposicién Final segunda de la LGUM, que también fue recurrida —pero
no en conexion con el principio de eficacia— y que no ha sido declarada inconstitucional por la Sentencia 79/2017.

34 V. gr. Decretos reguladores de la actividad de agencias de viajes, guias de turismo, etc. Como curiosidad, el Anteproyecto de
LGUM de 24 de enero de 2013, incluia un apartado 4 en su art. 20 en el que se establecia que «la normativa autonémica o local que
regule condiciones, obligaciones y procedimientos administrativos dirigidos a los operadores econémicos, contemplara la validez del
régimen aplicable a los operadores econémicos establecidos en otros lugares del territorio nacional», que fue suprimido antes de su
envio al Congreso siguiendo la sugerencia del Dictamen del Consejo de Estado que lo estimaba superfluo, «en cuanto regula el deber
de adecuacion de la normativa autondmica de desarrollo a la legislacion basica estatal» derivando «ya dicho mandato de la propia
construccion del sistema de reparto de competencias previsto en la Constitucion» (Dictamen citado, observacion 18). Por cierto que en
el preambulo subsiste una referencia expresa a dicho apartado cuando se dice que en el Capitulo V se regula «la previsién expresa en
la normativa autonémica o local de la validez del régimen aplicable a los operadores establecidos en otros lugares del territorio» que,
tras la supresion de aquel, no fue actualizada.

% Riesgo que entendemos cabe relativizar pues, como hemos podido detectar, las quejas relativas a la existencia de distorsiones
regulatorias en relacion con los productos no han sido demasiado frecuentes, probablemente debido a que los requisitos mas relevan-
tes de los productos para su uso 0 consumo, esto es, los referidos a su seguridad y salubridad, con frecuencia estan regulados a nivel
nacional, o incluso armonizados a través de Directivas técnicas a nivel europeo. Vid. al respecto J. SOLA TEYSSIERE, “Unidad de
mercado y supervision administrativa...”, cit., 2015, pag. 167.
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personal cualificado), requisitos de seguridad (que puede incluir un régimen de autorizacion u otro control
previo sobre productos especificos), estandares de calidad, etcétera; para lo que podra recurrir a la toma
de muestras, analisis y controles de calidad y demas técnicas administrativas pertinentes de control de los
fabricantes. De otro lado, la supervision de los requisitos relativos al «uso y consumo» de los productos, que
afectan mas bien a los distribuidores que a los fabricantes, en tanto frecuentemente referidos a aspectos
vinculados a la comercializacion de los productos (etiquetado, conservacion, caducidad, presentacion, etc.),
correspondera a las autoridades competentes en materia de consumo y comercio donde se produzca el
ejercicio de la actividad de comercializacion del producto.

Por otra parte, al no haber entrado el TC en el examen de las letras a) y b) del apartado 2 del articulo
21 por una cuestién procesal®®, obviamente estas permanecen en vigor. No obstante, al hallarse el entero
articulo estrechamente vinculado a la ejecucién y efectividad del principio de eficacia de las actuaciones ad-
ministrativas en todo el territorio nacional, el hecho de que se haya declarado la inconstitucionalidad de este
ultimo principio hace perder a aquel articulo la médula de su sentido y funcionalidad.

Como es sabido el articulo 21 de la LGUM establece las reglas de determinacion de la autoridad com-
petente para la supervision de los operadores econémicos®. De esta forma, en su apartado 2 se establece
que «cuando la competencia de supervision y control no sea estatal:

a) Las autoridades de origen seran las competentes para la supervisiéon y control de los operadores
respecto al cumplimiento de los requisitos de acceso a la actividad econémica.

b) Las autoridades de destino seran las competentes para la supervision y control del ejercicio de la
actividad econémica.»

El precepto establece asi unas reglas de aplicacion general dirigidas a garantizar una supervision admi-
nistrativa adaptada a los nuevos postulados que la propia Ley incorporaba y, muy especificamente, al prin-
cipio de eficacia en todo el territorio nacional mencionado®, con el que conjuntamente formaba un sistema.
El problema ahora es que al ser dicho articulo tributario de la regulacién del principio de eficacia, con la anu-
lacion de este ultimo, dicho sistema queda mermado y huérfano de los principios en que se fundamentaba
su cumplimiento. Dicho de otra forma: las reglas siguen en vigor pero ha desaparecido el elemento que las
completaba.

No obstante, en nuestra opinién, asi como algunas situaciones de entre las encuadrables en la letra a)
anterior podrian ser potencialmente problematicas, no tiene por qué ocurrir lo mismo con las previstas en la
letra b).

Efectivamente, la regla competencial de la letra a), consistente en que la autoridad de origen es la com-
petente para el control de los requisitos de acceso a una actividad econdmica, adquiria su pleno sentido en
el contexto de lo dispuesto en el articulo 19, del cual era su complemento. En realidad, el enunciado ante-
rior, de que la autoridad de origen es la competente para la actuacién de control del acceso conforme a los
requisitos dispuestos en su normativa, se completaba con el deber de la autoridad de destino de asumir la
plena validez de dicha actuacién aunque su propia normativa estableciera requisitos distintos para acceder
a dicha actividad en su territorio (art. 19.3). A falta de este Ultimo mandato legal, anulado por el TC, se vuelve
a la situacién anterior, traducible en que de nuevo nada impide que una Comunidad Autbnoma en la que un
operador, ya establecido en otro lugar, decida ahora establecerse, estime necesario someter a dicho opera-
dor al control del cumplimiento de sus propios requisitos de acceso dispuestos en su territorio conforme a su
normativa propia. La eliminacion del caracter extraterritorial de la habilitacion de origen —insito en el principio
de eficacia nacional anulado—, podria asi llevar a la consideracion de que el establecimiento de un opera-
dor ya habilitado en un lugar, en un nuevo territorio, supone el primer acceso a la actividad en este Ultimo
territorio, en el cual la Administracién competente puede someterlo a control de los requisitos de acceso a la
actividad vigentes en el mismo, actuando, por asi decirlo, como nueva «autoridad de origen»*°. La situacion

% En la Sentencia 111/2017, el TC precisa que, aunque el Consejo de Gobierno de la Junta de Andalucia habia recurrido los
apartados 2 y 3 del articulo 21, posteriormente la impugnacién «solo aparece acompafada de la inexcusable fundamentacién respecto
de la letra c)» del apartado 2, por lo que limita su examen solo a dicha letra.

37 Sobre el sistema de supervision puede verse nuestro trabajo J. SOLA TEYSSIERE, “Unidad de mercado y supervisién admi-
nistrativa de las actividades econémicas”, cit., pags. 133-174 (en especial pags. 146 ss.)

% También al principio de simplificacién de cargas recogido en su articulo 7 tendente, junto al de eficacia, a evitar duplicidades en
los casos de potencial concurrencia de varias administraciones en el ejercicio de las potestades de control.

% Lo cual, asi entendido, no esta en contra de la diccion literal de la letra a) del articulo 21.2 ni de la definicién de «autoridad de
origen» contenida en el Anexo de la LGUM.
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descrita podria en teoria reproducirse en cada territorio, con lo que cabria el riesgo de mantener o generar
nueva fragmentacién contra la que la LGUM declaraba enfaticamente combatir.
En todo caso, conviene de nuevo reiterar que de la potencial problematica descrita hay que excluir:

a) Las actividades de servicios, amparadas por la regla de eficacia nacional de la Ley Paraguas,

b) Las actividades cuyos requisitos de acceso se basan en una normativa europea armonizada o una
legislacion estatal comun.

c) El ambito de las funciones de control sobre los aspectos de infraestructura e instalaciones del even-
tual establecimiento fisico a utilizar por el operador para ejercer su actividad que, antes y después
de la LGUM, siempre ha estado légicamente bajo la competencia de la Administracion del lugar de
ubicacion, especialmente de los Ayuntamientos.

Por lo que cabe acotar que el ambito de los «requisitos de acceso» potencialmente afectado por la
problematica que acabamos de describir se circunscribe, en realidad, a aquellos elementos no vinculados a
los establecimientos fisicos, como pueden ser requisitos relativos a elementos subjetivos concernientes al
operador (constitucion formal de la empresa), condiciones relativas a sus gestores o personal (cualificacion
profesional) o garantias (seguros, fianzas); coincidentes, basicamente, con los «requisitos, cualificaciones,
controles previos o garantias» a que se referian el articulo 19.3 LGUM y, mas detalladamente, las también
anuladas letras b), ¢) y e) del articulo 18.2 (homologaciones, acreditaciones, calificaciones, certificaciones
cualificaciones, reconocimientos, especificaciones técnicas, etcétera), exigibles en el momento de acceso
a su actividad a los operadores econdmicos que se encuentren fuera del ambito de aplicacién de la Ley
Paraguas.

Contribuiria a evitar situaciones problematicas la activacién de actuaciones de cooperacion tendentes a
promover una estandarizacion de los requisitos aludidos, a través de las vias previstas en la propia LGUM
—ex-ante al elaborar los proyectos normativos (art. 14) o ex-post en el seno de las Conferencias Sectoriales
(art. 12)—. Mas si en la normativa de plasmacion de dicha cooperacion se introdujeran expresamente clausu-
las de reconocimiento mutuo de la validez de titulos habilitantes obtenidos en otro territorio para operar en el
propio; aunque fueran sometidas a condicién de equivalencia.

Como deciamos anteriormente, la potencial problematica aludida no tiene por qué extenderse a los
supuestos comprendidos bajo la letra b) del apartado 2 del articulo 21, en relacion con las funciones de las
denominadas autoridades de destino.

En nuestra opinién, la autoridad competente para supervisar los requisitos de ejercicio de una actividad
econdmica es, sencillamente, la del territorio donde se desarrolla dicha actividad, a cuya normativa sobre
este aspecto queda sometido el operador econdmico, sin que esta regla haya resultado alterada por las
SSTC de 2017.

La normativa autonémica, especialmente la reglamentaria, reguladora de las distintas actividades eco-
némicas suele contener un conjunto de requisitos, deberes, limitaciones o prohibiciones atinentes al funcio-
namiento y la gestion ordinaria de la actividad una vez iniciada, que conforman juridicamente la disciplina de
ejercicio de dicha actividad. Se establecen asi requisitos vinculados estrictamente al ejercicio de la actividad,
tales como la gestion de hojas de reclamaciones en los establecimientos, las exigencias informativas hacia
los consumidores y usuarios, las condiciones de comercializacion de productos o servicios o los requisitos
de conservacion de los productos para su venta, entre otros muchos. La supervisién y control sobre su
cumplimiento ha de ser in situ, correspondiendo a la Administracién, competente en la materia, del territorio
donde dichas actividades se desarrollan.

2. El aval del TC al sistema de limitaciéon de los medios de intervencién administrativa
sobre las actividades econdmicas

El otro eje central de la LGUM es el que ha sido calificado como principio de intervencion minima“, que
supone la implantacién de un sistema de limitacién de los medios de intervencion administrativa sobre las
actividades economicas.

Dicho sistema aparece desplegado en la Ley principalmente través de tres articulos. En primer lugar el
articulo 5, que enuncia el principio de necesidad y proporcionalidad de las actuaciones de las autoridades

“ Asi, J. LEON SANZ, cit., pags. 40-41.
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gue supongan limites a la libertad de empresa. En segundo lugar el articulo 17, que delimita (en positivo) los
requisitos de los principales medios de intervencion sobre las actividades econdmicas utilizados por las Ad-
ministraciones publica. Por ultimo el articulo 18, que establece (en negativo) una larga lista de actuaciones
gue se califican como no conformes con la Ley y que, por tanto, han de entenderse prohibidas.

En concreto, la Ley restringe los posibles motivos justificativos del establecimiento de autorizaciones,
declaraciones responsables y comunicaciones a unas concretas razones imperiosas de interés general,
especialmente constrefidas en el caso de que la medida de intervencion a utilizar sea una autorizacion. El
efecto mas notorio de este despliegue es que introduce una estricta limitacion a las posibilidades regulatorias
de las autoridades autonémicas y locales para disponer requisitos de acceso y de ejercicio a las actividades
econdmicas. Esta situacién ya fue objetada por el Consejo de Estado*! durante la tramitacién de la Ley, sien-
do posteriormente criticada por la doctrina“? y, finalmente, fue objeto de recurso de inconstitucionalidad*.

La STC 79/2017 encuadra su examen de los preceptos aludidos como una controversia competencial.
Considera que la parte recurrente no cuestiona la competencia estatal para dictar normas basicas de orde-
nacion global de la economia al amparo del articulo 149.1.13 CE, sino que plantea que la LGUM, al constre-
fiir en exceso las competencias sectoriales de las Comunidades Autonomas al amparo de dicho titulo, esta
impidiendo la regulacién autonémica reconocida estatutariamente. En concreto se entiende que la LGUM im-
pone una limitacién injustificada de los medios de intervencion administrativa de que dispone la Comunidad
Auténoma concernida, impidiéndole decidir la técnica que considere mas apropiada para compatibilizar el
acceso y ejercicio de actividades econémicas con la garantia de los eventuales intereses publicos afectados.
El TC aborda su respuesta diferenciando dos cuestiones.

La primera se refiere a la constitucionalidad del apartado primero del articulo 5 de la LGUM, en cuanto
exige justificar los limites y requisitos al acceso o al ejercicio de una actividad econémica en la salvaguarda
de alguna de las razones imperiosas de interés general que especificamente se recogen en el articulo 3.11
de la Ley Paraguas. Tras constatar que la LGUM ha optado por establecer una lista cerrada de razones
frente al caracter abierto de las mismas en el Derecho de la Unién Europea y otras reflexiones y cautelas,
concluye el TC estimando la constitucionalidad del precepto aludido, en tanto que «en el presente supuesto
no se produce tal efecto restrictivo sobre la autonomia, pues la enumeracién que se realiza en el articulo
3.11 de la Ley 17/2009, es lo suficientemente abierta en sus términos como para que quepan dentro de
aquella los diferentes objetivos que se pueden querer promover a través del amplio elenco de competen-
cias autonémicas» y, por tanto, para que las Comunidades Auténomas puedan desarrollar sus competen-
cias (FJ 7,a).

La segunda se refiere a la constitucionalidad del articulo 17.1 de la Ley, que reduce aquellas concre-
tas razones imperiosas de interés general que pueden justificar la exigencia de una autorizacion. También
estima en este caso la constitucionalidad del precepto controvertido argumentado que es conforme con la
Constitucion «que el Estado promueva el objetivo econdmico de que se reduzcan las cargas administrati-
vas para el acceso y ejercicio de una actividad econdmica, sin que ello suponga el menoscabo de aquellos
intereses a proteger, pues la norma permite bien el establecimiento de mecanismos de control distintos que
tendran lugar con caracter previo (declaracion responsable, comunicacién previa), bien el establecimiento

41 El Dictamen del Consejo de Estado al anteproyecto de LGUM, de 26 de junio de 2013, ya puso objeciones a la restriccion de
razones para la exigencia de una autorizacion operada por el articulo 17, considerandolas insuficientes y estimando que dicho precepto
deberia remitirse a las mas amplias razones imperiosas de interés general acogidas en el articulo 5. Para el Consejo de Estado, el
articulo 17 «no puede reconstituir o reorganizar todo el sistema autorizatorio de las autoridades competentes en materia de actividades
competentes» (observacion 13). Mas explicitamente, el interesante voto particular del Consejero permanente E. Alonso Garcia, califi-
caba el precepto de «flagrantemente inconstitucional».

42 Asi M. REBOLLO PUIG, estima que la restriccion de los posibles motivos justificativos del establecimiento de autorizaciones,
declaraciones responsables y comunicaciones a unas concretas razones imperiosas de interés general no tiene fundamento en el De-
recho comunitario ni tampoco en el principio de unidad de mercado que garantiza la Constituciéon. Entiende que, si ya la normativa de
transposicién espafiola fue més alla de lo que exigia la Directiva de Servicios en materia de regulacion de los medios de intervencion
publica sobre las actividades econémicas, ahora la LGUM la desborda sobradamente (pag. 29). Para este autor, «no es posible aceptar
que una Ley estatal realice esa operacion en bloque y para cualquier sector, incluidos los de competencia autondmica exclusiva» por
lo que concluye valorando la disconformidad del articulo 5 de la LGUM con la Constitucion (pag. 32); vid. “La libertad de empresa...”,
cit., 2014, pags. 23-33 in totum. Igualmente se pronuncian criticamente sobre el alcance dado al principio de necesidad y proporciona-
lidad en relacién con las autorizaciones G. FERNANDEZ FARRERES, cit., en especial pags.125-131, e |. URRUTIA LIBARONA, cit.,
pags. 214-217.

4 Los Recursos de inconstitucionalidad presentados por el Parlamento y el Gobierno catalan se dirigen, entre otros, contra los ar-
ticulos 5, 17 y 18, que son los que basicamente contienen la regulacion puesta en cuestion; mientras que el interpuesto por el Gobierno
andaluz también, aunque parcialmente, contra los articulos 17 y 18.
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de condiciones de ejercicio de la actividad econémica cuyo cumplimiento siempre podra ser controlado con
posterioridad» (FJ 7,b)*.

Sobre las limitaciones dispuestas en el articulo 17.1, la STC 111/2017 afiade alguna apreciacion de
interés al considerar que dichas previsiones «en modo alguno imponen restricciones a la libre circulacion de
bienes o personas en todo el territorio espafiol, ni desarrollan medidas que, por considerarse proteccionistas
o discriminatorias, puedan llegar a vulnerar el articulo 139.2 CE. Tampoco restringen la libertad de empresa
(art. 38 CE); antes bien, reiteran o concretan las garantias que resultan de su reconocimiento constitucional
e, incluso, suponen una elevacion legal del estandar de proteccion que el articulo 38 CE garantiza» (FJ 4,b).

Con estos pronunciamientos, en definitiva, se puede decir que el TC ha avalado el sistema de limitacién
de los medios de intervencion de las actividades econdmicas dispuesto por la LGUM.

3. Lamalograda Ley de Garantia de la Unidad de Mercado no garantiza la unidad de mercado, pero
si mantiene su caracter desregulador

La LGUM era, y es tras las Sentencias del Tribunal Constitucional examinadas, mas que nada una norma
de corte desregulador, fundamentalmente orientada a la mejora de la competitividad, que instrumentalmente
considera la unidad de mercado como un «principio econdmico esencial para el funcionamiento competitivo
de la economia espafiola» (parrafo primero del preambulo). Competitividad que segun el legislador se ve
amenazada por la fragmentacion del mercado «provocada por el exceso y dispersion de produccion normativa
en los sectores econémicos» . Es mas, no parece desatinado afinar la opinion expresada manifestando que
la LGUM supone una operacion desregulatoria especialmente disefiada frente a la legislacion autondmica“®.

Ya con anterioridad a las SSTC de 2017, cabia manifestar que ninguno de los dos puntales sobre los
que se asienta la LGUM (el principio de eficacia nacional y el sistema de limitacion de los medios de interven-
cion administrativa sobre las actividades econdmicas) suponian una armonizacion directa de las normativas
autonOmicas, cuyos efectos distorsionantes la ley que se autoproclama de garantia de la unidad de mercado
declaradamente se proponia corregir®’. Por el contrario, el legislador evité imponer abiertamente una armo-
nizacion positiva, optando por promover una integracion negativa“®: lo realmente relevante era liberalizar el
acceso a las actividades econémicas a través de la remocion de los obstaculos existentes o potenciales que
pudieran afectar a la competitividad. Mientras, solapadamente, daba la sensacién de que se incitaba a la
diversidad (des)regulatoria a la baja que pudiera favorecer la competencia“.

Debe insistirse, por tanto, en que la LGUM no armoniza la regulacion de los requisitos de acceso a las
actividades econémicas ni, mucho menos, los requisitos de ejercicio de dichas actividades sobre los que,
como explicaremos mas adelante, las CCAA siguen gozando de amplio margen de disposicion. La aplica-
cion de los dos elementos centrales de la Ley no asegura como resultado la eliminacién de las denunciadas
distorsiones del mercado, consintiendo la subsistencia de requisitos diferentes para el acceso a la misma
actividad econémica dependiendo del territorio, asi como de condiciones distintas respecto al ejercicio de
dicha actividad una vez en funcionamiento®°.

4 Sobre la posibilidad apuntada de establecimiento de condiciones de ejercicio de las actividades, la posterior STC 111/2017,
reitera que el sistema limitador dispuesto por el articulo 17.1 de la LGUM «no impide que las autoridades competentes “establezcan,
respecto de la actividad de que se trate, condiciones materiales destinadas a objetivos legitimos distintos” de los enumerados taxati-
vamente» (FJ 4,b).

% Asi en la Memoria del Analisis de Impacto Normativo del Anteproyecto de LGUM, de 24 de enero de 2013, pag. 9. En el preambulo
de la LGUM se achaca a la indicada fragmentacion, entre otras consecuencias negativas, la de generar un elevado coste para la actividad
empresarial y la de reducir la productividad, la competitividad, el crecimiento econémico y el empleo. En opinién de J. NARBON FERNAN-
DEZ, sin embargo, la LGUM «se ha aprobado sin un fundamento sélido y sin una evaluacion objetiva de la supuesta fragmentacion del
mercado, que se presenta como un hecho evidente, sin medir las consecuencias y el impacto de su regulaciény; “Los discutibles presupues-
tos econodmicos de la Ley de Garantia de la Unidad de Mercado”, Revista Espafiola de Derecho Administrativo, nim. 175, 2016, pag. 190.

4 Para M. REBOLLO PUIG, dado que el legislador estatal podra seguir imponiendo limites a la libertad de empresa a través de
leyes posteriores, «la novedad y la cuestion crucial estan, pues, en el limite que el articulo 5 LGUM impone a los Parlamentos autoné-
micos», por lo que considera que la LGUM «es s6lo una garantia de la libertad de empresa frente a las leyes autonémicas»; “La libertad
de empresa tras...”, cit., (2014), pag. 32.

47 Vid. en este sentido J. SOLA TEYSSIERE, “Unidad de mercado y supervision..”, cit., 2015, pag. 143.

8 \/id. al respecto LEON SANZ, J., cit., pag. 37.

4 De ahi las advertencias del riesgo de que la LGUM propiciara una competencia regulatoria a la baja o «dumping regulatorio»
entre CC.AA., formuladas por algunos 6rganos consultivos y relevante doctrina; citados en nota 25 supra.

%0 La LGUM se ha apartado asi del objetivo encomiable de propiciar una regulaciéon armonizadora de los requisitos de acceso y
ejercicio de las actividades econdmicas en los casos en que se considerara necesario, para cuya consecucion quizas hubiera sido mas
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En concreto, la regulacion del principio de eficacia llevada a cabo por la LGUM no aseguraba la im-
plantacién de un basamento normativo comudn, que atendiera a la necesidad de exigir unos requisitos de
acceso, para las distintas actividades econdmicas, analogos o comparables, que aseguraran un estandar de
proteccion equivalente de los intereses generales afectados en todo el territorio nacional. En consecuencia,
su anulacion no ha supuesto un giro radical en los objetivos reales perseguidos por la LGUM que ni ante-
riormente garantizaba, ni actualmente garantiza, la unidad de mercado entendida en un sentido positivoSs?.

Ciertamente, la declaracién de inconstitucionalidad de los articulos relativos al principio de eficacia y
algunos adyacentes si puede reactivar la exigencia de requisitos de acceso a operadores ajenos al sector
servicios ya establecidos en un territorio y que pretendan establecerse en otro, por parte de las autoridades
de este Ultimo, al desaparecer la obligacion de reconocimiento del titulo habilitante de origen.

Se debilita asi la veste desreguladora de la LGUM, al desactivar parcialmente una de las medidas que
hubiera contribuido a la reduccion de cargas administrativas para los operadores, evitando duplicidades, a la
par que propiciaba una simplificacion de las actividades de las Administraciones publicas, pero que ha sido
victima de una deficiente formulacion.

No obstante, a pesar de esta afectacion parcial, se mantiene el caracter fundamentalmente desregula-
dor de la LGUM, al haber avalado el TC el sistema de limitacion de los medios de intervencion administrativa
sobre las actividades econdmicas, que constituye el instrumento principal y de mas fuerza en el cometido
de realizacion de dicho objetivo®2.

Ill. EL ESQUEMA DE MEDIOS Y LIMITES DE ORDENACION

El TC, como se ha visto anteriormente, ha dejado casi intacto el sistema dispuesto por los articulos 5,
17 y 18 de la LGUM®3. Ademas, con excepcion del anulado principio de eficacia, ha de considerarse que la
ordenacion de las actividades econémicas, en todas sus manifestaciones, esta sometida a la observancia
del resto de principios enunciados en el Capitulo Il de la LGUM: principios de no discriminacion, coope-
racion y confianza mutua, necesidad y proporcionalidad de sus actuaciones, simplificacion de cargas y
transparencia.

Teniendo en cuenta estas consideraciones, abordamos seguidamente la explicacién del esquema de
instrumentos de intervencion y sus limites, el &mbito de disposicion de requisitos o condiciones materiales
ligados al ejercicio de la actividad, finalizando con el examen de las actuaciones especificas que la propia
Ley califica como no conformes.

adecuado adoptar actuaciones de integracion positiva, como en la linea sugerida por J. TORNOS MAS de acudir, en primer lugar, a
los instrumentos previstos en la propia LGUM de cooperacion en la elaboraciéon de proyectos normativos (art. 14) y a lo que se podria
calificar como «armonizacioén paccionada» o de elaboracién conjunta de normativas homogéneas en el seno de las Conferencias Sec-
toriales (art. 12.2). Para el caso de que estas vias no fueran suficientes, continda dicho autor, «podria pensarse de forma excepcional
en recuperar la técnica de la ley de armonizacién» o recurrir a la competencia transversal estatal del articulo 149.1.13.2 de la Consti-
tucion «para aquellas intervenciones que sean necesarias por afectar al funcionamiento general de la economia»; “La ley 20/2013, de
9 de diciembre, de garantia de la unidad de mercado. En particular, el principio de eficacia”, Revista d’Estudis Autonomics i Federals,
nam. 19, 2014, pag. 168; vid. especialmente su desarrollo de la propuesta de recurso a la ley de armonizacion en pags. 172-175. In-
cluye asimismo referencias a la posibilidad de recurrir a la competencia estatal del art. 149.1.13.2 CE y a las leyes de armonizacién M.
J. ALONSO MAS, “La eficacia de los titulos habilitantes en todo el territorio nacional y la aplicacion de la regla del lugar de origen”, en
ob. col. El nuevo marco juridico de la unidad de mercado. Comentario a la Ley de garantia de la unidad de mercado, Dir. M. J. Alonso
Mas, Madrid, 2014, pags. 330-333; esta ultima ya sugerida en su momento por V. TENA PIAZUELO, “Defensa del principio de unidad
mercado. Riesgo de fragmentacién de los mercados a través de la regulacion”, en ob. col. Marco regulatorio y unidad de mercado, Ed.
Circulo de Empresarios, Madrid, 2006, pag. 354, y por F. MARCOS, A vueltas con la «unidad de mercado nacional», Working Paper IE
Law School, AJ-177, 2011, pags. 6 y 15.

51 Para C. LENCE REIJA, la denominacion de la LGUM resulta engafiosa en tanto no da una idea de su verdadero alcance y ma-
tiza que «desde la STC 79/2017 que anuld los preceptos dedicados a la libertad de circulacion, es evidente que la LGUM ya es solo una
ley que regula la libertad de empresax; “La tutela de la libertad de empresa frente a intervenciones administrativas desproporcionadas”,
Revista General de Derecho Administrativo, nim. 46, 2017, pag. 20, nota 37.

52 J. SOLANES MULLOR considera que se ha producido una mutacién constitucional del principio de unidad de mercado avalada
por el TC al considerar el nuevo sistema como una medida desreguladora legitimamente dictada por el Estado al amparo del articulo
149.1.13 de la Constitucion. En palabras de este autor: «No se trata tanto, para el TC, de una reconfiguracion del propio principio de
unidad de mercado, sino mas bien una medida de politica econémica que reconfigura el mercado nacional. Bajo esta perspectiva, deja
de ser relevante para el TC el impacto territorial que exigia el principio de unidad de mercado, estamos ante otro tipo de cuestion, una
medida desreguladora econémica desligada del principio de unidad de mercado»; ob. cit., 2017, pag. 107.

% Con la excepcion de la declaracion de inconstitucionalidad de las letras b), ¢) y e) del apartado 2 del articulo 18, derivada de su
conexion con la anulacion del principio de eficacia y su articulacién.
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1. Enrelaciéon con los instrumentos de intervencién
A) Autorizaciones

El apartado 1 del articulo 17 de la LGUM se ocupa del régimen de las autorizaciones estableciendo de
entrada dos requisitos.

En primer lugar, deben ser establecidas por Ley, con la excepcién de que se exijan por una norma
comunitaria o tratado internacional, en cuyo caso podran establecerse por norma reglamentaria®. Desde
luego ha de rechazarse, como explicitamente ha hecho el TC, que de la LGUM se derive la exigencia de una
Ley estatal para el establecimiento de autorizaciones®®, pudiendo, obviamente, ser establecidas por medio
de ley autonémica. Por otra parte, ha de admitirse como valida la habilitacion formal por ley de la potestad
autorizatoria a la Administracion, normalmente complementada por un desarrollo reglamentario del régimen
concreto (documentacion exigida, procedimiento, plazos) de cada autorizacion.

En segundo lugar, la norma que establezca y regule la autorizacion debe motivar suficientemente su
necesidad y proporcionalidad. La necesidad supone la justificacion del instrumento autorizatorio en la pro-
tecciéon de una razon imperiosa de interés general. El segundo elemento remite al sometimiento de aquella
norma al denominado triple test de proporcionalidad desarrollado por la doctrina del TJUE que supone che-
quear: a) la idoneidad del instrumento dispuesto para conseguir el objetivo de proteccién prefijado; b) que
dicho objetivo no pueda alcanzarse mediante la instauracion de medidas menos restrictivas de la libertad de
empresa (declaracién responsable, comunicacion) considerandose, por tanto, la autorizacion indispensable;
¢) la proporcionalidad en sentido estricto de la medida, ponderando el interés general de su implantacion
frente a la lesién al principio de libertad de empresa®®.

Justificacién, por tanto, de la necesidad y proporcionalidad a la que, por otra parte, vienen con caracter
general obligadas las Administraciones en aplicacion de los «Principios de buena regulacion» dispuestos en
el articulo 129 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun, asi como en los
«Principios de intervencién de las Administraciones Publicas para el desarrollo de una actividad» recogidos
en el articulo 4 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico.

En cualquier caso, la LGUM justifica directamente la concurrencia de los principios de necesidad y
proporcionalidad para la exigencia de una autorizacién «cuando por la escasez de recursos naturales,
la utilizacién de dominio publico, la existencia de inequivocos impedimentos técnicos o en funcion de
la existencia de servicios publicos sometidos a tarifas reguladas, el nimero de operadores econémicos
del mercado sea limitado»®” (art. 17.1.c). Por otra parte, la Ley precisa que las inscripciones en registros
que presenten un caracter habilitante «tendran a todos los efectos el caracter de autorizacion» (art. 17.1
in fine)s8.

5 Sobre la aplicacion del requisito de reserva de ley por las corporaciones locales vid. las consideraciones expuestas por D. CA-
NALS | AMETLLER, “Reforma de la Administracion Publica y unidad de mercado: incidencias en el régimen de intervencién municipal
en la actividad econdmica privada”, Cuadernos de Derecho Local, nim. 36, 2014, pags. 44-45.

% En el recurso contra la LGUM interpuesto por el Parlamento de Catalufa, ante la, a nuestro juicio desacertada, lectura del
articulo 16 de la Ley por parte del recurrente, que entiende que del mismo se deriva que so6lo mediante ley estatal puede limitarse el
acceso a las actividades econdmicas y su ejercicio, el TC afirma categdéricamente que «de la lectura del articulo 16 de la Ley 20/2013
no se desprende que s6lo mediante una Ley estatal pueda regularse y, en su caso, limitarse el acceso a las actividades econémicas y
su ejercicio» (STC 79/2017, FJ 6).

% Sobre el principio de necesidad y proporcionalidad en la LGUM vy la doctrina del TJUE sobre el test de proporcionalidad, nos
remitimos a las explicaciones y citas jurisprudenciales contenidas en el (til y sistematico trabajo de J. J. PERNAS GARCIA, «El “princi-
pio de necesidad y de proporcionalidad” en la Ley de Garantia de Unidad de Mercado» Revista de Direito Econdmico e Socioambiental,
Curitiba, vol. 6, num. 2, 2015, pags. 54 a 72. También se refiere a los tres elementos del test de proporcionalidad M. REBOLLO PUIG,
“El Estado Autondmico tras la Ley de Garantia..”, cit., 2015, pags. 112-113. Un examen de aplicacion del principio de proporcionalidad
en relacién concreta con unas ordenanzas locales reguladoras de infraestructuras de comunicaciones electrénicas es desarrollado en el
trabajo de DE LA TORRE MARTINEZ, L., “Los principios de proporcionalidad y de necesidad bajo el prisma de la garantia de la unidad
de mercado: 4 nuevos condicionantes de las ordenanzas locales de telecomunicaciones?”, Revista Espafiola de Derecho Administrati-
vo, num. 181, 2016, pags. 191-225.

5 En el preambulo de la LGUM se consideran aqui incluidas, a titulo de ejemplo, las actividades desarrolladas por el taxi y el
arrendamiento de vehiculos con conductor, las concesiones demaniales o las oficinas de farmacia.

% La STC 97/2018, de 19 de septiembre, ha realizado una interpretacion de conformidad de la inscripcién de los agentes inmo-
biliarios en un Registro administrativo, prevista en la Ley vasca 3/2015, condicionada a que se entienda que dicha inscripcion tiene
caracter voluntario (lo que no queda claro en el texto legal). Entre las consideraciones se indica, a contrario sensu, que de entenderse
que la inscripcion tuviera caracter habilitante para el ejercicio de dicha profesion no seria conforme por contrariar el articulo 17.1 de la
LGUM, que tiene caracter de ley basica.
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Pero lo que realmente supone una novedad tremendamente restrictiva®® para las posibilidades regula-
torias autonémicas® sobre control administrativo preventivo de las actividades econdémicas, es el régimen
dispuesto en las letras a) y b) del apartado 1 del articulo 17 de la Ley, a través de las que se establece un nu-
merus clausus de razones imperiosas de interés general (RIIG) invocables para establecer autorizaciones.

En concreto, y en funcion del objeto, se distinguen dos supuestos:

A) Si la autorizacién es concerniente al operador econdémico (normalmente relativa al acceso a su
actividad)®?, solo puede justificarse en la proteccion de cuatro RIIG:

» Seguridad publica.
» Salud publica.

* Medio ambiente.
» Orden publico.

B) Si la autorizacion es relativa a las infraestructuras o instalaciones en las que se vaya a desarrollar la
actividad, solo puede justificarse en la proteccion de cinco RIIG:

» Seguridad publica.

+ Salud publica.

* Medio ambiente.

* Entorno urbano.

« Patrimonio histérico-artistico.

Como puede observarse coinciden tres RIIG en ambos supuestos, mientras que, razonablemente, se
admite el orden publico como causa justificativa de imposicidn de autorizacién para el acceso a una actividad
y, de otro lado, la proteccién del entorno urbano y del patrimonio histérico-artistico como valores mas vincu-
lados a la implantacién de licencias para las edificaciones e instalaciones.

A partir de ahi, se plantea a los reguladores la tarea de delimitar el significado y alcance de cada una
de las RIIG. Y dado que, a nivel legislativo interno, el articulo 3.11 de la Ley Paraguas, teniendo sin duda
en cuenta el origen del concepto, define «Razdn imperiosa de interés general» como «razén definida e in-
terpretada la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas», hay que convenir con
REBOLLO PUIG que «parece obligado acudir a la jurisprudencia del Tribunal de Luxemburgo para delimitar,
incluso a efectos internos, qué haya de entenderse por cada una de esas razones» 2. Lo que, en opinion de
este autor que compartimos, podra facilitar la tarea aludida pero que, en todo caso, ni sera sencilla ni lograra
resolver todas las dudas®.

Excede del alcance de estas paginas el examen pormenorizado de los contenidos, alcance y limites de
cada una de las RIIG a las que se refiere la LGUM. Pero si cabe insistir en que, tras la entrada en vigor de
la Ley 39/2015, del Procedimiento Administrativo Comun, la aplicaciéon de los principios de buena regulacion
contenidos en su articulo 129 deberia llevar a los diferentes Gobiernos impulsores de algun anteproyecto
de ley que prevea cualquier tipo de autorizacion a justificar razonadamente en su exposicién de motivos la

%9 Criticada, como se indico, tanto por el Consejo de Estado como por una relevante doctrina (vid. ap. 1.2 supra).

% Como ha sefialado REBOLLO PUIG, “el Estado podra aprobar leyes que sometan actividades privadas a la obtencion de una
autorizacion sin que concurra alguna de las razones del articulo 17.1 LGUM”; “El Estado Autonémico tras la Ley de Garantia..”, cit.,
2015, pag. 111. En la misma linea I. URRUTIA LIBARONA, sefiala la «limitacién respecto a la capacidad de intervencion de las CCAA»
(y no del Estado en cuanto que podra modificar el régimen por él previsto); cit., pag. 214. También J. SOLANES MULLOR considera
que el viraje del legislador espafiol, en relacién con el principio de unidad de mercado, «no tiene efectos neutrales, tiene un perdedor:
la capacidad reguladora de los entes territoriales subestatales»; cit., pag. 116.

6 Como ya se dijo, la Disposicion final segunda de la LGUM moadifica el articulo 5 de la Ley Paraguas para ajustarla a estas
restricciones, asi como la Ley 27/2013, de 27 de diciembre, de Racionalizacion y sostenibilidad de la Administracion Local, modifica la
redaccion del articulo 84 bis de la Ley de Bases de Régimen Local en el mismo sentido, al que se afiade la restriccion de RIIG relativas
a la autorizacion de infraestructuras o instalaciones que se mencionan a continuacion, en el mismo empefio normalizador.

52 REBOLLO PUIG, M., “El Estado Autondmico tras la Ley de Garantia..”, cit., 2015, pag. 115. No desaprovecha este autor la
ocasion para calificar de «fenédmeno casi paranormal» a “este singular fenédmeno de remisién del legislador a la jurisprudencia —mas
aun, de remision del legislador estatal y para cuestiones de Derecho interno a la jurisprudencia del Tribunal europeo construida con otra
base y a otros efectos—".

8 El propio REBOLLO, a continuacién de lo expuesto, plantea unas interesantes reflexiones sobre lo problematico que resulta la
delimitacion acertada de la RIIG «orden publico», ejemplificandolo con las dudas que suscita su masiva invocacion en la Ley andaluza
3/2014, de 1 de octubre, de medidas normativas para reducir las trabas normativas para las empresas, en cuyo anexo aparece como
justificacién de 65 autorizaciones; ademas de poner de manifiesto las dudas que suscitan las RIIG justificativas de otras autorizaciones
previstas en la misma Ley; “El Estado Autondmico tras la Ley de Garantia..”, cit., 2015, pags. 115-117.
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necesidad y proporcionalidad de la medida en atencién a la satisfaccion de la concreta razén de interés ge-
neral en que se fundamente. Lo cual debe contribuir a superar el mero cumplimiento formal de la exigencia
de ley para legitimar autorizaciones por medio de meros listados o tablas, a menudo dispuestas en anexos
de leyes sin acompafiamiento de una minima justificacion.

En definitiva, el legislador espafiol ha optado por fijar un régimen mas desregulado del que deriva de las
exigencias del mercado interior europeo en la materia®. Dicha situacién ya se produjo con la normativa de
transposicion de la Directiva de Servicios, al disponer un numerus clausus de RIIG, no exigido por aquella.
Pero, posteriormente, la LGUM la ha sobrepasado, al establecer un nuevo numerus clausus de RIIG para la
justificacion de autorizaciones extremadamente reducido. La LGUM consolida asi un régimen excesivamen-
te restrictivo en relacién con la utilizacion del instrumento autorizatorio por parte de las CCAA que, en ocasio-
nes, podria dejar desasistidos otros intereses publicos no cubiertos por los RIIG acotados, pero igualmente
dignos de proteccion. De esta manera, cuando el legislador autonémico aprecie la necesidad de ejercer al-
gun tipo de control sobre determinadas actividades econémicas y no pueda justificar concretamente alguna
de las RIIG mencionadas, tendra que recurrir a su instrumentacion a través de declaraciones responsables
0 comunicaciones, como se comenta a continuacion.

B) Declaraciones responsables

En este sentido, la LGUM (art. 17.2 en combinacién con la remisién contenida en el 5.1) admite la
exigencia de declaracion responsable, tanto para el acceso y ejercicio de la actividad como para las infraes-
tructuras e instalaciones fisicas en las que se vaya a desarrollar, cuando se justifique en alguna de las RIIG
enumeradas en el articulo 3.1 de la Ley Paraguas: el orden publico, la seguridad publica, la proteccion civil,
la salud publica, la preservacion del equilibrio financiero del régimen de Seguridad Social, la proteccion de
los derechos, la seguridad y la salud de los consumidores, de los destinatarios de servicios y de los trabaja-
dores, las exigencias de la buena fe en las transacciones comerciales, la lucha contra el fraude, la proteccién
del medio ambiente y del entorno urbano, la sanidad animal, la propiedad intelectual e industrial, la conser-
vacion del patrimonio historico y artistico nacional y los objetivos de la politica social y cultural.

Ello supone que, aunque con un margen mas amplio, los posibles limites al ejercicio de la libertad de
empresa instrumentados a través de declaracidn responsable, solo podran sustentarse en un numerus clau-
sus de razones imperiosas de interés general lo que, de nuevo y como acertadamente ha notado REBOLLO
PUIG, deja fuera otras posibles razones que pudieran justificar restricciones a dicha libertad®®, ademas de
utilizar de forma limitativa una técnica que en el Derecho comunitario, de donde proviene, es abierta y no
restringida a una lista cerrada.

C) Comunicaciones

En cuanto a las comunicaciones, se admiten por las mismas RIIG que las declaraciones responsables,
gue se acaban de enumerar. No obstante, el articulo 17.3 afiade que las autoridades podran exigirlas cuando
«precisen conocer el numero de operadores econdmicos, las instalaciones o las infraestructuras fisicas en
el mercado». Coincidimos con PERNAS GARCIA en que la normativa administrativa sectorial muestra que
la comunicacion transciende normalmente el mero conocimiento estadistico, constituyendo «un instrumento
gue permite conocer las caracteristicas de la actividad o instalacion, verificar el nivel de cumplimiento de la
legislacion sectorial, asi como ejercer de forma efectiva el control a posteriori de la actividad» .

Por ultimo, el apartado 4 del articulo 17 requiere de las autoridades competentes que, una vez aplicado
el principio de necesidad y proporcionalidad, dispongan un Unico medio de intervencién, bien sea una auto-
rizacion, una declaracién responsable o una comunicacion. De esta forma se establece la regla de un solo
instrumento de intervencion: elegido uno, deben excluirse los demas.

% En este sentido se ha manifestado |. URRUTIA LIBARONA, cit., pag. 217 y también M. REBOLLO PUIG, “La libertad de em-
presa tras la Ley...”, cit., pag. 29.

% M. REBOLLO PUIG menciona, entre otras, aquellas contenidas en el articulo 38 de la Constitucion, como son las derivadas
de la «defensa de la productividad», de las «exigencias de la economia general» o de la «planificacion» y afiade que la Unién Europea
nunca ha considerado que sélo las razones imperiosas de interés general pueden justificar restricciones a la libertad de empresa; “La
libertad de empresa”, cit., 2014, pags. 26 y 27.

6 J. J. PERNAS GARCIA, cit., pag. 91.
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Dicha regla es una expresién mas del principio finalista de simplificacién de cargas recogido en el arti-
culo 7 de la LGUM, tendente a evitar duplicidades innecesarias. La reduccién de cargas administrativas, en
los supuestos en que se pruebe justificado, en cuanto suponga una simplificacion de las actividades de las
Administraciones publicas incrementando su eficacia, puede suponer una reducciéon de costes para estas y
también para los agentes econdmicos.

2. Ladisposicién de condiciones materiales relativas al ejercicio de la actividad

Las disposiciones reguladoras de muchas actividades econémicas® —en buena medida autonémicas—,
tienden a establecer una ordenacion bastante completa de las mismas incluyendo: a) condiciones y requisi-
tos vinculados al establecimiento fisico donde se va a desarrollar la actividad®, si ese es el caso; b) requisi-
tos relativos a elementos subjetivos concernientes al operador (constitucion formal de la empresa), condicio-
nes relativas a sus gestores o personal (cualificacion profesional) o garantias (seguros, fianzas), o similares;
c) otros requisitos, deberes, limitaciones o prohibiciones vinculados al funcionamiento y la gestion ordinaria
de la actividad una vez iniciada, tales como la existencia de hojas de reclamaciones en los establecimientos,
exigencias informativas hacia los consumidores y usuarios, condiciones de comercializacion de productos o
servicios, condiciones de conservacion de los productos para su venta, y otras semejantes.

Esta regulacion material de la actividad suele ir acompafiada de la regulacién instrumental del medio de
intervencion dispuesto para la supervision de inicio —en la expresion tradicional— o acceso —en la terminolo-
gia post-Directiva de Servicios— de la actividad.

Este esquema regulatorio, en el que se entremezcla la reglamentacion de requisitos relativos a ele-
mentos reales, personales o funcionales, tiene sentido por razones sistematicas y de eficacia normativa.
Se pretende con ello plasmar y conformar en un Gnico texto el entero régimen juridico de una determinada
actividad econémica, desde los requisitos de acceso a la disciplina de su ejercicio.

Obsérvese que los requisitos incluidos en la letra a) anterior se refieren a elementos por asi decirlo esta-
ticos (infraestructuras o instalaciones), mientras que los recogidos en la letra b) presentan una exigencia de
permanencia temporal. Es por ello que las normas suelen disponer el deber de mantenimiento en el tiempo
de dichos requisitos. Y también es por ello por lo que la garantia del cumplimiento de este tipo de condiciones
materiales se suele anudar a la exigencia de alguno de los medios de intervencién examinados anterior-
mente, singularmente una autorizaciéon o una declaracion responsable al inicio de la actividad, sin perjuicio
del eventual control posterior de que se mantiene su cumplimiento por parte de la autoridad de supervision.

Por contraste, los requisitos recogidos en la letra c), en tanto trabados a la dinamica de la gestién em-
presarial una vez en marcha, tienen un punto de fugacidad a la que no se acomoda su supervision por los
medios anteriores, sino a través de la inspeccion.

Las autoridades autondmicas®, en el ejercicio de sus potestades de ordenacion, pueden naturalmente
establecer requisitos relativos al ejercicio de la actividad econémica’, cuya supervision debe ser simultanea

5 Frecuentemente reglamentarias, en desarrollo de una habilitacion legal.

% Con frecuencia recurriendo en esto a remisiones al cumplimiento de normativa bajo supervision de las entidades locales, tipi-
camente a las disposiciones vigentes en materia de medio ambiente, edificacion, ordenacion territorial y urbanistica, sanidad e higiene,
seguridad, sistemas de prevencion, proteccién, extincién y evacuacion en caso de incendios, asi como las referidas a la accesibilidad.

% Ya actuen como autoridades de destino o de origen. Estas ultimas, como autoridades competentes para disponer la ordenacién
y supervisar el ejercicio de la actividad desarrollada por el operador en el mismo territorio donde accedio a la misma, con independencia
de que desarrolle también o no dicha actividad en otros territorios. Asi, si el operador accede a la actividad en Galicia y, como sera
frecuente, posteriormente, la ejerce en dicho territorio —con independencia de que la ejerza también en el de Asturias y Cantabria—,
sera la autoridad gallega la competente para la supervision y control del ejercicio de dicha actividad en su ambito territorial, por mas
que la definiciéon de autoridad de destino del Anexo LGUM no se limita a decir que esta es la competente en el lugar donde el operador
desarrolla el ejercicio de dicha actividad, sino que agrega la circunstancia de que dicho operador esté «legalmente establecido en otro
lugar del territorio nacional», lo que supone una laguna técnica (al no determinarse cual es la autoridad competente para supervisar el
ejercicio de la actividad desarrollada por el operador en el mismo territorio donde accedi6 a la misma), que debe integrarse en el sentido
expuesto.

0 La diferenciacién entre requisitos de ejercicio de la actividad econémica en relacion con los de acceso a la misma, ha tenido
reflejo desde los primeros informes emitidos por la Secretaria del Consejo para la Unidad de Mercado (SECUM) ante reclamaciones
presentadas via articulo 26 LGUM (v. gr. Informe “Juego. Maquinas de apuestas”, de 2 de abril de 2014; o Informe “Comercio-Horarios”,
de 25 de noviembre de 2014), o a través de los denominados «informes de valoracién» emitidos en el marco de los procedimientos
de informacion previstos en el articulo 28 de la LGUM (v. gr. Informes “Sanidad-Carteles prohibido fumar”, de 29 de octubre de 2014 y
“Seguros-Hojas de reclamaciones”, de 4 de noviembre de 2014); informes disponibles en la web de la SECUM. A veces, no obstante,
como ha notado ALONSO MAS, M. J., “La eficacia de los titulos habilitantes..”, cit., pag. 347, puede que «no resulte sencillo determinar
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a dicho ejercicio ademas de in situ. El operador queda sometido en este aspecto a la normativa vigente en el
territorio donde ejerza su actividad econémica, sea a través de un establecimiento o sin él, cuya supervision
corresponde a la autoridad competente en dicho territorio.

En todo caso, en el establecimiento de requisitos atinentes al ejercicio de las actividades econémicas
las autoridades competentes se ven también sometidas a limitaciones™.

Por un lado, conforme al dictado expreso del articulo 5.1 de la LGUM?2, deben motivar su necesidad en
el mismo numerus clausus de razones imperiosas de interés general previsto para las declaraciones respon-
sables y comunicaciones que, como se ha visto, estan enumeradas en el articulo 3.11 de la Ley Paraguas.

Por otro lado, dichas normas no deben establecer requisitos considerados contrarios a la LGUM en
los apartados no anulados del articulo 18.2, como aquellos que pudieran tener efectos discriminatorios, por
razén de establecimiento o residencia del operador, o requisitos de seguros de responsabilidad civil o ga-
rantias equivalentes o comparables a las exigidas en origen, entre otros, que examinaremos en el epigrafe
siguiente.

El TC destaca el papel que pueden jugar las regulaciones de condiciones materiales de las actividades
economicas frente al caracter restrictivo de las autorizaciones. Asi en la STC 111/2017, apoyandose en su
propia jurisprudencia reiterada a lo largo del mismo afo 2017, argumenta que aunque la LGUM «limita los
bienes o valores que pueden ser objeto de proteccion mediante la técnica autorizatoria, al establecer el ca-
talogo taxativo de razones que pueden justificar el control preventivo», ello no pone en riesgo la dimension
social que desarrolla el capitulo Il del titulo | de la Constitucion «en la medida en que la Ley 20/2013 no
impide que las autoridades competentes “establezcan, respecto de la actividad de que se trate, condiciones
materiales destinadas a objetivos legitimos distintos” de los enumerados taxativamente». Al respecto recuer-
da el Tribunal que «asi lo ha razonado la STC 101/2017, de 20 de julio, FJ 10, haciendo referencia especifi-
camente a las Comunidades Auténomas: aunque no puedan tutelar esos otros bienes mediante la exigencia
de autorizaciones, si pueden hacerlo “fijando requisitos y limites y, en general, mediante las regulaciones
materiales cuya aprobacion le corresponde por virtud de sus Estatutos de Autonomia” (en el mismo sentido:
SSTC 79/2017, FJ 7,y 91/2017, de 6 de julio, FJ 7)» ™.

Es mas, el alto Tribunal parece apuntar a la regulacion de condiciones materiales como una via que ad-
mitiria mayor flexibilidad en cuanto a la justificacion de restricciones. Asi, en la misma STC 111/2017 (FJ 4,a),
tras recordar que la libertad reconocida en el articulo 38 de la Constitucion es compatible con la regulacion
de condiciones a la misma, sefiala que dichas condiciones «deben ajustarse a un canon de razonabilidad en
el sentido de que respondan a un objetivo constitucionalmente legitimo y sean idéneas o adecuadas para
conseguirlo sin que su intensidad llegue al punto de suponer un impedimento practico del libre ejercicio de
la actividad econdmica». Matizando a continuacion que «el canon ha de ser mas incisivo si los requisitos
o condiciones a la libertad de empresa afectan, no ya a su desarrollo o ejercicio, sino al acceso mismo al
mercado (SSTC 53/2014, de 10 de abril, FJ 7; 30/2016, de 18 de febrero, FJ 6, 35/2016, de 3 de marzo,
FJ 4y 89/2017, de 4 de julio, FJ 14)»™. De lo que, a sensu contrario, cabe inferir la disposicién del Tribunal

cuando estamos ante una cuestién atinente al ejercicio de la actividad, y competencia de la autoridad de destino; y cuando estamos
ante un requisito relativo al acceso a la misma o a la fabricacién o requisitos del producto».

M. REBOLLO PUIG ha resaltado la limitacion de las posibilidades de imposicion de condiciones materiales al ejercicio de
las actividades econdmicas como uno de los aspectos mas sustancialmente restrictivos de entre los dispuestos por la LGUM. Para
este autor, constituye «el aspecto mas importante, el capital, el de mas calado, el que restringe mas sustancial y severamente las
competencias de los distintos poderes publicos y el que, quizas, debilita mas sus posibilidades de tutelar aquéllos que consideren
intereses generales»; “El Estado Autonémico tras la Ley de Garantia..”, cit., 2015, pag. 101. También M. RODRIGUEZ PORTUGUES,
ha destacado el salto cualitativo que suponen las exigencias de la LGUM relativas a los requisitos materiales o sustantivos, frente a las
exigencias previas derivadas de la Directiva de Servicios y de la Ley Paraguas, centradas fundamentalmente en requisitos formales o
de procedimiento; “El impacto de la Ley de Garantia de la Unidad de Mercado sobre la ordenacion del comercio interior”, en ob. col. El
nuevo marco juridico de la unidad de mercado. Comentario a la Ley de garantia de la unidad de mercado, Dir. M. J. Alonso Mas, Madrid,
2014, pags. 542-544.

2 Que establece: «Las autoridades competentes que en el ejercicio de sus respectivas competencias establezcan limites al ac-
ceso a una actividad econémica o su ejercicio de conformidad con lo previsto en el articulo 17 de esta Ley o exijan el cumplimiento de
requisitos para el desarrollo de una actividad, motivaran su necesidad en la salvaguarda de alguna razén imperiosa de interés general
de entre las comprendidas en el articulo 3.11 de la Ley 17/2009, de 23 de noviembre, sobre el libre acceso a las actividades de servicios
y SuU ejercicio.».

 FJ4,bdelaSTC 111/2017, de 5 de octubre.

" En la citada STC 35/2016 el Tribunal sefala que el «test de proporcionalidad se ha aplicado solamente a regulaciones que
pueden afectar al acceso al mercado, al comienzo en el ejercicio de la actividad [...]. Pero cuando se trata de regulaciones que “afectan
al ejercicio de una actividad empresarial, sin afectar al propio acceso a la misma”, como ocurre en este caso, el canon de constitu-
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a consentir un test de necesidad y proporcionalidad mas laxo en relacion con la justificacion de requisitos
materiales atinentes al ejercicio de la actividad.

Cabe especular que, dadas las limitaciones para disponer algunos instrumentos de control ex ante,
las autoridades autondémicas, y las locales en la medida de sus posibilidades, opten por centrarse en la
introduccién de condiciones materiales al ejercicio en la regulacion de las actividades econémicas bajo su
competencia, reforzando los mecanismos de control ex post™.

Finalmente, interesa sefialar que la LGUM tampoco ha garantizado la eliminacién de distorsiones en
lo referente a los requisitos de ejercicio de las actividades econémicas. Esto es, no contiene medidas que
fuercen a las CCAA a equiparar los requisitos que condicionan el funcionamiento de las empresas una vez
que han accedido a la actividad. Para la eliminacion de distorsiones en este punto habria que apelar a las
actuaciones de cooperacion tendentes a promover la armonizacion de las normativas autondmicas previstas
en la LGUM, asi como a su instrumentacion a través de titulos estatales (art. 149.1.13.2 y leyes de armoni-
zacion), ya aludidas anteriormente®.

3. Actuaciones calificadas como limitaciones no admitidas

Para el aseguramiento del sistema de constriccion de las posibilidades interventoras que se viene exa-
minando, el articulo 18.2 de la LGUM define, finalmente, una serie de actuaciones de las autoridades com-
petentes consideradas expresamente como limitaciones a la libertad de empresa no conformes con la Ley,
referidas tanto a actuaciones de ordenacion normativa como a actuaciones administrativas singulares.

Tras la anulacion de las letras b), c) y e) del apartado 2 del articulo 18 por la STC 79/2017, por su
vinculacion directa con el principio de eficacia como ya se ha visto, la lista de limitaciones prohibidas se ha
reducido a las que se comentan a continuacion.

En primer lugar, se consideran contrarias a la Ley una serie de actuaciones que presentan un sesgo
discriminatorio, y que suponen una pormenorizacion del principio de no discriminaciéon establecido en el
articulo 3 de la propia Ley ™.

De esta forma, en virtud de la letra a) del apartado 2, se prohibe la introduccion de requisitos discrimi-
natorios «basados directa o indirectamente en el lugar de residencia o establecimiento del operador», para
el acceso o ejercicio de una actividad econdmica, para la obtencion de ventajas econdémicas o para la adju-
dicacion de contratos publicos.

En concreto, se considera ex lege discriminatorio, que la autoridad que disponga alguna de las anterio-
res medidas establezca requisitos vinculados a su territorio, como que:

1. El operador esté establecido, o tenga su domicilio social, o disponga de un establecimiento fisico
dentro de aquel.

cionalidad empleado por la jurisprudencia de este Tribunal es algo diferente, pues solamente permite verificar si esas medidas son
“constitucionalmente adecuadas», esto es, si la medida cuestionada «constituye una medida adecuada para la consecucién de un fin
constitucionalmente legitimo, sin que le corresponda a este Tribunal ir mas alla, pues ello supondria fiscalizar la oportunidad de una
concreta eleccion del legislador, de una legitima opcion politica» (STC 53/2014, de 10 de abril, FJ 7).

> Ello puede parecer plausible especialmente en aquellas situaciones en las que la Administracion ejerce su labor de supervi-
sion de la legislacion protectora de los consumidores, aunque fuera por el rédito politico que pudiera teéricamente reportar. Se han
indicado variadas motivaciones que pudieran haber incitado a los poderes regionales a generar la tan denostada inflacion normativa,
no pareciendo siempre justificadas en la proteccion de intereses realmente diferenciados. Incluso abundan las criticas sefialando a
motivaciones mas o menos espurias o demagogicas, como la justificacion de su gestion frente a los gastos que generan a los ciuda-
danos (BECKER ZUAZUA, F., “; Qué hacemos con la regulacion?”), el efecto imitacion entre CCAA, o la tendencia a la diferenciacion,
introduciendo notas distintivas que la diferencien del resto (GUTIERREZ CARRIZO, ., “Marco regulatorio y unidad de mercado: una
perspectiva desde el analisis econémico”; trabajos ambos incluidos en la ob. col. Marco regulatorio y unidad de mercado, Ed. Circulo
de Empresarios, Madrid, 2006, pag. 58 y pags. 137-138, respectivamente.

6 Vid. supra ap. 1.3 (nota 50) y también, en este sentido, ALONSO MAS, M. J., “La eficacia de los titulos habilitantes..”, cit., 2014,
péags. 343-344.

7 Que establece: «1. Todos los operadores econdémicos tendran los mismos derechos en todo el territorio nacional y con respecto
a todas las autoridades competentes, sin discriminacion alguna por razén del lugar de residencia o establecimiento. 2. Ninguna disposi-
cion de caracter general, actuacion administrativa o norma de calidad que se refiera al acceso o al ejercicio de actividades econémicas
podra contener condiciones ni requisitos que tengan como efecto directo o indirecto la discriminacién por razén de establecimiento o
residencia del operador econdmico». Ante el interés generado por la polémica regulacién de otros aspectos de la LGUM, ha pasado
mas desapercibido entre los comentaristas la atencion prestada por la Ley a este principio que conecta con la larga lucha que el TJUE
ha venido desplegando contra medidas discriminatorias encubiertas entre Estados miembros, y cuya correcta aplicacion, en nuestra
opinién, constituiria el remedio a una buena parte de los problemas justificadores de la Ley.
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El operador haya residido u operado durante un determinado periodo de tiempo en el mismo.

El operador haya estado inscrito en registros de dicho territorio.

4. El personal, los propietarios o los miembros de los érganos de administracién, control o gobierno de
la empresa operadora residan en dicho territorio o relinan condiciones que directa o indirectamente
discriminen a las personas procedentes de otros lugares del territorio.

5. El operador deba realizar un curso de formacion dentro de dicho territorio.

W

No parece que haya nada que objetar a que las normativas que puedan disponer las autoridades com-
petentes —lo que incumbe principalmente a las CCAAy también a los Ayuntamientos—, que afecten al acceso
o al ejercicio de las actividades economicas eviten la inclusién de requisitos como los que se acaban de
enumerar.

Tampoco en relacion con los requisitos de solvencia o criterios de adjudicacién en relacion con la licita-
cién de contratos publicos, lo que esta en linea con el principio de no discriminacion también presente en la
normativa y jurisprudencia en materia de contratacion publica europea e interna’.

Mas peliaguda, sin embargo, parece la aceptacion tal cual de las mismas limitaciones en relacién con
los requisitos que puedan disponer las Administraciones publicas «para la obtencién de ventajas econdmi-
cas», expresion que el articulo 18 no delimita, pero que el anulado articulo 20.3,a) de la misma Ley, al utilizar
la misma expresion afadia «bien sean subvenciones o beneficios fiscalesy; lo que permite inducir que se
apunta a actuaciones publicas en el ambito del fomento. Desde luego, una lectura literal del precepto induce
a interpretar que la LGUM estaria prohibiendo, por ejemplo, que una determinada Administracién estable-
ciera requisitos vinculados con la exigencia de establecimiento fisico, domicilio social, residencia o ejercicio
de la actividad del operador en su territorio, a la hora de establecer las bases reguladoras de una linea de
subvenciones dirigidas al fomento de la calidad en la prestacién de servicios por parte de los operadores.

No obstante, en el Acuerdo de la Comision Bilateral de Cooperacion Administracién General del Estado-
Comunidad Auténoma de Galicia en relacion con las discrepancias manifestadas —entre otros— sobre el
articulo 18.2.a) de la LGUM, las partes coinciden en interpretar «que su contenido no obsta a que se pue-
da exigir el ejercicio de una actividad econdmica en el territorio para la obtencién de ventajas econémicas
vinculadas a politicas de fomento, sin ello implique discriminacién por razén de la nacionalidad o domicilio
social de la empresa» . Del contenido de este Acuerdo se colige, por tanto, la admisibilidad de exigencia
del ejercicio de la actividad econdmica subvencionada en el territorio de la Administracién que conceda una
ayuda lo que, por otra parte, es acorde con el ambito territorial de su competencia.

El criterio del Acuerdo ha sido coherentemente seguido por la Secretaria del Consejo para la Unidad
de Mercado (SECUM) en varios de sus informes emitidos ante reclamaciones presentadas via articulo 26
LGUM. Valga como ejemplo representativo (en cuanto acumula doctrina previa anterior) el Informe de 24 de
agosto de 2016%! sobre una convocatoria de subvenciones en Catalufia que afecta a centros de formacién
de empleo en el que, tras invocar expresamente el indicado Acuerdo, se argumenta que la propia naturaleza
de la politica de fomento exige una cierta territorialidad de sus efectos, por lo que es exigible que las acti-
vidades a desarrollar por los operadores solicitantes tengan conexion con el ambito territorial de la entidad
concedente de las subvenciones materializandose, por ejemplo, en la generacion de actividad econémica

8 Requisito limitado, por tanto, a operadores que sean personas fisicas. Llama la atencién que no se haya extendido al personal
de la empresa, como en el supuesto anterior.

% Sin perjuicio de que el TJUE haya admitido el requisito de establecimiento en el territorio de la licitadora como condicion de
ejecucion (pero no en fase de adjudicacion, que es la expresion que usa la LGUM) como apunta P. A. BOIX MANO, con cita de la
Sentencia Contse de 27 de octubre de 2005; en “Contratacion del sector publico”, en ob. col. El nuevo marco juridico de la unidad de
mercado. Comentario a la Ley de garantia de la unidad de mercado, dir. M. J. Alonso Mas, Madrid, 2014, pag. 482. Vid. el andlisis del
principio de no discriminacién por razén del establecimiento o la residencia del operador en la contratacion publica, puesto en relacion
con la LGUM, que realiza esta autora en las pags. 472-492 del trabajo citado. El Informe de la SECUM «Contratacién publica — equipos
proteccion de bomberos Sevilla, de 2 de octubre de 2017, en relacién con el requisito de solvencia de disponibilidad de un centro de
trabajo en la provincia de Sevilla, para garantizar la rapidez de las reparaciones de los equipos en los servicios de emergencia, conside-
ra que «podrian valorarse otras opciones menos distorsionadoras de la actividad econémica como la determinacién de un compromiso
de tiempo maximo de respuesta». Ademas, continta, «en la medida en que el requisito de disponer de establecimiento fisico en la
provincia de Sevilla pudiera suponer una discriminacién por razén del lugar de residencia o establecimiento del operador, ese requisito
podria ser contrario al articulo 18.2.a).1.%».

8 Acuerdo publicado por la Resolucion de 14 de octubre de 2014, de la Secretaria General de Coordinacion Autonémica y Local
(BOE de 29 octubre de 2014).

8 Informe “Centros de Formacion de Empleo-Catalufia”, de 24 de agosto de 2016. Todos los informes de la SECUM estan dispo-
nibles en su web: http://www.mineco.gob.es/portal/site/mineco/gum.
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en el mismo. En el caso concreto, considera la Secretaria que puede deducirse la vinculacién de la medida
cuestionada «con una politica de fomento de la actividad econémica y de la generacién de empleo en el am-
bito territorial de la Comunidad Auténoma de Catalufia, politicas sobre las cuales las conexiones territoriales
se consideran compatibles con la LGUM».

En base a lo expuesto, cabria inferir una cierta voluntad de la Administracion General del Estado de
suavizar la aplicacion literal de la Ley, admitiendo que las Administraciones autonémicas y locales exijan que
las empresas desarrollen su actividad en su territorio al arbitrar ayudas econdmicas, porque la finalidad es el
fomento de la actividad econdmica en el mismo.

Sin embargo, de nuevo hay sefialar los estrechos limites dentro de los que se mueve dicha pretendida
relajaciéon pues, en otro Informe de la SECUM también relacionado con una Orden de convocatoria de sub-
venciones publicas destinadas a la financiacion de planes de formacién de empleo en Aragén, se considera
discriminatorio y contrario al articulo 18.2.a) LGUM el requisito contenido en la convocatoria de disponer de
centros o entidades de formacién domiciliadas en el territorio de Aragén®2,

Sobre este asunto, posteriormente, la Comision Nacional de los Mercados y la Competencia interpuso
recurso contencioso-administrativo contra la Orden de convocatoria aludida via articulo 27 de la LGUM. Lo
gue llevé a la Audiencia Nacional, por su parte, a plantear una cuestion de inconstitucionalidad en relacion
con el articulo 18.2.a).1.° de la LGUM vy, en concreto, respecto al inciso «o que disponga de un estable-
cimiento fisico dentro de su territorio», por entender que pudiera invadir la competencia autonémica de
ejecucion de la legislacion estatal en materia laboral. En su reciente Sentencia 121/2018, de 31 de octu-
bre, el Tribunal Constitucional, partiendo de la base de que el precepto cuestionado se ampara en el titulo
competencial estatal del articulo 149.1.13 CE, confirma la validez de este titulo transversal para condicionar
el ejercicio de competencias sectoriales autonémicas, mas si cabe, como en el caso, cuando dichas com-
petencias sean ejecutivas, por lo que confirma la constitucionalidad del precepto objetado, desestimando la
cuestion planteada. Por cierto, que en contra del criterio del Ministerio Fiscal, que considera que el precepto
es inconstitucional®.

Ante todo lo expuesto, no puede dejar de sefialarse y criticarse la complejidad y las dificultades de inter-
pretacion a la que se ven abocados los aplicadores de la LGUM, que parece que estan obligados a distinguir
entre vinculacién del ejercicio de la actividad al territorio y la domiciliacién o el establecimiento fisico donde
frecuentemente aquella habra de desarrollarse. Lo cual resulta forzado ante la literalidad de la Ley y, en todo
caso, no siempre sera facil de dilucidar. Efectivamente, si se admite la primera de dichas vinculaciones, con
mas razoén si cabe, parece admisible la exigencia de implantacion territorial en ciertos casos. Especialmente
cuando las ayudas estén vinculadas a las infraestructuras o instalaciones fisicas fomentando, por ejemplo,
la mejora de la calidad de las mismas (piénsese, por ejemplo, en las no infrecuentes ayudas autonémicas
dirigidas a la elevacion de la calidad o categoria de los establecimientos de alojamiento turistico emplazados
en las mismas), pues no tendria sentido que la autoridad convocante fomentara la mejora de las instalacio-
nes radicadas en otro territorio, excediendo la territorialidad de su competencia.

Todo ello evidencia un exceso mas de entre los que, como se ha visto, se han achacado a la LGUM, fru-
to de un cierto extremismo desregulador en el que puntualmente incurre, que, en el caso, se podia haber evi-
tado excepcionando o simplemente matizando sus postulados en relacion con las actuaciones de fomento.

Pasando a otros preceptos del articulo 18, el TC ha justificado su rechazo a la declaracion de inconsti-
tucionalidad de las letras d) y f) del apartado 2 de dicho articulo, argumentando que los mismos estan en la

8 Informe “Educacion. Centros de formacién de Empleo-Aragén”, de 22 de septiembre de 2015, en reclamacion via articulo 26 con-
tra la Orden de 7 de agosto de 2015, de la Consejeria de Economia, Industria y Empleo del Gobierno de Aragén. En el Informe se puede
leer: «Si bien, en virtud de la LGUM debe entenderse que esta conexion con el ambito territorial no puede establecerse exclusivamente en
relacién a la existencia de un domicilio social o un establecimiento fisico concreto (en este supuesto “centros o entidades de formacién do-
miciliadas ...”) en un determinado territorio sino, por ejemplo, por la generacién de actividad econémica en el mismo con base en posibles
diferentes indicadores-ventas, empleo generado, prestacion de servicios a un determinado tipo de cliente, etc.». Por lo que concluye que
«la LGUM considera requisito discriminatorio para la obtencion de ventajas econémicas la solicitud de establecimiento, establecimiento
fisico o el domicilio social de operador en el territorio de la autoridad competente. No obstante, la obtencién de ventajas econémicas vincu-
ladas a las politicas de fomento puede venir vinculada a la solicitud del ejercicio de la actividad econémica en un determinado territorio».

8 La Fiscalia General del Estado en sus alegaciones considera que «el precepto resulta desproporcionado y no justificado por
su finalidad, al no admitir correccion alguna la prohibicion de que la comunidad autébnoma pueda exigir o ponderar la existencia de es-
tablecimientos fisicos en su territorio». Por ello concluye que «la norma cuestionada es inconstitucional por vulnerar la competencia de
las Comunidades Autbnomas que, en aplicacion del principio de territorialidad, pudieran exigir el requisito de contar con establecimiento
fisico en el territorio. Se infringe el orden de distribucion de competencias derivado del articulo 149.1.7 CE y en particular, también del
articulo 77.2 del Estatuto de Autonomia de Aragén» (Antecedente 7 in fine de la STC 121/2018).
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linea de evitar conductas publicas discriminatorias y que sus previsiones «no vulneran la libertad de circula-
cion de bienes y personas en todo el territorio nacional (art. 139.2 CE). Antes bien, en opinién del Tribunal la
desarrollan, al proscribir condiciones o requisitos concretos por discriminatorios o proteccionistas. Del mismo
modo, lejos de dificultar el libre intercambio comercial, lo favorecen, por lo que en modo alguno trasgreden
la garantia constitucional de la libertad empresarial (art. 38 CE)» (STC 111/2017, FJ 4,c).

El precepto de la letra d) prohibe a las autoridades de destino la exigencia a los operadores de requisitos
adicionales en relacion con los seguros de responsabilidad civil o garantias que ya se les hubieran exigido
en origen y que sean equivalentes o comparables a las dispuestas en su propia normativa. Obsérvese que
el precepto, en cuanto considera disconforme con la Ley la exigencia de «requisitos de seguros de respon-
sabilidad civil o garantias equivalentes o comparables en lo esencial en cuanto a su finalidad y a la cobertura
que ofrezca en términos de riesgo asegurado, suma asegurada o limite de la garantia, adicionales a los esta-
blecidos en la normativa del lugar de origen», esta admitiendo a sensu contrario que la autoridad de destino
pueda exigir una garantia complementaria en dichos supuestos®.

El precepto constituye un ejemplo aislado, dentro de la fallida LGUM, de lo que podria haber sido una
linea menos radical y mas acertada de implantacién de un sistema de reconocimiento mutuo que exige,
como cautela de seguridad, la habilitacion a la autoridad de destino para practicar un test de comprobacion
de la equivalencia® sustantiva del requisito de acceso del operador en origen con el exigido en su territorio
y, caso de resultar negativo, poder exigir el complemento necesario de aptitud para garantizar un nivel de
proteccion similar del interés general que sus propios requisitos normativos tratan de preservar, como hemos
propuesto en otro lugar®. En todo caso, adquiere renovado valor, una vez eliminado el inconveniente que
alli sefialabamos de que el precepto parecia estar en contradiccién interna con el articulo 19.3 de la misma
ley®’, al haber sido anulado este altimo.

La segunda parte de la letra d) rechaza ademas una conducta con visos proteccionistas al proscribir
gue la autoridad competente pueda exigir que las aludidas garantias o seguros deban suscribirse con un
prestador radicado en su territorio. Dicha circunstancia se encuentra recogida expresamente en la lista de
requisitos prohibidos de la Directiva de Servicios (art. 14.7) y de la Ley Paraguas (art. 10,9).

Resulta discordante con lo que se acaba de comentar, en relaciéon con la comprobacion de la equiva-
lencia, la redaccion de la letra f) que prohibe a las autoridades competentes la «exigencia de requisitos de
obtencion de una autorizacion, homologacion, acreditacion, calificacion, certificacion, cualificacion o recono-
cimiento, de presentacion de una declaracion responsable o comunicacién o de inscripcién en algun registro
para acreditar la equivalencia de las condiciones que reune el operador establecido en otro lugar del territo-
rio» con los requisitos exigidos por las autoridades convocantes para la concesion de ventajas econdémicas.
No parece coherente que en el supuesto de la letra d) se acepte la comprobacién de la equivalencia y en
estos supuestos no.

Reiterados Informes de la SECUM® —anteriores a las SSTC de 2017— han considerado contrario al
principio de no discriminacioén, junto al de eficacia, la inclusién en las convocatorias de medidas de fomento

8 En el mismo sentido ALONSO MAS, M. J., “La eficacia de los titulos habilitantes..”, cit., 2014, pag. 345 (nota 63), que asimismo
sefiala el antecedente que tiene este precepto en el articulo 23 de la Directiva de Servicios.

8 Se hacen eco del mencionado atributo de equivalencia como premisa para una correcta aplicacion del reconocimiento mutuo,
entre otros C. PADROS REIG y J. M. MACIAS CASTANO, cit., pags. 126-127; T. DE LA QUADRA-SALCEDO FERNANDEZ DEL CAS-
TILLO, cit., pags. 228-229; y J. AGUDO GONZALEZ, cit., pag. 390. Asimismo, |. URRUTIA LIBARONA, cit., pags. 234-235, critica que
el principio de eficacia se haya construido de forma ajena a estos principios, por lo que propone «articular un verdadero sistema de
equivalencia y reconocimiento mutuo entre las autoridades autondmicas competentes».

8 Vid. J. SOLATEYSSIERE, “El principio de eficacia nacional..”, cit., pags. 243-244. Situacion si prevista en el articulo 21. 2 de la
Ley Paraguas: «Cuando un prestador que se establezca en Espafia ya esté cubierto por un seguro de responsabilidad civil profesional
u otra garantia equivalente o comparable en lo esencial en cuanto a su finalidad y a la cobertura que ofrezca en términos de riesgo
asegurado, suma asegurada o limite de la garantia en otro Estado miembro en el que ya esté establecido, se considerara cumplida la
exigencia a la que se refiere el apartado anterior. Si la equivalencia con los requisitos es solo parcial, podra exigirse la ampliacion del
seguro u otra garantia hasta completar las condiciones que se hayan establecido en la norma que lo regula».

8 Que obligaba a las autoridades de destino a admitir la plena validez de los requisitos, cualificaciones, controles previos o
garantias obtenidos por el operador al amparo de la normativa del lugar en origen aunque sean distintos y «difieran en su alcance o
cuantia» de los propios.

8 \/éase por todos el anteriormente mencionado Informe “Centros de Formacion de Empleo-Catalufia”, de 24 de agosto de 2016
(y las citas que el mismo contiene a Informes anteriores), en el que se concluye que «el requisito de inscripcién o acreditacién en el
Registro de centros y entidades de formacion del Servicio de Empleo de Catalufia, exigido a las entidades formadoras externas que
sean contratadas por los beneficiarios de la convocatoria [...] resulta contrario a los principios de no discriminacién y eficacia nacional
de los articulos 18 y 20 de la Ley 20/2013, de 9 de diciembre, de garantia de la unidad de mercado».
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del requisito de inscripcién de la empresa solicitante en un registro competencia de la administracion con-
vocante. Compartimos la opinidon de que dicha exigencia es excesiva, pero no lo seria la habilitacién de la
facultad de la Administracién convocante de comprobar la equivalencia de los requisitos aportados por la
empresa externa con los exigidos a sus propios operadores; que podria llevarse a cabo, en su caso, a través
de actuaciones de cooperacion.

En todo caso, no se entiende bien que el TC haya anulado las letras b), c) y e) del articulo 18.2, por su
conexion con el principio de eficacia, y no haya anulado esta letra f), cuando su vinculacién con dicho anu-
lado principio es también evidente®. De hecho los Informes de la SECUM que se acaban de aludir, recurren
al argumento —basado en el ahora anulado art.20— de que «las acreditaciones o inscripciones en registros
tienen validez nacional, por lo que no cabe solicitar un registro especifico en un determinado ambito territorial
concreto para la obtencion de ventajas econdmicas» .

Por otra parte, la letra g) del articulo 18.2 prohibe que las autoridades competentes introduzcan «re-
quisitos de naturaleza econémica o intervencién directa o indirecta de competidores en la concesion de
autorizaciones, en los términos establecidos en las letras €) y f) del articulo 10 de la Ley 17/2009, de 23 de
noviembre, sobre libre acceso a las actividades de servicios y su ejercicio». Se trata de conductas desde
hace mucho tiempo rechazadas por la jurisprudencia del TJUE, que encuentran su expresion concreta en
forma de prohibiciones en la Directiva de Servicios (art. 14). La LGUM se limita aqui a remitir a la redaccién
mucho mas pormenorizada® de estos requisitos prohibidos en relacion con las autorizaciones contenida en
la Ley Paraguas; con el efecto, eso si, de extender la prohibiciéon a todas las actividades econémicas, con-
forme al ambito de aplicacion de la LGUM.

En el grupo de limitaciones tendentes a evitar actuaciones discriminatorias hay que incluir también la
prevision de la letra h) del mismo apartado y articulo, prohibiendo que en cualquiera de las actuaciones
publicas descritas se incorporen requisitos que supongan la exigencia para el operador de haber realizado
inversiones en el territorio de la Administracion actuante.

Finalmente, la lista se cierra con una clausula amplia en la que genéricamente se veta «cualquier otro
requisito que no guarde relacion directa con el objeto de la actividad econémica o con su ejercicio» 2, que, en
cuanto demanda un elemento de coherencia de las medidas, presenta una vinculacién con el cumplimiento
del principio de necesidad.

IV. EXTRACTO Y CONCLUSIONES

1. LaLGUM constituye el ultimo episodio significativo de una estrategia legislativa desreguladora que, en
dicha Ley, se asienta sobre dos puntales basicos. Por un lado, el principio de eficacia en todo el territorio
nacional de los medios de intervencion administrativa sobre el acceso a las actividades econdémicas.
Por otro, el sistema de limitacion de los medios de intervencion administrativa sobre las actividades
econdémicas.

2. La anulacién de la regulacion del primero de dichos principios por el TC debilita aquella estrategia en

8 Vinculacién que también sefiala ALONSO MAS, M. J., “Garantias sustantivas de los operadores econémicos: requisitos y limi-
tes de la actuacion de las «autoridades competentes»”, en ob. col. El nuevo marco juridico de la unidad de mercado. Comentario a la
Ley de garantia de la unidad de mercado, dir. M. J. Alonso Mas, Madrid, 2014, pag. 207.

% Vid. Informe “Educacion — Centros Formacion Empleo Asturias”, de 19 de febrero de 2016, y la remisién que en el mismo se
hace a otros Informes anteriores en los que se recoge la misma conclusion.

% Articulo 10 Ley Paraguas: «e) Requisitos de naturaleza econémica que supediten la concesion de la autorizacion a la prueba
de la existencia de una necesidad econémica o de una demanda en el mercado, a que se evallen los efectos econémicos, posibles o
reales, de la actividad o a que se haga una apreciacion de si la actividad se ajusta a los objetivos de programacion econémica fijados
por la autoridad competente o a que se comercialicen productos o servicios de un tipo o procedencia determinada. Las razones impe-
riosas de interés general que se invoquen no podran encubrir requisitos de planificacion econémica. f) Intervencion directa o indirecta
de competidores, incluso dentro de 6rganos consultivos, en la concesiéon de autorizaciones o en la adopcion de otras decisiones de
las autoridades competentes relativas al establecimiento para el ejercicio de una actividad de servicios, sin perjuicio de la actuacion de
colegios profesionales y consejos generales y autonémicos de colegios profesionales, como autoridades competentes, en el ambito
de las competencias que les otorga la Ley. Esta prohibicion se extiende a organismos como las camaras de comercio y a los interlo-
cutores sociales en lo que concierne al otorgamiento de autorizaciones individuales, pero esa prohibicién no afectara a la consulta de
organismos como las camaras de comercio o de los interlocutores sociales sobre asuntos distintos a las solicitudes de autorizacién
individuales, ni a una consulta del publico en general».

9 Para M. J. ALONSO MAS se trata de una «clausula residual, que corrobora que lo indicado en el art. 18-2 constituye un listado
abiertox; “Garantias sustantivas de los operadores..”, cit., pag. 211.
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la medida en que pueda reactivar la exigencia de requisitos de acceso a operadores —ajenos al sector
servicios— por parte de las autoridades de destino, al haberse desactivado parcialmente la obligacion
de reconocimiento del titulo habilitante de origen y, con ello, una de las medidas que contribuian a la
reduccién de cargas administrativas para los operadores.

3. A pesar de ello, la LGUM mantiene su fuerza desreguladora, al haber avalado el TC el sistema de
limitacién de los medios de intervencion administrativa sobre las actividades econémicas, que constituye
elinstrumento de mas garra en el sostenido empefio desregulador, en cuanto que directamente constrifie
la capacidad interventora publica sobre aquellas actividades.

4. Especialmente contribuye a la realizaciéon del aludido empefio el régimen fuertemente restrictivo para
las posibilidades regulatorias autonémicas y locales sobre control administrativo preventivo de las
actividades econémicas dispuesto en el articulo 17 de la Ley, a través del que se establece un numerus
clausus excesivamente reducido de razones imperiosas de interés general que pueden ser invocadas
para establecer autorizaciones.

5. Menosrestricciones se presentan en cuanto a las posibilidades de establecer la regulacién de condiciones
materiales y requisitos relativos al ejercicio de las actividades econdmicas, no sélo porque el &mbito de
posibles justificaciones es mas amplio (cualquier RIIG del articulo 3 de la Ley Paraguas), sino también
teniendo en cuenta las apreciaciones del TC al respecto, que apuntan en la direccién de flexibilizacion
del control de razonabilidad en este aspecto.

6. Finalmente, se pone de manifiesto la necesidad de hacer una lectura matizada de las actuaciones de
las autoridades competentes calificadas expresamente como limitaciones no admitidas por el articulo 18
de la Ley. Especialmente en relacion con las medidas de fomento, admitiendo que las Administraciones
autonomicas y locales exijan que las empresas desarrollen su actividad en su territorio al arbitrar ayudas
econdmicas cuya finalidad sea el fomento de la actividad econémica en el mismo, lo que es acorde con
el @mbito territorial de su competencia.
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RESUMEN

El objetivo fundamental de este trabajo consiste en analizar las cuestiones mas controvertidas que
se han suscitado ante los tribunales, respecto de las causas de inadmision de solicitudes acogidas al
derecho de acceso y, especificamente, de la relativa a la necesidad de una accion de reelaboracién. Los
presupuestos legitimadores para la eficaz invocacion de esta causa fueron examinados en la primera
sentencia del Tribunal Supremo, dictada a raiz de una resolucién del Consejo de la Transparencia y Buen
Gobierno.

De su analisis se deriva que la interpretacion judicial asume el cambio de modelo operado por la LTBG y
la consideracion del derecho de acceso a la informacién como una garantia expansiva, lo que conduce a
una necesaria interpretacion restrictiva de las causas de inadmision. En lo referente al motivo basado en la
necesidad de una accién de reelaboracion, los criterios aceptados desembocan en la inadmisién cuando
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las solicitudes fuerzan la elaboracion ad hoc de un informe, sin perjuicio de asumir que todo otorgamiento
del acceso requiere un minimo de tratamiento, considerado tolerable. En cualquier caso, todavia es
seguramente pronto para posicionamientos firmes y tajantes, requiriéndose una mayor produccion
jurisprudencial para delimitar con claridad los contornos de las causas de inadmision, las cuales no dejan
de estar formuladas como conceptos juridicos indeterminados.

PALABRAS CLAVE

Derecho de acceso; inadmisién; procedimiento administrativo; reelaboracion.

ABSTRACT

The main aim of this work is to analyse the most controversial questions which have been raised in courts,
regarding the causes of non-admission of applications based on the right of access to public information
and, specially, the one linked to the necessity of a later re-elaborating action. The legitimacy for the effective
invocation of this cause was revised in a groundbraking decision of the spanish Supreme Court, given after
a resolution of the Council for Transparency and Good Governance.

From its analysis follows that judicial interpretation assumes the change of model operated by the
transparency act, and the ensuing consideration of the right of access to public information as an example of
«expansive right», which leads to an unavoidable restrictive interpretation of the causes of non-admission.
Regarding to the specific cause based on the need of a re-elaboration action, the accepted criteria settle
a due non-admission decision when the applications would force the elaboration of an «ad hoc» report to
be granted, notwithstanding the assumption that any grant of the exercise of the right of access requires
a minimum processing work, considered as tolerable. It is maybe still soon for positive and categorical
assessments about this issue; being necessary more case-law production in order to delimit more clearly
the outlines of all the non-admission causes, which are indeed formulated as legal indeterminate concepts.

KEYWORDS

Access to public information; non-admission; administrative procedure; re-elaborating action.

SUMARIO

1. INTRODUCCION. 2. SOBRE LAS CAUSAS DE INADMISION DEL DERECHO DE ACCESO. 2.1. LAIN-
TERPRETACION DE LOS CRITERIOS DE INADMISION ANTE EL CARACTER EXPANSIVO DEL DERE-
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de informacion inexistente. d. Caso: Especial Nochebuena y Campanadas 2016: recopilacion de informa-
cién existente. 4. AMODO DE CONCLUSION. 5. REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS.

1. INTRODUCCION

El ejercicio del derecho de acceso a la informacion publica previsto en la Ley 19/2013, de 9 de diciem-
bre, de Transparencia, Acceso a la Informacién Publica y Buen gobierno (LTBG) esta limitado en funcion de
la posibilidad de producir un perjuicio en torno a una serie de materias y derechos de terceros y, ademas, las
solicitudes de acceso pueden ser inadmitidas por estar incursas en una serie de supuestos, al margen de las
que hayan podido derivar de otras razones de tipo procedimental.

Las denegaciones son susceptibles de reclamacion ante el Consejo de la Transparencia y Buen Gobier-
no (CTBG), mediante un recurso previsto en el articulo 24 de la LTBG, cuya resolucion puede confirmarlas
u otorgar el acceso, aunque se observa la tendencia del CTBG a resolver las reclamaciones manteniendo
cierto criterio proclive a la transparencia y, consecuentemente, dado en mayor medida a permitir el acceso
a la informacion publica.
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Durante estos afios de funcionamiento y segun la informacién que ofrece el CTBG, se han recibido
3.812 reclamaciones a fecha de 31 de diciembre de 2018, de las que 2.386 corresponden a la Administracion
General del Estado (AGE). En paralelo, el CTBG ha ido evacuando una serie de informes, que especifican
los criterios para interpretar aquellos extremos de la LTBG que responden a conceptos juridicos indetermi-
nados o que precisan del analisis concreto de cada caso, de modo que se aclare el detalle para la correcta
aplicacién de los contenidos de la ley.

Era esperable que las resoluciones del CTBG fuesen recurridas en algunos casos ante los tribunales,
bien por impulso de los solicitantes que no viesen satisfechas sus pretensiones o0 —como es habitual—, por
parte de los sujetos obligados al suministro de la informacion por desacuerdo con ellas. Los primeros recur-
sos en sede judicial se interpusieron contra resoluciones del CTBG de 2015, y en afios posteriores se han
visto incrementados, dando tiempo suficiente como para contar con un primer grupo de sentencias sobre la
materia que tratan sobre los limites y los criterios de inadmisién. Adicionalmente DE LA NUEZ SANCHEZ-
CASADO (2017: 6) recuerda que estos recursos realmente pueden estar motivados por el animo de «dificul-
tar o dilatar el acceso a una informacion que se considera sensible desde un punto de vista politico», aunque
estos elementos —limites y causas de inadmisién— puedan ser formalmente alegados en los recursos como
argumentos para apoyar la no concesion del acceso.

El CTBG contabiliza actualmente mas de ciento diez resoluciones en el ambito de la AGE que han sido
recurridas ante la jurisdiccién contencioso-administrativa, de las cuales cerca de setenta ya han tenido algin
pronunciamiento de los tribunales?. Ademas, ha sido en 2017 cuando se ha dictado la primera Sentencia que
ha llegado al Tribunal Supremo a través de un recurso de casacién, a partir de una resolucion recurrida del
CTBG. Dicha sentencia trae causa en una solicitud de acceso a informacién sobre los gastos en que la Cor-
poracion de Radio Television Espafiola (CRTVE) incurrié por participar en el festival de Eurovision de 2015,
que, tras ser denegada por silencio administrativo, fue estimada por el CTBG, cuyo parecer fue confirmado
posteriormente hasta en tres ocasiones.

Resulta destacable que varias de las resoluciones del CTBG que han terminado en los tribunales estan
relacionadas con el acceso a informacién de la CRTVE. En varios de esos casos, los fundamentos juridicos
de los recursos abordan la necesidad de reelaboracion de la informacién como causa de inadmisién que mo-
tiva la no concesion de acceso. Hay que resaltar en relacion con este aspecto, que las sentencias de diversas
instancias han ido en direcciones opuestas segun los casos, por lo que aumenta el interés de su analisis para
delimitar claramente los criterios que permiten valorar cuando es o0 no valida la inadmision por esta causa.

El objeto principal de este trabajo consiste en el examen de las cuestiones mas controvertidas que se
han suscitado ante los tribunales respecto de las causas de inadmisién de solicitudes de acceso a la infor-
macién publica, y especificamente, en relacién a la causa consistente en la necesidad de una accion de
reelaboracién, complementando asi otros trabajos que se han centrado especialmente en las resoluciones
de los organismos de garantia (BARRERO, 2017).

Asi, en primer lugar se estudia, por un lado, el tipo de interpretacion aplicada en sede judicial (restrictiva
0 extensiva), dada la formulacion de las causas como conceptos juridicos indeterminados, mientras que, por
otro lado, se analiza la actuacion judicial respecto a la invocacion de estas causas en el seno de procedi-
mientos derivados de un previo silencio administrativo. En segundo lugar, se examina la causa relativa a la
necesidad de una accién de reelaboracion, por ser uno de los motivos habituales esgrimidos para no otorgar
el acceso, y porque ha sido tratado extensamente por los tribunales.

Para ello, se recurre al analisis de la regulacién estatal y autondémica?, a la doctrina juridica y del CTBG,
asi como a la jurisprudencia reciente sobre la materia. El andlisis de las sentencias dictadas ante reclama-
ciones constituye un ambito de especial interés, por cuanto su conocimiento contribuye a configurar adecua-
damente el alcance del derecho de acceso, su ejercicio, y para determinar claramente cuales son las reglas
y criterios a aplicar que permiten apreciar un supuesto de inadmision de solicitudes de acceso mas alla de
lo que establece la ley.

1 La cantidad restante corresponde a las reclamaciones recibidas en relacion a las Administraciones territoriales, entre las que se
encuentran las de aquellas Comunidades Auténomas cuyas resoluciones son asumidas por el CTBG, en funcién de la suscripcion del
convenio regulado en el articulo 24.6 LTBG.

2 Informe de estadisticas del CTBG a fecha de 31 de diciembre de 2018 y documento del censo de recursos contra resoluciones
del CTBG.

3 En la actualidad existen quince leyes autonémicas de transparencia y algunas tratan, ademas, temas afines como el gobierno
abierto o la participacion. De ellas, dos mantienen contenidos vigentes que son anteriores a la LTBG (Extremadura e Islas Baleares).
Las dos Comunidades Autdbnomas restantes estan en diversas fases de tramitacion (Comunidad de Madrid y Pais Vasco).
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Debido a lo reciente de las Ultimas Sentencias —que no siempre han seguido criterios convergentes—,
resulta de especial relevancia el estudio de las argumentaciones que los tribunales adoptan y su contraste
con el contenido de la normativa, la postura que ha adoptado la doctrina y el CTBG en sus resoluciones y en
los criterios interpretativos de la ley evacuados a tenor de sus competencias.

2. SOBRE LAS CAUSAS DE INADMISION DEL DERECHO DE ACCESO

Las principales causas para la no concesién del acceso que han terminado en litigio estan relacionadas
con los limites establecidos expresamente en los articulos 14 y 15 de la LTBG, asi como por los supuestos
de inadmisién del articulo 18. Todas ellas estan asi diferenciadas, pero podrian considerarse conjuntamente
como excepciones a la obligacién de suministrar informacién, tal y como proponia FERNANDEZ RAMOS
(2013: 253), a imitacién de lo establecido por la Ley 27/2006, de 18 de julio, por la que se regulan los derechos
de acceso a la informacion, de participacion publica y de acceso a la justicia en materia de medio ambiente
(LAPJMA). A continuacion, se realizan unas consideraciones generales sobre las causas de inadmision.

Es importante diferenciar adecuadamente entre la admision y los limites del derecho de acceso*. Como
bien puntualiza MORETON TOQUERO (2014: 16), el «efecto de la inadmisién resulta en la practica limita-
dor del derecho de acceso por cuanto lo excluye», es decir, limita el derecho, pero no porque las causas de
inadmision tengan esa naturaleza, sino porque sus efectos la producen, de ahi que haya que tener presente
que cada una de las causas de inadmision es «un criterio delimitador del objeto del derecho de acceso»,
pero no un limite en si mismo.

Conviene, asimismo, sefialar que la inadmisién ha consistido, tradicionalmente, en un pronunciamiento
del érgano administrativo (o jurisdiccional), que tiene el efecto de rechazar formalmente las pretensiones
del solicitante, pero debido a la concurrencia de razones que, precisamente, le impiden un pronunciamiento
sobre el fondo de lo solicitado. A pesar de ello, modernamente hemos asistido a una neta dilatacion de las
funciones de la inadmisién, bien como herramienta de economia procesal o de descongestidon o preserva-
cion de ciertos cauces procesales (CIERCO SEIRA, 2009: 38-50). Asimismo, algunas causas de inadmision
han visto adulterada su teleologia, al vincularse irremediablemente con la cuestién de fondo, lo que también
ha sucedido, en alguna medida con el ejercicio del derecho de acceso.

Hecha esta aclaracion, el articulo 18 LTBG establece los criterios de inadmision de solicitudes, delimi-
tando como causas que la informacion solicitada esté en curso de elaboracién o publicacion general, tenga
caracter auxiliar o de apoyo (notas, borradores, opiniones, resimenes, comunicacion o informes internos),
sea necesaria su reelaboracion, se dirijan a un érgano que no posea la informacién y se desconozca el com-
petente, 0 que sean manifiestamente repetitivas o tengan un caracter abusivo®.

Estos contenidos de la Ley difieren de la tendencia europea, que es aparentemente mas restrictiva respec-
to de los supuestos que se pueden asimilar a la inadmision. Asi, el articulo 5 del Convenio nim. 205 del Con-
sejo de Europa sobre Acceso a Documentos Publicos de 2009 (Convenio de Tromsg), Unicamente contempla
dos hipétesis como causas de rechazo en la tramitacion de solicitudes. Por un lado, cuando la solicitud no sea
razonable y, por otro, cuando se formule de manera tan vaga que la informacién no pueda ser identificada. Es-
tos dos supuestos contrastan con los cinco casos que la Ley contempla como posibles causas de inadmision.

Por otro lado, el Reglamento 1049/2001, de 30 de mayo, del Parlamento y del Consejo, relativo al ac-
ceso del publico a los documentos del Parlamento Europeo, del Consejo y de la Comision, establece limites

4 Por limites hacemos referencia a los que derivan del respeto a la proteccion de datos personales (art. 15 LTBG), asi como los
que se establecen ante la existencia de un perjuicio ante una serie de materia del articulo 14.1 LTBG: «a) La seguridad nacional. b) La
defensa. c) Las relaciones exteriores. d) La seguridad publica. €) La prevencion, investigacion y sancion de los ilicitos penales, adminis-
trativos o disciplinarios. f) La igualdad de las partes en los procesos judiciales y la tutela judicial efectiva. g) Las funciones administra-
tivas de vigilancia, inspeccion y control. h) Los intereses econémicos y comerciales. i) La politica econémica y monetaria. j) El secreto
profesional y la propiedad intelectual e industrial. k) La garantia de la confidencialidad o el secreto requerido en procesos de toma de
decision. l) La proteccion del medio ambiente».

5 Asi, el articulo 18 LTBG se expresa del siguiente modo: «Causas de inadmisién. 1. Se inadmitiran a tramite, mediante resolucién
motivada, las solicitudes: a) Que se refieran a informacion que esté en curso de elaboracion o de publicacion general. b) Referidas a
informacion que tenga caracter auxiliar o de apoyo como la contenida en notas, borradores, opiniones, resimenes, comunicaciones
e informes internos o entre érganos o entidades administrativas. c) Relativas a informacién para cuya divulgacion sea necesaria una
accion previa de reelaboracion. d) Dirigidas a un 6érgano en cuyo poder no obre la informacién cuando se desconozca el competente.
e) Que sean manifiestamente repetitivas o tengan un caracter abusivo no justificado con la finalidad de transparencia de esta Ley. 2.
En el caso en que se inadmita la solicitud por concurrir la causa prevista en la letra d) del apartado anterior, el 6rgano que acuerde la
inadmision debera indicar en la resolucion el 6rgano que, a su juicio, es competente para conocer de la solicitud».
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propiamente dichos como los contemplados en los articulos 14 y 15 LTBG. Ademas, en el marco de los do-
cumentos relacionados con cualquier perjuicio a los procesos de toma de decisiones (articulo 14.1 k), afiade
una limitaciéon que podria ser equivalente al supuesto de inadmisién que se establece en el apartado b) del
articulo 18.1, al denegar el acceso a todo aquel documento que «contenga opiniones para uso interno, en
el marco de deliberaciones o consultas previas en el seno de la institucion, incluso después de adoptada la
decision», aunque a continuacion, vuelve a restringir dicha limitaciéon a que «la divulgacién del documento
perjudicara gravemente el proceso de toma de decisiones».

2.1. Lainterpretacion de los criterios de inadmisién ante el caracter expansivo del derecho de acceso

Diversos autores, como RAMS RAMOS (2016: 21), alertan sobre la inadmisién como fenémeno que
puede tener como efecto «verdaderas limitaciones sustantivas» que se ven desprovistas de ponderacion,
test de dafio o de necesidad de audiencia, como sucede con el resto de los limites impuestos al ejercicio
de este derecho. Hay que tener en cuenta que los criterios de inadmision manejan una serie de conceptos
juridicos indeterminados, que dejan abiertas distintas vias para su interpretacion y «que de ser utilizados
abusivamente por los sujetos obligados podrian vaciar de contenido el derecho de acceso».

Tal y como estan formulados los supuestos de inadmision, con un amplio margen para la apreciacion
subjetiva, los sujetos obligados pueden pretender que tengan un alcance amplio, lo que choca frontalmente
con las aspiraciones de la norma expresada en su Preambulo, cuya literalidad ha sido recordada en nume-
rosas ocasiones por las sentencias dictadas en procesos promovidos contra resoluciones del CTBG.

De ahi que, a la hora de interpretar los limites y las causas de inadmision, el Tribunal Supremo en su
sentencia sobre el «caso Eurovisiony (STS 1547/2017, de 16 de octubre), haya recordado que cualquier
pronunciamiento sobre las circunstancias habilitantes de la inadmision «debe tomar como premisa la formu-
lacién amplia y expansiva con la que aparece configurado el derecho de acceso a la informacién en la Ley
19/2013» (FJ 4.°). Recuerda el Alto Tribunal que el derecho de acceso a la informacion se reconoce:

«como un auténtico derecho a acceder a la informacion publica en los términos previstos en
el articulo 105.b) de la Constitucién Espafiola» y que «la Ley configura de forma amplia ese
derecho a la informacién puablica, del que son titulares todas las personas y que podra ejercerse
sin necesidad de motivar la solicitud; que este derecho solamente se vera limitado en aquellos
casos en que asi sea necesario por la propia naturaleza de la informacién —derivado de lo dis-
puesto en la Constitucién Espafiola— o por su entrada en conflicto con otros intereses protegi-
dos; y, en fin, que, en todo caso, los limites previstos se aplicaran atendiendo a un test de dafo
(del interés que se salvaguarda con el limite) y de interés publico en la divulgacién (que en el
caso concreto no prevalezca el interés publico en la divulgacion de la informacion) y de forma
proporcionada y limitada por su objeto y finalidad» (FJ 4.°).

Por lo que concluye que «la formulacion amplia en el reconocimiento y en la regulacion legal del derecho
de acceso a la informacion obliga a interpretar de forma estricta, cuando no restrictiva, tanto las limitaciones
a ese derecho que se contemplan en el articulo 14.1. de la Ley 19/2013, como las causas de inadmision de
solicitudes de informacion que aparecen enumeradas en el articulo 18.1, sin que quepa aceptar limitaciones
que supongan un menoscabo injustificado y desproporcionado del derecho de acceso a la informacién».
De modo que bajo esta postura «restrictiva» de los limites al derecho y de las causas de inadmision de
solicitudes, ante la configuracion expansiva del derecho de acceso, solo serian aceptables las causas de
inadmision que estén justificadas «de manera clara y suficiente» (FJ 6.°).

En relacion al caracter expansivo del derecho de acceso y su correlativo efecto constrictor de cualquier
limitaciébn que se quiera establecer, también se suele hacer alusion en las sentencias a la interpretacion
que ha realizado el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH)® acerca del alcance del articulo 10 del
Convenio Europeo de Derechos Humanos’.

En este preciso sentido y tomando como sustento, en muy buena medida, la jurisprudencia de Estras-
burgo, conviene reparar en la creciente tendencia doctrinal a otorgar al acceso a la informacién publica el

& Véase principalmente la STEHD, de 8-11-2016 (caso Magyar) y el andlisis que realiza Lorenzo COTINO (2017: 287 y ss.) sobre
el test que confecciona el TEDH para determinar los casos en los que en el derecho de acceso debe tener una mayor proteccion en
atencion a su caracter como derecho fundamental.

7 SAN, de 25 de julio de 2017, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sec. 7.2, Rec. 46/2017, FJ 2.°.
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rango de auténtico derecho fundamental, desde la perspectiva del ordenamiento juridico-constitucional inter-
no. Aunque el Tribunal Constitucional no ha admitido aun con plenitud esta caracterizacion, ciertos autores
han encontrado en el derecho a recibir informacion, previsto en el art. 20 CE, la matriz a partir de la cual
emergeria, como una de sus manifestaciones, la naturaleza fundamental del derecho de acceso, siguiendo,
precisamente, la estela del TEDH (FERNANDEZ RAMOS, 2017b; COTINO HUESO, 2014; SANCHEZ DE
DIEGO FERNANDEZ DE LA RIVA, 2016; RAMS RAMOS, 2013)e.

Se dira que ello no tendria por qué influir de modo radical en la configuracién del régimen de admision
de las solicitudes de acceso, sobre todo a la vista de la trayectoria, no siempre aleccionadora, seguida en
el disefo del régimen de inadmision de los recursos de amparo (CIERCO SEIRA, 2009: 51 y ss.). Es cierto,
pero conviene adoptar la perspectiva adecuada en este tema. Primero, que el recurso de amparo esté o
haya estado sometido en su admisién a tramite a un régimen restrictivo, nada tiene que ver con que dicha
restriccién sea extrapolable al ejercicio mismo del derecho fundamental cuya tutela constitucional se impe-
tra. Segundo y consiguiente, resultaria incoherente, pues, tratar de establecer un paralelismo entre ambos
regimenes de admision. Esto es, entre, de un lado, el propio de la mas alta magistratura que nuestro sistema
contempla para la defensa de la CE, sometido a una presién resolutoria enorme, pero que se inserta en un
sistema en el que existen abundantes posibilidades de obtener la tutela del derecho, protegido también en
los escalones intermedios del sistema judicial. Y, de otro lado, el régimen de admision que se aplicaria por
parte de organizaciones administrativas puramente vicarias, permanentemente necesitadas de justificacion
en sus acciones y sometidas, estrictamente, al ordenamiento juridico general, sobre todo en un campo de
actividad afectante a la 6rbita de derechos de los ciudadanos, como es este.

En realidad y al margen del debate sobre la reconduccion del derecho de acceso general al ambito de
los derechos fundamentales, conviene reparar en el incuestionable cambio de modelo operado en la configu-
racion de este derecho, a partir de la LTBG. En efecto, hemos transitado en Espana desde una articulacion
clasica —netamente individual y defensiva del derecho de acceso—, hacia una arquitectura desvinculada de
una legitimacién personalizada en el requirente de acceso, mas abierta, centrada en una apertura y trans-
parencia general del aparato publico y en su exposicion «por defecto» al escrutinio civico y democratico, en
el que su objeto mismo es la informacion publica, al margen de su incorporacién o no a un procedimiento.

Estos y otros rasgos sirven para caracterizar dos modelos de acceso a la informacién publica en buena
medida ideales (CARLONI, 2014: 136-140). El que esta basado esencialmente en la experiencia norteame-
ricana de la FOIA (Freedom of Information Act), frente a ese otro modelo clasico —que ha regido en Espafia
a partir de la redaccion originaria del art. 37 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre (LRJ-PAC)—, fundamen-
tado en una opacidad general o «por defecto», con aperturas selectivas, activadas siempre a instancia de
ciudadanos individuales, a los que se exigiria la titularidad de una posicién juridica subjetiva cualificada, que,
en consecuencia, han de fundamentar su solicitud de acceso en la defensa de un derecho o interés legitimo,
y que opera exclusivamente sobre informacion publica vinculada a la actividad administrativa formalizada
(procedimientos o expedientes).

Por si fuera poco, no debe olvidarse que —como en parte se vuelve a insistir seguidamente— la consi-
deracién de la inadmisién como una operacion frustrante de una respuesta de fondo, con tintes de «ano-
malia», postula una constante interpretacion restrictiva de sus causas determinantes, asi como un examen
ponderado y sereno sobre su concurrencia, al margen de cualquier consideracién sobre la posicion subjetiva
de fondo afectada por el procedimiento. Esta postura ha sido mantenida por autores como CIERCO SEIRA
(2009:151 y ss.) en relacion con la inadmisién en los procedimientos de revision de oficio, aunque sus con-
clusiones son extrapolables a cualesquiera otras potestades o funciones.

A la vista de todo lo expuesto, parece poco cuestionable que cualquier interpretacion de los supuestos
de inadmision deba realizarse bajo una perspectiva restrictiva®, algo que a priori no parece haberse reflejado

8 Conviene, no obstante, referir que existen vehementes posiciones opuestas, como las de los profesores Tomas Ramén FER-
NANDEZ o Benigno PENDAS, como puede comprobarse por sus comparecencias parlamentarias durante la tramitacion del proyecto
de la que luego seria la LTBG (GUICHOT REINA, 2014: 37).

° La reconduccion del acceso a la categoria de los derechos fundamentales, que hoy parece dominante en nuestro panorama
doctrinal, es un tema sobre el que no podemos detenernos, con la profundidad necesaria en este trabajo. Ahora bien, su afirmacién
debe conllevar obligatoriamente un considerable impacto sobre la interpretacion de las causas de inadmision de las solicitudes de
acceso y su escrutinio judicial. No se trata, por lo demés, de un fenémeno novedoso, pues parecidas consideraciones se han venido
haciendo en nuestro ordenamiento juridico en relacion con el derecho de acceso de los concejales a la informacion municipal, unéni-
memente considerado como una facultad inherente al derecho de los ciudadanos «a participar en los asuntos publicos, [...] por medio
de representantes, libremente elegidos en elecciones periédicas por sufragio universal», reconocido en el art. 23.1 CE. Como se ha
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—con la intensidad necesaria—, en los criterios interpretativos del CTBG que ha dictado respecto a tres de los
supuestos de inadmisién. En concreto, se han formulado tales criterios respecto de aquella informacién que
tenga caracter auxiliar o de apoyo, que requiera reelaboracion, o que se trate de solicitudes de informacion
repetitivas o abusivas. En el resto de casos y en ausencia de unos criterios especificos, como es el caso de
la informacién en curso de elaboracion y publicacién general, o que se dirija a un érgano en cuyo poder no
obre la informacién cuando se desconozca el competente, hay que recurrir a la doctrina y a las resoluciones
del CTBG para dilucidar adecuadamente el alcance de la inadmision?®.

La existencia de estos criterios interpretativos es transcendente. En primer lugar, porque la propia ley
otorga la facultad de «adoptar criterios de interpretacion uniforme de las obligaciones contenidas en la ley»
(art. 38.2.a) a la Presidencia del CTBG, es decir, de erigirse en el 6rgano de referencia de interpretacion de
la Ley, al margen de la inexpropiable capacidad de jueces y tribunales para hacerlo. En segundo lugar, la
jurisprudencia analizada esta tomando como referencia dichos criterios interpretativos para apoyar la argu-
mentacion juridica de algunas de sus sentencias', aludiendo expresamente al valor reforzado que poseen
los criterios interpretativos por el hecho de que la Comisién de Transparencia del CTBG debe emitir informe
previo a su adopcion'?, y porque la misma esta formada por integrantes de procedencias cualificadas, en-
tre las que se encuentra la Autoridad Independiente de Responsabilidad Fiscal, el Tribunal de Cuentas, el
Congreso, el Senado, la Agencia Espafiola de Proteccion de Datos, el Defensor del Pueblo y el Ministerio
de Hacienda.

Cabe mencionar en este apartado, que en el Derecho autonémico se encuentran algunas precisiones
adicionales, que complementan los supuestos de inadmisidon comunes que se expresan en la LTBG?*3, Asi,
sucede en las Leyes de transparencia de Andalucia*, Aragén?®®, Canarias'®, Catalufia'’, Cantabria®, Cas-
tilla La Mancha?®, Comunidad Valenciana?, Navarra?' y Regién de Murcia??, que han establecido de forma
expresa una serie de reglas para fijar criterios especificos respecto a las causas de inadmision de la LTBG.
Entre estas reglas, se localizan, por ejemplo, la obligaciéon de indicar el tiempo estimado para la conclusion
de la informacion, cuando se inadmita una solicitud ante informacion en curso de elaboracion; la exclusion
de los informes de naturaleza preceptiva como causa de inadmisidn por su caracter auxiliar o de apoyo; o la

explicado por gran numero de autores (e.g. ORTEGA ALVAREZ, 2003; FERNANDEZ RAMOS, 2003), esta especial naturaleza del dere-
cho de acceso en la esfera local le ha otorgado, tradicionalmente, rasgos distintivos frente a aquel de que son titulares el comin de los
ciudadanos (con igual fundamento constitucional, pero esta vez radicado en el art. 105 b CE), destacando una interpretacion restrictiva
de sus limites, ya sean adjetivos, ya sustanciales.

0 BARRERO RODRIGUEZ (2017:45) destaca el esfuerzo que han realizado, tanto el CTBG como sus homélogos de las Comuni-
dades Autonomas, para perfilar los criterios de aplicacién de las causas de inadmision, aunque detecta que se sigue manteniendo «un
importante margen de apreciacion sobre la concurrencia o no, ante las circunstancias particulares de cada caso» y que, ademas, seria
conveniente matizar o perfilar los criterios interpretativos del CTBG una vez transcurrido un periodo prudencial, porque en algun caso
este érgano no «absorbe todos los supuestos posibles» en algunas causas de inadmision.

1 Veéase el Caso entrevistas personales, SICCA nim. 10 de 28 de noviembre de 2016, num. 159/2016, FJ 3.° (confirmada por
SAN, de 24 de abril de 2017, nim. Res. 162/2017, Sec. 7.2).

2 Vid. el articulo 8.2 b del Real Decreto 919/2014, de 31 de octubre, por el que se aprueba el Estatuto del Consejo de Transpa-
rencia y Buen Gobierno.

1 Las leyes autondmicas de transparencia son bastante redundantes, sin que en términos generales se hayan apartado de lo
establecido por la normativa estatal. Se echa de menos que, por cuestiones de aplicacion de una técnica legislativa mas acertada, no
hubiese una reproduccion de la norma estatal tan idéntica para plasmar los mismos contenidos en muchas de ellas, y que se hubiese
optado por una remision general, dejando solamente los contenidos propios que aportan las normas autonémicas.

14 Ley 1/2014, de 24 de junio, de Transparencia Publica de Andalucia.

15 Ley 8/2015, de 25 de marzo, de Transparencia de la Actividad Publica y Participacion Ciudadana de Aragon.

16 La norma canaria, Ley 12/2014, de 26 de diciembre, de transparencia y de acceso a la informacién publica, incluye ademas una
causa adicional de inadmision en su articulo 43.1.f) relativa a las solicitudes «Que afecten a una pluralidad de personas cuyos datos
personales pudieran revelarse con el acceso a la peticion, en nimero tal que no sea posible darles traslado de la solicitud en el tiempo
establecido para su resolucién». Durante el proceso de elaboracion de la norma, se contemplé la posibilidad de incluir este supuesto en
la LTBG, pero finalmente no prosperé. Su mera propuesta como causa de inadmision fue criticada porque en todo caso, sus previsiones
deberian llevar a una ampliacién de los plazos, pero no a una inadmisién (FERNANDEZ RAMOS, 2013:269).

17 La Ley 19/2014, de 29 de diciembre, de transparencia, acceso a la informacion publica y buen gobierno de la Generalitat varia
respecto a las causas de inadmision y no refleja el equivalente a las causas que se originan ante desconocimiento del érgano que posea
la informacion o ante solicitudes repetitivas o abusivas.

18 Ley 1/2018, de 21 de marzo de Transparencia de la Actividad Publica de Cantabria.

19 Ley 4/2016, de 15 de diciembre, de Transparencia y Buen Gobierno de Castilla-La Mancha.

0 Ley 2/2015, de 2 de abril, de Transparencia, Buen Gobierno y Participacion Ciudadana de la Comunitat Valenciana.

2 Ley Foral 5/2018, de 17 de mayo, de Transparencia, Acceso a la Informacion Publica y Buen Gobierno.

2 Ley 12/2014, de 16 de diciembre, de Transparencia y Participacién Ciudadana de la Comunidad Auténoma de la Region de
Murcia.
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imposibilidad de inadmitir bajo la causa de reelaboracion aquella informacién que pueda obtenerse mediante
un tratamiento informatizado de uso corriente, entre otras.

Aparte quedan normas como la extremefia? que no realiza aclaraciones adicionales y las Leyes de As-
turias?, Castillay Le6n?®, Galicia?®, Islas Baleares?’ y La Rioja?8, que directamente no regulan las causas de
inadmision y deben guiarse por la normativa estatal, bien porque son anteriores a la LTBG o porque hagan
una remision expresa a ella.

En este sentido, conviene recordar que, como ha venido a sefalar doctrina autorizada, no resulta cons-
titucionalmente tolerable el establecimiento, por parte de los legisladores autonémicos, de causas de inad-
mision adicionales a las dispuestas por la legislacién basica del Estado (FERNANDEZ RAMOS y PEREZ
MONGUIO, 2017:225; BARRERO RODRIGUEZ, 2017:3). Es este un problema que se extiende, ademas, a
otras determinaciones procedimentales esenciales en el ejercicio de este derecho y cuya fijaciéon univoca y
cerrada corresponde al legislador estatal. Entre ellas, estan las relativas al sentido del silencio administrativo
—sobre la que ya ha recaido pronunciamiento por parte del TC, que ha declarado inconstitucional algunos
preceptos la norma aragonesa?- o el establecimiento de cualesquiera otras especialidades procedimenta-
les. De ahi que pueda ser objeto de critica que la normativa autondmica fije, ya no solo reglas, sino practica-
mente supuestos de nueva redaccion, como sucede en la Ley Foral 5/2018, de 17 de mayo, con una serie
de anadidos como causa de inadmisién que se alejan de la redaccién de la LTBG, aunque finalmente pueda
existir mucha equivalencia y pudieran considerarse que quedan subsumidas en éstas®.

2.2. Motivacion, silencio administrativo e inadmision de solicitudes de acceso. Su articulacién
en sede judicial y ante los 6rganos especiales de reclamacién

La inadmisién da como resultado la finalizacion del procedimiento, aunque se destaca la obligacion,
que establece el mismo articulo 18.1 LTBG, de motivar los casos en los que se aplica. Segun los criterios
interpretativos del CTBG, dicha motivacion debe hacer expresas las causas de inadmision y su justificacion
legal o material; asimismo, la justificacion de la decision debe hacerse de forma concreta y aplicada al caso
de que se trate, por lo que se deduce que no seria valida como motivacion la invocacion de causas de ca-
racter general.

Sin embargo, se puede producir cierta rotura del esquema que plantea la Ley cuando, ante solicitudes
de acceso a la informacion, opere la institucion del silencio administrativo. En tal caso, la inactividad admi-
nistrativa tiene, como hemos dicho, efectos negativos, segun lo prevenido en el articulo 20.4 LTBG, lo que
abre a los solicitantes la posibilidad de interponer ante el CTBG el recurso previsto en el articulo 24. Del
andlisis de la jurisprudencia se observa cdmo, en algunos casos, el silencio administrativo ha pretendido ser
utilizado por los sujetos publicos obligados para esquivar la necesidad de motivacion, lo que posteriormente
y en sede judicial, han defendido como situaciones susceptibles de haber incurrido en causa de inadmision
o de infringir los limites que la ley establece.

Asi sucedi6 en el caso «Gastos de Eurovision 2015», en el que la CRTVE pretendia hacer valer que la
solicitud incurria en una de las causas de inadmision, por lo que —recuerda el tribunal— la decisién habria
requerido una resolucién motivada, algo que no se dio en este supuesto. Por lo tanto, no procederia a pos-

% Dicha norma, Ley 4/2013, de 21 de mayo, de Gobierno Abierto de Extremadura, regula ademas una causa de inadmision que
solo tiene equivalente en la norma canaria y que se refiere a aquellas solicitudes que afecten a una pluralidad de personas «cuyos datos
personales pudieran revelarse con el acceso a la peticion, en nimero tal que no sea posible darles traslado de la solicitud en el tiempo
establecido para su resolucién» (art. 21.d).

% Ley 8/2018, de 14 de septiembre, de Transparencia, Buen Gobierno y Grupos de Interés.

% Ley 3/2015, de 4 de marzo, de Transparencia y Participacion Ciudadana de Castilla y Ledn.

5 Ley 1/2016, de 18 de enero, de Transparencia y Buen Gobierno.

27 Ley 4/2011, de 31 de marzo, de la Buena Administracion y del Buen Gobierno de las llles Balears.

% La Ley 3/2014, de 11 de septiembre, de Transparencia y Buen Gobierno de La Rioja, hace una remisién en su articulo 13 a la
legislacion béasica del Estado para el ejercicio del derecho de acceso. No obstante, surgen dudas sobre la diferenciacién que esta norma
hace entre el derecho de acceso y las solicitudes de documentos y datos del sector publico autonémico con finalidades de reutilizacion,
sobre los que en su articulo 26.4 establece como causa de inadmisién de solicitudes «que impliquen un trabajo desproporcionado para
los servicios de la Administracion autonémica o que carezcan manifiestamente de utilidad».

2 La STC 104/2018, de 4 de octubre, ha declarado inconstitucional, por invasion de la competencia exclusiva estatal respecto
al procedimiento administrativo comun, el sentido estimatorio del silencio dispuesto en el articulo 31.1 de la Ley de Transparencia de
Aragon, por ser contradictorio con el efecto desestimatorio contemplado en la LTBG.

30 Entre ellas se pueden citar los apartados a y ¢ de su articulo 37: «a. Que se refieran a informacion que la ley excluya del de-
recho de acceso» y «c. Las peticiones de respuestas a consultas juridicas o las peticiones de elaboracién de informes o dictdmenes».

N
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teriori asumir que concurrié una causa de inadmisién: «no habiéndose dictado una resolucion expresa de
inadmision a tramite, no cabria tampoco entender infringido por la resolucién impugnaday, ya que el efecto
del silencio no es la inadmision de la solicitud, sino su desestimacion?L.

De hecho, hay que recordar que la resolucion que emita el sujeto publico obligado, por entender que se
incurre en inadmision, debe estar debidamente motivada especialmente ante causas de inadmision cons-
truidas en torno a conceptos juridicos indeterminados, cuya indefiniciéon constitutiva exige, desde un punto
de vista de pura justicia, un mayor énfasis sobre la interpretacién seguida en el caso concreto por el sujeto
publico de que se trate (CIERCO SEIRA 2009: 243-244). Por ello, pretender la inadmision en via judicial tras
no responder tempestivamente a la solicitud de acceso, y con ello, evitar la obligacién de motivar una resolu-
cion, es una practica escapista que deberia conllevar un mayor reproche en via judicial®?, ya que, finalmente
y pese a la advertencia que se hace constar en la sentencia, el tribunal entra a examinar la existencia o no
de causas que lleven a la inadmision. No obstante, bien es cierto que este aspecto parece ser esencial para
desestimar las pretensiones de la CRTVE en apelacion®? y casacion, y que, como se recuerda en la senten-
cia de este ultimo recurso, se tiene en cuenta que la CRTVE alegé la causa de inadmisién en el tramite de
alegaciones previo a la resolucion del CTBG, pese a que no habia resuelto como procedia tras la solicitud
de informacion34,

FERNANDEZ RAMOS (2017a: 61) recuerda que esta practica no debe ser admitida «acriticamente» y
reprocha la naturalidad con la que algunos organismos de garantia proceden a resolver las reclamaciones
ante el silencio administrativo, sin advertir las previsiones del articulo 20.6 LTBG, en el que se establece que
«el incumplimiento reiterado de la obligacién de resolver en plazo tendra la consideracién de infraccion grave
a los efectos de la aplicacion a sus responsables del régimen disciplinario previsto en la correspondiente
normativa reguladoray.

Asimismo, hay que tener en cuenta la existencia de sentencias que reconocen al CTBG la capacidad
para detectar la presencia de causas de inadmision, aun cuando no se haya resuelto en ese sentido por los
sujetos publicos requeridos. Asi, ante un caso de silencio administrativo en el que se alega tardiamente la
causa de inadmision en via de reclamacion, en el tramite de audiencia a las partes previo a la resolucion
del CTBG, el tribunal estima que este 6rgano administrativo de garantia «si puede declarar la concurrencia
de alguna de las causas de inadmision de la peticién de informacién recogidas en el articulo 18 de la Ley
19/2013», porque aun cuando «se desestima la peticion de informacion por silencio administrativo, tiene
plena competencia para analizar y valorar la totalidad de las causas de inadmisién o desestimacion o esti-
macioén que puedan alegarse»*. Es decir, que se permite veladamente que se produzca el silencio adminis-
trativo y que el CTBG pueda reconocer que existe causa de inadmision, aunque no haya resolucién expresa
de la organizacion a la que se haya solicitado la informacion.

No obstante, las practicas problematicas que se han expuesto tienen matices distintivos. Conviene no
perder de vista que el planteamiento judicial consistente en no consentir el examen de una posible causa de
inadmision de la solicitud de acceso, que no fue advertida en el procedimiento inicial, es plenamente cohe-
rente con el posicionamiento, asimismo jurisdiccional, de retorno al caracter puramente revisor de la jurisdic-
cion contencioso-administrativa en esta materia. En efecto, como ha destacado CIERCO SEIRA (2009: 278
y ss.), la tendencia judicial preponderante consiste, con caracter general, en no entrar en el enjuiciamiento
de fondo cuando la Administracién Publica ha pronunciado una resolucion de inadmision, limitando, pues, su
fallo a la procedencia o no de ésta.

Si el juez no puede satisfacer la pretension sustantiva que subyacia a la solicitud de acceso, porque el
acto de la Administracion Publica no le brindaba esa posibilidad, resulta hasta cierto punto coherente que
aquél persista en negarse a hacer cualquier cosa —en el caso, evaluar la procedencia de la inadmision— para
lo que el acto nuevamente no le habilita. Pero, entiéndase bien. Este posicionamiento judicial mayoritario,
nos parece hasta cierto punto razonable, en la medida en que no existe pronunciamiento administrativo

31 SJCCA num. 6, de 18 de mayo de 2016, num. 60/2016, FJ 3.°.

%2 Una de esas vias para la intensificacion del reproche judicial a tales conductas fraudulentas, habria podido consistir en la im-
posicién de las costas procesales a la Administracion Publica que incurriera en ellas. Sobre esto, remitimos de nuevo a CIERCO SEIRA
(2009: 297-298). No obstante, tal posibilidad qued6 en buena medida cercenada tras la reforma del sistema de imposicién de costas en
el contencioso-administrativo, operada por la Ley 37/2011, de 10 de octubre, de medidas de agilizacién procesal, que proyectd también
sobre este orden jurisdiccional la regla general victus victori.

33 SAN, de 7 de noviembre de 2016, nim. Res. 432/2016, Sec. 7.2.

3 8TS, de 16 de octubre de 2017, nim. 1547/2017, Sec. 3.2, FJ 3.°.

% SAN, de 27 de febrero de 2017, Sec. 7.2, nim. Res. 86/2017, FJ 6.°.
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previo sobre la inadmision, lo que vetaria el posterior escrutinio judicial sobre ese particular. Ahora bien, si
partimos de la necesidad de desembarazarse definitivamente de la servidumbre del acto administrativo y
de su estricta revision, dicha doctrina no puede, en cambio, ser tolerada. Y no puede serlo, toda vez que el
enjuiciamiento de la actividad unilateral de las Administraciones Publicas —no puede olvidarse— tiene como
objetivo prioritario la tutela judicial efectiva de los derechos e intereses de los ciudadanos, tal y como procla-
ma taxativamente el art. 24 CE.

Sucede, pues, que el juez debe actuar de modo equivalente a la Administracion, al resolver los recur-
sos administrativos®¢. En efecto, en estos el érgano que debe resolver ha de decidir, ciertamente, dentro
del ambito de las pretensiones de los interesados, pero también —si bien, con previa audiencia— «cuantas
cuestiones, tanto de forma como de fondo, plantee el procedimiento, hayan sido o no alegadas por los in-
teresados» (art. 119.3 Ley 30/2015, de 1 de octubre). Pues bien, a una tarea similar ha de proceder el juez,
con el énfasis afiadido de que su deber de intentar un enjuiciamiento sobre el fondo del asunto es todavia
mayor. En consecuencia, el juzgador ha de proceder a toda costa a un examen sobre el fondo de la solicitud
de acceso, salvo que necesariamente concurra algin obstaculo insuperable.

No se trata de entrar ahora en el proceloso y controvertido debate sobre la posibilidad de introduccién en
el contencioso de motivos no alegados en via administrativa, —frente a la prohibicién de suscitar cuestiones
nuevas—, pero si conviene hacer algunas aclaraciones sobre el alcance de esta invocacion extemporanea
de las causas de inadmision.

Primera. La Ley 9/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-administrativa (LJCA),
admite que tanto el demandante, como el sujeto publico demandado, puedan introducir nuevos motivos en
la demanda o la contestacién, «hayan sido o no planteados ante la Administracion» (art. 56.1). A pesar de
la equivoca redaccion de este ultimo inciso, parece que también la Administracion Publica podria invocar la
concurrencia de un motivo nuevo que amparase su pretension (la declaracion de ser conforme a Derecho el
acto recurrido y, con ella, la denegacion del derecho de acceso a los documentos por parte del solicitante),
siempre que esta permanezca invariable®. En tal sentido, alegar en via judicial la inadmisibilidad de la solici-
tud de acceso parece que deberia ser admitido, con caracter general, si —insistimos— lo que se pretende es
desvincular la labor jurisdiccional respecto de lo estrictamente valorado en sede administrativa.

Segunda. En los casos de desestimacion ficticia por silencio®, es cierto que se produciria una relevante
ausencia de motivacion por parte de la Administraciéon Publica respecto de la concurrencia de la causa de in-
admision®®, pero una vez admitido que la Administracion Publica demandada podria introducir en el proceso
un nuevo motivo (en el caso, de inadmisién de la solicitud de acceso), tendria el correlativo deber de motivar
Su concurrencia ante el juez.

Tercera. Hay que tener en cuenta que la inadmisién tuvo en su origen la finalidad de economizar el
despacho de los asuntos administrativos, permitiendo excluir la tramitacién de aquellas solicitudes que,
claramente, no podian comprenderse dentro de los parametros (objetivos, subjetivos o funcionales) del co-
rrespondiente procedimiento.

Tres eran, pues, las notas distintivas esenciales de la inadmisién. De algin modo, operaba al margen de
cualquier juicio sobre el fondo de lo suscitado y, en coherencia con ello, se basaba predominantemente en mo-
tivos de indole formal o en obstaculos procesales, dejando las apreciaciones sobre los limites sustantivos de

% Los recursos resultan, a nuestro juicio, asimilables a las reclamaciones —reciban o no esta precisa denominacion— habilitadas
ante érganos especializados en materia de transparencia e implementados por las distintas Administraciones Publicas. Entre tales
reclamaciones, destacan las previstas en el ambito la estatal, residenciables ante el CTBG, argumento ex art. 112.2, Ley 39/2015, de 1
de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas.

37 Cuestion, por supuesto, distinta es la de si, descartada la concurrencia de la causa de inadmision, debe pasar el juez al enjuicia-
miento de fondo de la solicitud de acceso, algo en lo que —nos reiteramos— creemos firmemente. Lo contrario ha constituido, en buena
medida, la tonica jurisprudencial, severamente criticada por CIERCO SEIRA (2009: 287 y ss.). Salvo que se alce un obstaculo a dicho
pronunciamiento de fondo, como el caracter discrecional de la apreciacion de alguno de los limites sustantivos al acceso. Y lo cierto es
que la mayor parte implican, con diverso alcance, el despliegue de un juicio discrecional (vid. el art. 14 LTBG). En tales casos, quedaria
al juez el inexpropiable poder de enjuiciar el correcto ejercicio de la discrecionalidad, aunque no el de sustituir el nucleo de la valoracion.
El limite de la discrecionalidad parece, pues, a priori, claro. Vid. con caracter general, para supuestos parecidos al aqui analizado, un
posicionamiento nitido desde antiguo en la mejor doctrina (CLAVERO AREVALO, 1963: 223-224).

% Que seran la mayoria de los potencialmente posibles, pues solo en ellos la Administracion Publica no habra tenido, auténtica-
mente, posibilidad de pronunciarse sobre la concurrencia de una causa de inadmision.

% Lo que no deja de ser relevante, pues algunas de las causas de inadmision implican un amplio margen de apreciacion, aunque
no siempre pueda identificarse dicho margen con el ejercicio de discrecionalidad. El exponente seria, seguramente, el supuesto previsto
en el art. 18.1 e LTBG: que las solicitudes «sean manifiestamente repetitivas o tengan un caracter abusivo no justificado con la finalidad
de transparencia de esta Ley».
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los derechos o intereses invocados a la resolucion final de los expedientes admitidos. Finalmente, tales causas
de inadmision se caracterizaban —en realidad, tenian sentido— por estar ubicadas en un momento inicial (limi-
nar) del procedimiento. Cuando a las mismas se fueron incorporando otras con caracteristicas distintas y mas
proximas a razones sustanciales y, por eso, a motivos de desestimacion final de las pretensiones, esa necesa-
ria evaluacion liminar se fue relajando en un proceso de caracter evolutivo (CIERCO SEIRA, 2009: 82 y ss.).

Esto sucede también en materia de derecho de acceso, de modo que nos encontramos con motivos de in-
admision que, con independencia de los defectos que puedan presentar en su configuracién, responden al mo-
delo clasico expuesto. Tal seria el caso de los previstos en los apartados d (solicitudes «dirigidas a un érgano
en cuyo poder no obre la informacioén cuando se desconozca el competente») y e («que sean manifiestamente
repetitivas o tengan un caracter abusivo no justificado con la finalidad de transparencia de esta Ley») del art.
18.1 LTBG. Contrariamente, otros de los motivos legales de inadmisién responden a esa categoria mas identi-
ficable con razones de fondo, como es el caso de los contemplados en los apartados a y b de dicho precepto®.

Pues bien, nos parece claro que Unicamente podria admitirse la invocacion procesal ex novo y, en de-
finitiva, la aplicacién extemporanea —en sede judicial o ante un érgano de reclamaciones— de una causa de
inadmision del derecho de acceso en estos Ultimos supuestos contemplados en el art. 18.1 ay b LTBG —lo
gue implicaria, esencialmente, un pronunciamiento de desestimacion—, pero de ningin modo en los prime-
ros (apartados d y e de dicho precepto), que necesariamente habrian de ser apreciados, expresamente y a
limine, en el procedimiento administrativo previo.

Caso mas dudoso seria, en cambio, el previsto en el apartado ¢ (sobre solicitudes «relativas a informa-
cion para cuya divulgacion sea necesaria una accion previa de reelaboracion»), aunque seguramente fuera
reconducible a los motivos que hemos sefialado como equivalentes a exclusiones del acceso por razones
de fondo (apartados a 'y b) y, por lo tanto, podria tal vez invocarse extemporaneamente por la Administracion
Pudblica demandada.

Permitir que, tras meses o afios de haber presentado la solicitud de acceso —sin haber recibido respues-
ta expresa de la Administracion Publica o incluso habiéndola recibido—, ya en sede judicial, la Administracion
Publica demandada pueda alegar eficazmente la denegacién del acceso por tratarse de una solicitud «mani-
fiestamente repetitiva»*!, que es un motivo de inadmision claramente defensivo, generaria una situaciéon de
injusticia material clamorosa que, a nuestro juicio, no se deberia permitir.

3. LA INADMISION POR SER NECESARIA UNA ACCION DE REELABORACION

A continuacién, se aborda la causa prevista en el art. 18 ¢ LTBG, que establece el supuesto de aquellas
solicitudes «relativas a informacién para cuya divulgacion sea necesaria una accion previa de reelaboraciony.
Esta causa de inadmisién es una de las que més ha sido esgrimida por los sujetos publicos obligados para
rechazar la concesion de informacion, constituyendo una especie de comodin para aquellos que pretenden
esquivar el otorgamiento del acceso. El problema de fondo sobre la «necesidad de reelaboracién de informa-
cion» reside en la adecuada interpretacion de las circunstancias que permitan afirmar su concurrencia.

Frente a una redacciéon mas limitada de la LTBG en este supuesto, cabe mencionar que la Ley andaluza
ha adicionado un criterio para la aplicacion de esta causa de inadmision. En concreto, dicha Ley autonémica
sefiala en su articulo 30 ¢ que «no se estimara como reelaboracion que justifique la inadmisién la informacion
que pueda obtenerse mediante un tratamiento informatizado de uso corriente». Asi, se vienen a admitir como
véalidas las solicitudes que requieran tratamiento, siempre que la complejidad del mismo esté circunscrita a
un tratamiento informatizado que no requiera especial complejidad. Esta previsidon guarda identidad con lo
gue se establece en las leyes de Comunidades Autonomas como Aragon (art. 30.1 a), Canarias (art. 43.2 ¢),
Cantabria (12.1 c), Castilla La Mancha (art. 31.1 c¢), Comunidad Valenciana (art. 16.2 b), Navarra (art. 37 g) y
Regién de Murcia (art. 26.4 c)*?. Ademas, la Ley navarra concreta la exclusion de esta causa de inadmision
en la «accion que requiera aglutinar la informacion dispersa en varios documentos existentes» (art. 37 g).

4 «a) Que se refieran a informacién que esté en curso de elaboraciéon o de publicaciéon general. b) Referidas a informacion que
tenga caracter auxiliar o de apoyo como la contenida en notas, borradores, opiniones, resimenes, comunicaciones e informes internos
o entre 6rganos o entidades administrativas». En realidad, se trataria en ultima instancia de informacién y documentos no accesibles.

4 Seria también de por si muy cuestionable que, en tales circunstancias, la Administracion Publica ante la que se presenté la
solicitud pudiera invocar, sin mayores consecuencias juridicas, el desconocimiento a que se refiere el apartado d del art. 18.1 LTBG.

42 La Ley de Extremadura solo establece el supuesto en los mismos términos que la LTBG.
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En el caso catalan (art. 29.1 b), la norma aborda este criterio de forma parcialmente equivalente, al
condicionar que para esa elaboracién o reelaboracion sea «necesaria una tarea compleja». Ademas, en tal
caso, la Ley afiade como novedad la posibilidad de «dar la informacién de forma desglosada, previa audien-
cia del solicitante».

3.1. Laaccién de reelaboracién segun el Consejo de Transparenciay Buen Gobierno

El CTBG dictd, el 12 de noviembre, el Criterio 7/2015, sobre causas de inadmision de solicitudes de in-
formacion relativas a informacion para cuya divulgacion sea necesaria una accion previa de reelaboracion®.
Para el desarrollo del criterio, el CTBG parte de la conceptualizacion de la informacién publica llevada a cabo
en el articulo 13 LTBG*4, para diferenciarla a continuacién de sus componentes, como son los datos y los
documentos. Asi, argumenta dicha instancia de garantia, que la informacion debe comprender necesaria-
mente un minimo de elaboracion a partir de los datos y documentos existentes, por lo que no se incurre en el
supuesto de inadmision cuando se requiere la «mera agregacién, o suma de datos, o el minimo tratamiento
de los mismos».

El CTBG utiliza algunos de los supuestos previstos por la LTBG en otros articulos para diferenciarlos
de la operacion de «reelaboracion» y, por tanto, excluirlos de la esfera en la que opera esta causa de inad-
misién. Entre ellos, menciona la informacion voluminosa, que, al contrario de la que exige operaciones de
reelaboracién, no origina inadmision y puede dar lugar a una ampliacién del plazo para facilitar la informa-
cion (art. 20.1 LTBG). También la distingue de las operaciones necesarias para que la informacion deba ser
anonimizada o disociada respecto de los datos de caracter personal que contenga, en el sentido expresado
por los articulos 15.4 y 16 de la Ley. No obstante, la parquedad explicativa del criterio interpretativo no per-
mite tener clara la distincién, cuando dicho proceso de disociacion conlleve una amplia carga de trabajo o
requiera una amplia elaboracion.

Por el contrario, el criterio interpretativo si admite la existencia de reelaboracion en los casos en que,
para ofrecer la que se ha solicitado, sea necesario hacer uso de diversas fuentes de informacién, o cuando
se haya solicitado informacion en un formato distinto de aquel en el que se conserva y la misma no sea re-
utilizable, exceptuando los casos especificos de extraccion de informacién en formato Excel o Word, que no
puede considerarse como una operacion de reelaboracion.

También, admite el CTBG que se proceda a la inadmision de la solicitud cuando no se disponga «de los
medios técnicos que sean necesarios para extraer y explotar la informacién concreta que se solicita, resul-
tando imposible proporcionar la informacién solicitada». Este supuesto también se tolera como causa de in-
admision ante el requerimiento de informacién voluminosa en un contexto de falta de los medios necesarios.

Sobre el criterio interpretativo, BLANES CLIMENT (2015) critica, muy fundadamente, que se pueda
inadmitir una solicitud de acceso si ello conlleva el volcado de datos de diversas fuentes*, ya que de este
modo se estaria restringiendo el derecho a la informacién publica y degradandolo a un mero derecho al «do-
cumento ya existentey, tal y como previamente argumenta el CTBG en su criterio para admitir cierto minimo
de reelaboracion de la informacion, sin que sea objeto de inadmision.

No parece faltar razén al autor. Al amparo de la LTBG, que recordamos, supone el transito hacia un mo-
delo mas abierto y transversal en cuanto al derecho de acceso a la informacién publica se refiere, no parece
fundada la inadmisidon de solicitudes de informacion que, no conllevando una tarea estricta de reelaboracion,
exijan del sujeto publico obligado simplemente la agregacion de lo requerido a partir de distintas fuentes.
No se trata, a nuestro juicio, de la reduccién del ahora examinado a un supuesto «derecho al documento
existente», sino mas bien de su degradacion a un atipico «derecho a la informacién publica obrante en una
sola fuente o sistema de informacion» “.

4 CI/7/2015, de 12 de noviembre.

4 Articulo 13. Informacién publica. «Se entiende por informacion publica los contenidos o documentos, cualquiera que sea su
formato o soporte, que obren en poder de alguno de los sujetos incluidos en el &mbito de aplicacion de este titulo y que hayan sido
elaborados o adquiridos en el ejercicio de sus funciones».

% En la Ley navarra se excluye expresamente como supuesto de esta causa de inadmision que la informacion esté dispersa en
varios documentos existentes (art. 37 g).

% En efecto, el concepto de documento no parece aqui del todo pertinente, pues, como ha sefialado con justeza SENDIN GAR-
CIA (2014), la necesaria interpretacion amplia del mismo resulta suficiente para reconducirlo a un conjunto de unidades de informacién
incorporado a un soporte, lo que remitiria derechamente nada menos que a la «universalidad», pues, al margen de la necesidad de
reelaboracién, no resulta sencillo concebir informacién no incorporada en algun soporte. Sobre esta acepcion amplia, la Ley 16/1985, de
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Entiende el autor que el ciudadano no tiene por qué sufrir la falta de medios de las Administraciones y
que las limitaciones de formato no estan justificadas, tanto por no estar establecidas en la LTBG, como por-
que el acceso precisamente se concibe «preferentemente por via electrénica». Ademas, permitir la causa
de inadmisién por la inexistencia de los formatos solicitados, viene a ser un incentivo para la no imposicion
de formatos reutilizables y sin que tal imposicion implicara, claro esta, nada parecido a un «derecho al
formato».

En cuanto a la posible fundamentacion de una imposibilidad del acceso, debido a la carencia de me-
didas técnicas u organizativas o de las adquisiciones materiales pertinentes por parte de la Administracion
Publica, hay que tener en cuenta que el reconocimiento de un derecho debe llevar «de suyo el correlativo
deber para la Administracion Publica de implementar los medios que garanticen su ejercicio, sin menoscabo
naturalmente del funcionamiento del resto del aparato publico», ya que «si, por el contrario, lo que pretendia
conjurar este inciso era el abuso en el ejercicio de este derecho, seguramente nuestro ordenamiento ha
dispuesto siempre de resortes suficientes para ello sin necesidad de menciones adicionales» (FERNANDEZ
SALMERON, 2017:305, nota 49)“7.

Finalmente, el Consejo en su criterio interpretativo aporta algunas pautas para determinar cuando se
entiende que la solicitud exige una labor de «reelaboracion», para lo cual el sujeto publico requerido debera
basarse en «elementos objetivables de caracter organizativo, funcional o presupuestario». Para BLANES
CLIMENT (2015) estos elementos suponen una «tentaciéon» para las Administraciones Publicas, debido a
que se trata de conceptos juridicos indeterminados, y puede recurrirse a ellos para inadmitir solicitudes «no
cuando exista alguna imposibilidad, sino con una simple dificultad organizativa, funcional o presupuestaria» .

3.2. Laomisién de laaccién de reelaboracién ante informacién existente que solo requiere ser
recopilada

Con posterioridad a la elaboracion de este criterio interpretativo, se han dictado algunas sentencias en
procesos entablados contra resoluciones del CTBG, cuya argumentacion juridica principal giraba en torno a
la inadmision de solicitudes de acceso por este motivo. Resultan de especial interés los litigios con la CRTVE
en relacion a sus costes, y por ello, se analizan las sentencias relativas a los casos que denominaremos
«Coste de los canales de television»*°, que fallan en contra del criterio del CTBG y a favor de la CRTVE;
«Coste del Festival de Eurovision 2015»%°, que lo hacen a favor del Consejo; y las sentencias que, —en di-

25 de junio, del Patrimonio Histérico Espafiol sefiala que: «se entiende por documento, a los efectos de la presente Ley, toda expresién
en lenguaje natural o convencional y cualquier otra expresion grafica, sonora o en imagen, recogidas en cualquier tipo de soporte mate-
rial, incluso los soportes informaticos». Por si no fuera suficiente, la LTBG afade, junto a la informaciéon documentada, la accesibilidad
de los «contenidos» en general (art. 13).

47 Esta reflexion se realizaba en relacion a una perturbadora disposicién en parecido sentido contenida, hasta 2013, en el art. 37.3
de la LRJ-PAC: «el derecho de acceso sera ejercido por los particulares de forma que no se vea afectada la eficacia del funcionamiento
de los servicios publicos».

4 En su estudio conjunto sobre la doctrina del CTBG y de los organismos de garantia del derecho de acceso de las Comunidades
Auténomas, BARRERO RODRIGUEZ (2017: 30 y 31) considera el contenido de la Resolucién 36/2015, de 11 de febrero de 2016, de
la Comisién de Garantia del Derecho de Acceso a la Informacién Publica de Catalufia como un ejemplo de delimitacion de los criterios
aplicables ante esta causa de inadmisién, bajo la redaccién de la Ley de transparencia catalana, que se refiere a ella como «una tarea
compleja de elaboracion de reelaboracion». Asi, en dicha resolucién se califican como «indicios» para la existencia de la mencionada
consideracion los siguientes supuestos, traducidos por la propia autora a partir de la resolucion original: «a) Que se deba extraer la
informacion solicitada de documentos que tienen un contenido mas amplio, especialmente si esta tarea se debe hacer manualmente y
en relacion con varios documentos archivados en diferentes expedientes, y méas ain si la informacién que se debe extraer no es simple
y directa y requiere una cierta actividad de analisis o de interpretacion; b) Que sea necesario obtener la informacién solicitada de bases
de datos o de archivos digitales, y que sea necesario a estos efectos utilizar programas informaticos mas o menos especializados o
sofisticados; c) Que sea necesario obtener la informacién solicitada combinando bases de datos o archivos electrénicos y archivos en
papel, requiriendo ademas una tarea de andlisis o de interpretacion, d) Que la informacion solicitada corresponda a un lapso temporal
muy amplio, de modo que haya que buscarla entre varios expedientes cronoldgicamente alejados e incluso entre varios contenedores
o ambitos fisicos de archivo de documentos; e) Que sea necesario obtener la informacion solicitada de un nimero muy elevado de
documentos y de expedientes diferentes, especialmente si se encuentran dispersos, bien sea por razones cronolégicas o de cualquier
otra indole; y f) Otros indicadores en base a los cuales se pueda argumentar razonadamente que la tarea de busqueda y obtencién
de la informacién solicitada no es sencillay. Como también destaca la autora, cabe mencionar que en la resoluciéon se apunta a dos
posibilidades para entender que concurre la causa de inadmision: ante uno solo de los indicios, si este muestra una elevada intensidad;
0 ante varios de ellos conjuntamente, aun mostrando una intensidad mas reducida.

4 SJCCA num. 9, de 25 de abril de 2016, nim. 60/2016 y SAN, de 24 de enero de 2017, Sec. 7, num. Res. 29/2017.

%0 SJCCA num. 6, de 18 de mayo de 2016, nim. 60/2016; SAN, de 7 de noviembre de 2016, nim. Res. 432/2016, Sec. 7;y STS,
de 16 de octubre de 2017, num. 1547/2017, Sec. 3.2.
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recciones opuestas—, se pronunciaron sobre el «Coste de Gala Fin de Afio 2015»5! y el «Coste del Especial
Nochebuena y Campanadas 2016» 2.

Como decimos, las sentencias se han dictado en sentidos dispares respecto a la posicion del CTBG,
pero llama especialmente la atencidn que, ante supuestos que guardan cierta identidad, como la obtencién
del coste de participacion en Eurovision y los de produccion de programas, los pronunciamientos judiciales
hayan ido en direcciones distintas. De ahi la importancia de contar con una sentencia dictada en casacion
por el Tribunal Supremo en torno al caso «Coste del Festival de Eurovision 2015».

a) Caso canales de televisién: produccion de informacidn inexistente

Entrando en el andlisis y en los criterios de interpretacion de los drganos jurisdiccionales, en el caso
«Coste de los canales de televisiony» las diferencias entre el CTBG y la CRTVE se centraban, entre otros
argumentos, en la posible aplicacion del supuesto de inadmisién por reelaboracion. El CTBG defendia que
la informacién se encontraba en poder de la Corporacion y que ésta contaba con los medios personales y
materiales necesarios para obtenerla, por lo que la solicitud no deberia haberse considerado dentro del su-
puesto de inadmision por necesidad de reelaboracion.

Sin embargo, y sin negar los argumentos del CTBG, el Juez consideré especialmente el hecho de que la
contabilidad de la CRTVE se lleva a cabo de forma conjunta para todos los canales, por lo que su individua-
lizacién conllevaria elaborar una nueva contabilidad separada por canales de cara a satisfacer el derecho de
acceso; es decir, conduciria a una verdadera accién de reelaboracién. Ademas, el juzgador expuso, como
afadido, la existencia de una serie de gastos generales comunes, asi como la produccién de programas
que se difunden en varias de sus emisiones, cuya individualizacion por canales supondria un considerable
ejercicio de imputacién de los gastos no exento de dificultades®.

Por ese motivo, concluyen los 6rganos judiciales que el derecho de acceso no comprende el deber de la
Administracion de producir o generar informacion que no tenia. Pero la Audiencia Nacional®* va incluso méas
alla, al considerar que el derecho de acceso «no puede ser confundido con el derecho a la confeccion de un
informe por un érgano publico a instancia de un particular» .

De este modo, el Juez aclara, mas que cualquier contenido del criterio interpretativo Cl 7/2015, cual
debe ser el extremo a considerar en el concepto de reelaboracion, muy en linea con lo afirmado por BLANES
CLIMENT (2015), quien apostaba porque dicho concepto «accion de reelaboracién» quede «circunscrito a
elaborar estudios, investigaciones, comparativas o analisis ex professo» .

Al margen de lo examinado, la sentencia resta valor a uno de los elementos fijados en los criterios in-
terpretativos del CTBG para apreciar que existe reelaboracion, y que consiste en que sea necesario hacer
uso de diversas fuentes de informacion®’. Al respecto la Audiencia Nacional menciona que, para su apre-

51 SJCCA num. 9, de 21 de abril de 2017, num. 60/2017 y SAN, de 11 de septiembre de 2017, Rec. 51/2017, Sec. 7.2.

52 SJJCA num. 5, de 28 de febrero de 2018, num. 28/2018, corregida por SAN, de 2 de julio de 2018, Rec. 47/2018, Sec. 7.2.

5 Asi expresa el Juez «La demandante sostiene que para determinar el coste de cada canal no bastaria con buscar entre las
cifras contenidas en la contabilidad de la CRTVE, ... sino que habria que realizar una tarea no facil para obtener unas cifras que a dia
de hoy no se tienen...», concluyendo que «la informacién requerida precisaria realizar nuevas operaciones de analisis, agregacion e
interpretacion, por lo que la interpretacion que hace el Consejo, resulta excesivamente restrictiva y contraria al espiritu de la norma»
(SJCCA num. 9, de 25 de abril de 2016, num. 60/2016, FJ 4.°).

% SAN, de 24 de enero de 2017, Sec. 7.2, nim. Res. 29/2017, FJ 4.°.

% Recordamos, nuevamente, que desde hace afios el ordenamiento juridico italiano ha venido siguiendo una orientacion similar. La
legislacion y la jurisprudencia del Consejo de Estado italianos han concluido que no es posible pretender el acceso a informaciones que no
cuenten ya con forma documental en el momento en que se ejercita el derecho, o que impliquen una recopilacion, mediante una especifica
tarea de investigacion y elaboracion (ROMANO, 2016: 946-947). En su configuracién global, es incluso mas restrictiva que la nuestra, pues
ha reducido durante afios el derecho de acceso a la informacién, no solo documentada —algo que, aunque con un alcance bastante mas
amplio, ha compartido con el sistema espafiol—, sino vinculada, ademas, a procedimientos decisorios de las Administraciones Publicas. Por
el contrario, el Derecho italiano conoce, al margen del derecho de acceso, manifestaciones del «derecho a conocer» (right to know) o simple
«derecho a la transparencia del aparato publico», desvinculadas de estas y otras rigidas exigencias, como la legitimacion, incorporacion de
la informacién a procedimientos, etc., a través de deberes especificos de publicidad activa y del llamado accesso civico. (CANAPARO, 2014).

% Llama la atencion el cruce de posiciones e interpretaciones que se produce en este caso. Es el CTBG quien ha mostrado
una interpretacion mas laxa sobre esta causa de inadmision, es decir, que su criterio interpretativo admitia mas supuestos por los que
se podria considerar que existe reelaboracion, y bajo dichos criterios defendia una posicion favorable al acceso a la informacion. Sin
embargo, las sentencias sobre este caso fallan en contra de la posicion del CTBG, y asumen que se produce la causa de inadmision,
incluso partiendo de un criterio mas restrictivo de esta causa de inadmision.

57 El CTBG expresa que puede apreciarse la existencia de accion de reelaboracién cuando la informacion deba: «a) Elaborarse
expresamente para dar una respuesta, haciendo uso de diversas fuentes de informacion, o b) Cuando dicho organismo o entidad ca-
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ciacion, «es indiferente que dicha informacién obre en poder de la Administraciéon o ente publico encargada
de dispensarla», es decir, no se observa que esta situacion pueda por si sola hacer que una informacion se
considere que requiera reelaboracién®,

b) Caso Eurovisién 2015: simplicidad del tratamiento necesario

El siguiente caso que se analiza, tiene su origen en una solicitud de acceso a la informacion relativa a
los gastos en que habia incurrido la CRTVE para participar en el Festival de Eurovision de 2015. El punto de
partida era algo distinto al anterior, porque la CRTVE no dict6é una resolucion de inadmisién de la solicitud,
sino que simplemente no respondid. El érgano judicial argumento6 que, al no resolverse en plazo la solicitud
y entenderse la misma desestimada, no deberia poder alegarse —incluso en el procedimiento de reclamacion
ante el CTBG- causa alguna de inadmision, dado que la Corporacion no la hizo expresa en su momento
mediante resolucién expresa®®.

Pese a ello, el juzgador entra a examinar si concurrian o no razones para la inadmision, destacando la
falta de motivacion por parte de la recurrente, CRTVE, de que lo solicitado implicara un ejercicio complejo
que condujese a una reelaboracion. Junto a ello, el Juez descarta que la informacion solicitada comportase
una accion de reelaboracién, porque no va «mas alla de constatar las distintas partidas en que se contengan
los datos de los gastos efectuados»®, para poder extraer una cuantia global. De este modo, da la razoén al
CTBG y entiende procedente el acceso, considerando como elemento clave la falta de justificacion de la
causa de inadmision una vez en la via judicial. Ademas, a criterio del érgano jurisdiccional, una de las razo-
nes favorables al acceso, consistia en que el tratamiento necesario para obtener la informacion era simple,
por lo que no se podia considerar una operacion de reelaboracion. La sentencia fue confirmada en grado de
apelaciony, de nuevo, en Casacion ante el Tribunal Supremo, que volvié a destacar como elemento principal
la falta de justificacion de la inadmisién, por parte de la CRTVE:

«Por ello, la causa de inadmision de las solicitudes de informacién que se contempla en el
articulo 18.1c) de la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, no opera cuando quien invoca tal causa
de inadmisién no justifique de manera clara y suficiente que resulte necesario ese tratamiento
previo o reelaboracién de la informacion» 2.

c) Caso: Gala Fin de Afio 2015: produccién de informacién inexistente

También se analiza el caso correspondiente a los «Gastos de la Gala Fin de Afio 2015» 2. En concreto,
la Corporacion RTVE recurrié contra una resolucion del CTBG en la que se estimaba la procedencia del ac-
ceso a informacion econdmica sobre los gastos de la Gala Especial Fin de Afio 2015. Una vez examinada,
la razén que fundamenta el sentido de la sentencia en favor de la CRTVE —denegando el acceso—, consiste
en que la informacion contable no esta individualizada por programas y que proceder a dicha individualiza-
cion supondria una clara operacion de reelaboracion de la informacion, lo que constituye precisamente una
de las causas de inadmision legalmente previstas (art. 18.1 ¢ LTBG). Entiende el Juez que la interpretacion
del CTBG, —el cual no observa la concurrencia de motivo alguno de inadmisién—, «resulta excesivamente
restrictiva y contraria al espiritu de la norma», en el sentido de minusvalorar el trabajo de reelaboracion que
conlleva otorgar el acceso. Asimismo, en interpretacion del articulo 13 LTBG —que ofrece el concepto legal
de informacion publica—, la sentencia afiade que el derecho de acceso invocado se proyecta respecto «a la
informacion que existe y que esta ya disponible, lo que es distinto de reconocer el derecho a que la Adminis-
tracion produzca, aunque sea con medios propios, informacion que antes no tenia» (FJ 6.°).

El argumento de la sentencia sobre la Gala de Fin de Afio 2015 parece ir en la linea de evitar que las
solicitudes de acceso permitan que se obligue a la Administracion a elaborar informes o estudios «a la car-

rezca de los medios técnicos que sean necesarios para extraer y explotar la informacion concreta que se solicita, resultando imposible
proporcionar la informacion solicitada.

% SAN, de 24 de enero de 2017, Sec. 7.2, nim. Res. 29/2017, FJ 4.°.

% Sobre este concreto problema del silencio administrativo y la inadmision de solicitudes de acceso, remitimos al analisis que
hemos desarrollado supra, 2.2.

8 SJCCA num. 6, de 18 de mayo de 2016, nim. 60/2016, FJ 3.°.

6 STS, de 16 de octubre de 2017, nim. 1547/2017, Sec. 3.3, FJ 6.°.

62 SJCCA num. 9, de 21 de abril de 2017, nim. 60/2017.
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ta», pero su aplicacion al caso concreto de los gastos de dicha Gala parece estar forzada, ya que, a priori,
no se observa que el reconocimiento del acceso conllevase una complejidad mayor de cara a la entrega de
la informacién que en el caso «Gastos de Eurovisién»©3,

La aplicaciéon de este razonamiento en relacion al caso Gastos de la Gala Fin de Afio 2015 parece
contraria a la postura que se ha venido manteniendo por el CTBG, que admite la necesidad de un minimo
de elaboracién de la informacién —para diferenciarlo del «derecho al dato» o «al documento»—, ademas de
suponer una interpretacion restrictiva del concepto mismo de informacion publica. En este caso, existen ele-
mentos que el CTBG ha considerado fundamentales en sus criterios interpretativos para dilucidar si se esta o
no ante el supuesto de inadmisién por reelaboracion, como es el hecho de que toda la informacion necesaria
esta en poder de la CRTVE y que se disponga de los medios necesarios para suministrarla®.

Sorprende que en esta Ultima sentencia, confirmada en apelacion, pero en fecha anterior ala STS sobre
el coste de Festival de Eurovisidon 2015%, el juzgador interprete de manera extensa las causas de inadmision
-0, de otro modo, sea restrictivo en su interpretacion juridica, pero laxo en la apreciacion del esfuerzo ne-
cesario para entregar la informacién—, al entender que si suponia una amplia carga y estimar que concurre
la causa de inadmision. Esta postura tiene como contrapartida, segin venimos sefialando a lo largo de este
trabajo, una correlativa reduccion del alcance del derecho, justamente todo lo contrario de lo que postula al
espiritu de la norma 'y de lo expresado en su Preambulo, que se ha erigido en una de las pautas interpretati-
vas principales para otros pronunciamientos judiciales, como sucede en el caso de la sentencia de casacion
a la que se ha hecho referencia.

Adicionalmente, se observa que los casos «Costes de Eurovisién» y «Costes de la Gala Fin de Afio
2015» guardan cierta identidad en lo que respecta al trabajo de elaboraciéon que puedan conllevar, por lo que
llama la atencién lo contradictorio de las sentencias®®, algo muy distinto a la amplitud del trabajo de reelabo-
racion que podria originar la pretension del solicitante en el caso de los «Coste de los canales de television».

d) Caso: Especial Nochebuenay Campanadas 2016: recopilacion de informacidn existente

Tras la STS sobre el coste de Festival de Eurovisién 2015 parece que todo este vaivén interpretativo
que se ha analizado va encauzandose, aunque no sin dificultades, porque en otro de los casos, «Coste es-
pecial Nochebuena y Campanadas 2016», la sentencia de primera instancia aplicaba un criterio restrictivo,
gue posteriormente fue corregido en apelacion, compartiendo ya plenamente el planteamiento del Tribunal
Supremo, al enfatizar que «no se aprecia que para facilitar tales datos haya que hacer un trabajo especifico,
es simplemente recopilarlos». De este modo, se reiteran los argumentos que alejan a una solicitud de la
causa de inadmision y, adicionalmente, se destaca el hecho de que la solicitud esté alineada con la finalidad
de la Ley, porque «lo que se pretende es saber de qué manera y como la CRTVE ha gastado el dinero que
recibe»®’.

Es necesario reiterar, que un requisito que se considera clave para la apreciacion de la causa de inadmi-
sion, consiste en que la informacion ya exista —aspecto distinto es el relativo a donde situar la linea divisoria
entre el minimo tratamiento que se precisa para disponer de ella y la consideracién de reelaboracion—. Por
ello, se entiende que la postura que debe ir prevaleciendo en estos casos —ante informacion existente—, es
gue solo sea necesaria su agregacion para poder obtener los costes sin necesidad de que exista labor de
reelaboracion.

En otros pronunciamientos, que vienen a utilizar criterios jurisprudenciales en la misma linea que los
ofrecidos por la STS del caso sobre los costes de Eurovision, se rechaza la aplicacién de esta causa de

% No obstante, es cierto que la sentencia de apelacién considera y razona de manera mas extensa la concurrencia de circuns-
tancias adicionales en este caso, como el hecho de que la solicitud no se limitaba a los gastos de la gala en directo y la parte emitida
en diferido, sino que también incorporaba aspectos como las empresas intervinientes, lo que podia afectar a intereses de terceros, y
los tipos de contratos celebrados con los presentadores, que no se consideraban elementos que entrasen dentro de las finalidades que
busca la LTBG, entre otros. Véanse los FFJJ 4.° y 8.° de la SAN, de 11 de septiembre de 2017, Rec. 51/2017, Sec. 7.2.

5 No debe olvidarse que, en la mecanica de la LTBG, la informacién accesible ha de estar, en efecto, documentada, pero el de-
recho no se ejerce sobre el documento o soporte en si (como ha venido sucediendo en Italia), sino sobre la informacion misma, lo que,
de ordinario, puede conllevar el despliegue, por parte del sujeto publico requerido, de, al menos, ciertas operaciones de adaptacion.

% SAN, de 11 de septiembre de 2017, Rec. 51/2017, Sec. 7.2.

% No obstante, es asimismo cierto que en el caso «Costes de Eurovisién», en el que se rechazé la causa de inadmision, pesaba
el argumento de que la CRTVE no resolvié tempestivamente la solicitud de acceso a la informacion y de que, por tanto, se entiende que
no podia pronunciarse una inadmisién, dado que esta hubiese requerido una resolucion expresa, segin ya vimos.

67 SAN, de 2 de julio de 2018, Rec. 47/2018, Sec. 7.3, FJ 4.°.

ARTICULOS 71



REALA. Nueva Epoca — N.° 11, Abril-Septiembre 2019 — ISSN: 1989-8975 — DOI: 10.24965/reala.v0i11.10581 — [Pags. 56-74]

Inadmision y necesidad de reelaboracion ante el derecho de acceso a la informacion publica

Manuel Fernandez Salmerén / Javier Sierra Rodriguez

inadmision cuando, por ejemplo, se trata de recopilar informacién existente en los érganos de contratacion
—pese a su amplio numero—, porque dicha operacién de acopio, como tal, no supone reelaboracién y «se
trata de informacion que ya existe, es decir que no precisa ser reelaborada para proporcionar el acceso sin
perjuicio de que pueda no existir un repositorio comun a todos..., a lo sumo, lo requerido supondria una labor
de recopilacion de datos con el alcance de agregar, tratar o adicionar los mismos pero sin que requiera una
labor de elaboracién o creacién ad hoc a modo de informe» . Ademas, en la misma sentencia se insiste en
gue el hecho de que la informacion esté dispersa en diversos érganos identificados es relevante de cara al
procedimiento para conseguir la informacion (art. 19 LTBG), pero en ningun caso para hacer valer la preten-
sion de que proceda la inadmision.

4. A MODO DE CONCLUSION

Las causas de inadmision que se contemplan en la LTBG son susceptibles de diferentes interpretacio-
nes, al haber recurrido el legislador en su configuracion a conceptos indeterminados o que, en todo caso,
requieren de la formulacién de un juicio de valor, en atencion a las circunstancias de cada caso concreto. Ta-
les supuestos se encuentran, en consecuencia, escasamente perfilados en la LTBG y, por ello, se considera
imprescindible recurrir a herramientas, como los criterios interpretativos, que han guiado en muchos casos
la interpretacion de jueces y tribunales. No obstante, resulta poco comprensible que, transcurridos mas de
cinco afios desde la publicacién de la Ley, no se hayan evacuado dichos criterios sobre la totalidad de las
causas de inadmision.

Las sentencias dictadas sobre la materia muestran una sensible tendencia a la adopcion de una inter-
pretacion expansiva del derecho de acceso, lo que implica correlativamente, una éptica restrictiva respecto
a la aplicacion de las causas de inadmisién, en la linea del cambio de modelo que se produce con el transito
desde la redaccioén inicial de la Ley 30/1992, a la resultante tras la LTBG y la nueva regulacién sobre el ré-
gimen juridico de las Administraciones Publicas y el procedimiento administrativo comun de 2015, que han
conducido a un nuevo paradigma de apertura a la informacién que podriamos denominar de «accesibilidad
por defecto».

Debido a esta vision expansiva del derecho en examen, podria resultar controvertido que algunas Co-
munidades Autbnomas hayan establecido reglas de aplicacién de las causas de inadmision que, en algun
caso, arrojan dudas sobre un posible alejamiento respecto de lo establecido en la disciplina bésica, en tanto
gue puedan ampliar indebidamente su espectro regulador. No obstante y por lo general, las normas autoné-
micas secundan de modo conveniente la regulacion estatal basica, incurriendo incluso en la habitual corrup-
tela de reiterar los supuestos de inadmision de la LTBG vy, por ello, de consagrar preceptos muy similares
entre si, con la consiguiente sobrecarga e ineficacia en el funcionamiento del sistema normativo.

Del analisis jurisprudencial realizado se deriva que, en muchos casos, los sujetos publicos obligados por
la actio ad exibendum administrativa, muy al contrario que los tribunales, han aplicado un criterio expansivo
en la interpretacion de las causas de inadmision. Asi, han sido esgrimidas de manera recurrente argumenta-
ciones de este alcance para no dar curso a las solicitudes, siendo habitual que en procedimientos judiciales
se combine la alegacion simultdnea de causas de inadmisién y de limites sustantivos al ejercicio del derecho,
practica que supone un mero recurso defensivo ante una firme voluntad de zafarse de la solicitud de informa-
cion. También se observa la importancia que se otorga a la motivacion de la causa de inadmision, ya que en
algunos casos, la misma ha sido rechazada por no haber sido justificada suficientemente su concurrencia.

La alegacion de causas de inadmision ha llegado a producirse incluso de modo extemporaneo, en el
marco de procesos judiciales suscitados a partir de procedimientos concluidos mediante silencio adminis-
trativo. Al respecto, los tribunales han entrado a valorar tal alegacion extemporanea, lo que parece acertado
ante causas de inadmision que, por su naturaleza, no sean apreciables con claridad al inicio del procedi-
miento administrativo (reelaboracién, informacion en curso de elaboracion y de caracter auxiliar o de apoyo),
mientras que sobre otros motivos (solicitudes repetitivas y abusivas y dirigidas a un érgano que no posea la

% SJCCA num. 1, de 14 de febrero de 2018, num. 15/2018, FJ 3.°. Otras sentencias que manejan similares argumentaciones y
gue se proyectan sobre una serie de casos asimilables respecto a solicitudes de informacion de costes de campafias de comunicacion,
enfatizan la importancia de la preexistencia de la informacién solicitada y el hecho de que su recopilacién no puede ser considerada
como una accion de reelaboracion. Véase SJICCA nim. 4, de 26 de febrero de 2018, num. 26/2018; SICCA nuim. 2, de 22 de noviembre
de 2018, nim. 139/2017; SICCA num. 3, de 16 de mayo de 2018, nim. 63/2018, entre otras.
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informacion y se desconozca el competente) no nos parece correcta la admisién de su invocacién procesal
ex novo, con fundamento en la razén rigurosamente inversa. Al margen de ello, la jurisprudencia también ha
reconocido la capacidad del CTBG para apreciar la concurrencia de una causa de inadmision en el seno de
un procedimiento de recurso verificado ante esta Ultima instancia administrativa, aun cuando la solitud inicial
no se hubiera denegado por este motivo.

En cualquier caso, resulta llamativo que no exista un mayor reproche judicial a esta practica, que elude
la obligacion de motivar la existencia de la causa de inadmisién y que, ademas, puede ser constitutiva de
infraccion grave en aplicacion del régimen disciplinario previsto en la LTBG.

La necesidad de una accién de reelaboracion, ha sido una de las causas mas habitualmente invocadas
en sede judicial por parte de los sujetos pasivos del derecho de acceso. Tal y como se ha analizado, los jue-
ces y tribunales han adoptado posturas distintas, e incluso contradictorias, respecto de los criterios sentados
por el CTBG, matizando aspectos contemplados en sus lineas interpretativas, como la necesidad de acudir
a diversas fuentes para el acceso a la informacion, circunstancia que por si sola no puede fundamentar un
pronunciamiento de inadmisién, o asumiendo que no concurre tal accion de reelaboracién, cuando la debida
atencion de la solicitud de acceso comporte Unicamente un tratamiento informatizado de uso corriente.

La doctrina judicial ha ido en la linea de valorar la complejidad de la tarea que supone el acceso a la
informacion, admitiendo que existe un minimo de carga de trabajo derivado de las labores necesarias para
facilitar el acceso, como es la agregaciéon de informacion procedente de diversas fuentes o de informacion
gue ya existe, alejandose de este modo de cualquier reconocimiento de un derecho a obtener informacion o
informes a la carta. La pre-existencia de la informacién es un factor clave, pero también lo es la apreciacién
del tratamiento minimo que se precisa para facilitarla, cuyos contornos no han sido delimitados con claridad,
ni por la jurisprudencia analizada, a veces contradictoria, ni por los criterios elaborados por el CTBG, por lo
gue es previsible que sigan produciéndose litigios frecuentes en torno a esta causa de inadmision.

No obstante, parece que la interpretacion de jueces y tribunales va encauzandose tras la intervencion
del Tribunal Supremo, aunque la casuistica es muy diversa y sera necesario contar con mas aclaraciones
judiciales, pues en la actualidad cualquier solucion interpretativa se torna compleja. En esta linea, ha de
subrayarse que el aprendizaje adquirido en la interpretacion de las causas de inadmisidn, debiera plasmarse
adecuadamente en el desarrollo reglamentario de la Ley, actualmente en curso, y derivar asimismo en la
modificacion y el perfeccionamiento de los criterios interpretativos confeccionados por el CTBG.
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RESUMEN

La deficiente regulacion de la casacion autonomica efectuada por el articulo 86.3 LICA, la falta de medios
personales para hacer efectiva la misma y la dificultad de admitir un recurso que tiene por finalidad «formar
jurisprudencia» frente a sentencias de los propios Tribunales Superiores de Justicia que establecen la misma
en la instancia, ha llevado a muchos de ellos a inadmitir el recurso de casacion autondmico en estos casos,
mientras que otros reconocen la plena operatividad del mismo. Esta disparidad interpretativa serd examinada
a la vista de la jurisprudencia més actual del Tribunal Supremo acerca de la finalidad del recurso y desde una
perspectiva constitucional, tras haber recaido recientes pronunciamientos que confirman la operatividad del
recurso, aunque parecen relegarlo a Tribunales Superiores de Justicia de varias Salas o Secciones.

PALABRAS CLAVE

Casacion autonémica; interés casacional; formacion de jurisprudencia; tutela judicial efectiva.

ABSTRACT

The deficient regulation of the regional cassation appeal made by article 86.3 LICA, the lack of personal
resources to make it effective, and the difficulty of admitting an appeal that has the purpose of «establishing
jurisprudence» against the judgments of the Superior Courts of Justice that already establish it in the
instance, has led many of them not to accept the regional cassation appeal in these cases, while others
recognize its full operation. This interpretative disparity will be examined in view of the most current
jurisprudence of the Supreme Court regarding the purpose of the cassation appeal and from a constitutional
perspective, after recent pronouncements confirming the operation of this appeal, although they seem to
relegate it to Superior Courts of Justice with several Chambers or Sections.
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