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ABSTRACT

After the conceptual analysis of the following authorization certificates: planning
permission, prior communication and responsible statement, along with the advantages
and disadvantages that these legal tools present. The focus is on self-regulation of the
Canarian Autonomous Community, where total exclusivity is granted to prior
intervention for the execution of acts or use of the soil and subsoil. Subsequently, the
transposition of the Services Directive into Spanish law meant that service activities be
granted greater importance to the novel legal tools for verification. After that, many
municipalities began to issue local ordinances for handling minor works by an act
communicated, without legal coverage expressed in the Spanish legal system for it.
Leading to the violation of a number of principles recognized at the constitutional
level. Therefore, it is proposed to urgently reform control mechanisms in their own

planning regulations of the Canary Islands.

RESUMEN (entre 150 y 350 palabras)

Tras el analisis conceptual de los siguientes titulos habilitantes: licencia urbanistica,
comunicacion previa y declaracion responsable, junto a las ventajas e inconvenientes
que estas herramientas juridicas presentan. Se centra la atencidon en la regulacion
propia de la Comunidad Auténoma canaria, en donde se otorga total exclusividad al
régimen de intervencidon previa para la ejecucion de actos o uso del suelo y del
subsuelo. Con posterioridad, la transposicion de la Directiva de Servicios al
Ordenamiento juridico espafiol supuso que en las actividades de servicio se le
concediera mayor relevancia a las novedosas herramientas juridicas de control a
posteriori. Tras esto, muchos municipios comenzaron a dictar Ordenanzas locales para
la tramitacion de obras menores por acto comunicado, sin existir cobertura legal
expresa en el Ordenamiento juridico espafiol para ello. Dando lugar asi a la
vulneracion de una serie de principios reconocidos a nivel constitucional. Por todo ello,
se propone con urgencia una reforma de los mecanismos de control en la normativa

urbanistica propia de la Comunidad Auténoma de Canarias.
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1. INTRODUCCION.

Los actos de edificacion y uso del suelo han estado sometidos al sistema
tradicional de control administrativo previo, a través de las licencias urbanisticas. La
denominada Directiva Bolkenstein ha introducido un elemento de cambio y reflexion
sobre la oportunidad de utilizar nuevas técnicas de control en el ambito urbanistico.
Aunque su ambito de aplicacion no sea este ultimo, la irrupcién de las técnicas
neopoliciales en el control de las actividades, sustituyendo las autorizaciones previas
por las declaraciones responsables o comunicaciones previas, ha influido
necesariamente en el dmbito urbanistico. De este modo, al mismo tiempo que en los
sectores de servicios se incorporan estas nuevas formas de control a posteriori de las
actividades, en algunas Comunidades Autonomas también se extienden tales técnicas al

ambito urbanistico.

En Canarias, sin embargo, la situacion permanece anclada en el pasado; la
necesidad de licencia urbanistica previa es un requisito ineludible para todo acto de
edificacion y uso del suelo. S6lo se han incorporado leves cambios en el caso de la

cédula de habitabilidad y la primera ocupacion.

A pesar de ello, algunos municipios, entendiéndose competentes para realizar
una transposicion directa de la Directiva de Servicios y amparandose en la misma, han
iniciado un camino que de hecho supone la vulneracion de lo que establece el legislador
canario, ;es ello posible? ;Pueden las ordenanzas locales adoptar soluciones de esta
indole? ;Se puede ignorar sobre esas bases lo que dice el legislador expresamente?
(Qué se puede hacer de cara al futuro? A todo ello pretende dar una respuesta el

presente estudio.
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2. LOS TiTULOS HABILITANTES EN PRESENCIA.

2.1 El control previo: Licencias urbanisticas.

A. Concepto y objeto.

La licencia urbanistica sigue siendo el titulo habilitante por excelencia para
autorizar actos de transformacion o usos del suelo y del subsuelo. Para DE LA
CONCHA BERGILLOS se puede entender como «un acto de autorizacion del ius
aedificandi o de otros usos del suelo, para que sean ejecutados conforme al interés
general representado por el ordenamiento urbanistico»'. Por su parte, PARADA
VAZQUEZ la entiende como «una autorizaciéon municipal, de cardcter reglado, que,
sin perjuicio de tercero, permite la ejecucion de obras o la utilizacion del suelo que los

instrumentos urbanisticos han previsto en cada terreno»’.

Asimismo, la jurisprudencia también se ha preocupado de clarificar el concepto
de esta técnica administrativa. En este sentido, por ejemplo, la STS de 25 de febrero de
1991 la define como «un acto administrativo de naturaleza reglada, mediante el cual la
Administracion actua con un control preventivo sobre la actividad de los administrados
para asegurar que el aprovechamiento de los terrenos que se pretende llevar a cabo se

ajusta a la ordenacion urbanistica»’.

De la aproximacion doctrinal y jurisprudencial expuestas puede desprenderse que
la licencia urbanistica es un acto administrativo, a través del cual la ejecucion de las
obras y usos del suelo queda sometida a un examen previo por parte de las autoridades
competentes, con el fin de sefalar si tal ejecucion es o no acorde con la normativa de

ordenacion urbanistica vigente.

1 DE LA CONCHA BERGILLOS, C., «Las licencias urbanisticas», en Derecho Urbanistico de
Canarias, Aranzadi, Madrid, 2010, pag. 442. Una aproximacion general a esta técnica en el ambito
urbanistico, FERNANDEZ RODRIGUEZ, T.R., Manual de Derecho urbanistico, 21* ed., La Ley-El
consultor, Madrid, pp. 206 y ss.

2 PARADA VAZQUEZ, R., Concepto y fuentes del derecho administrativo, Marcial Pons, Madrid, 2012.
3 ROJ: 13530/1991.
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Con el fin de determinar la normativa aplicable es preciso tener presente el reparto
constitucional de competencias, en concreto, lo referente a la materia de urbanismo. La
jurisprudencia constitucional (por todas la STC 61/1997) ha entendido que la disciplina
urbanistica es competencia exclusiva de las Comunidades Auténomas, en la
interpretacion que hace del articulo 148.1.3° CE* «Las Comunidades Autonomas podran
asumir competencias en las siguientes materias: ... 3.“ Ordenacion del territorio,
urbanismo y vivienday. Todo ello, sin perjuicio de otros titulos competenciales estatales
que pueden condicionar legitimamente la materia urbanistica y de ordenacion territorial,
como por ejemplo la competencia sobre administracion local, la competencia exclusiva
sobre el procedimiento administrativo comun, la competencia sobre la legislacion
basica acerca de la proteccion del medio ambiente, la competencia para decidir e
implantar en el territorio obras publicas de interés general, entre otras, que tanta

importancia tiene en esta materia’.

A nivel legal, con caracter general, asi se refleja en el articulo 84.1.b) LBRL®
«Las Entidades locales podran intervenir la actividad de los ciudadanos a través de los
siguientes medios: ... b) Sometimiento a previa licencia y otros actos de control
preventivo. No obstante, cuando se trate del acceso y ejercicio de actividades de
servicios incluidas en el ambito de aplicacion de la Ley 17/2009, de 23 de noviembre,
sobre el libre acceso a las actividades de servicios y su ejercicio, se estarda a lo
dispuesto en la misma». En el caso de Canarias, su legislacion puede decidir qué actos
y usos quedan sometidos a esta técnica de intervencion previa, determinando, a su vez,
la Administracion competente para su otorgamiento, lo que afectara fundamentalmente

al ambito insular y municipal.

En la Comunidad Autéonoma de Canarias la regulacion de las licencias
urbanisticas se encuentra en articulo 166 TRLOTCAN’, concretamente al apartado

primero del mismo. En ¢él se determinan cudles son los actos sujetos a este titulo

4 Constitucion Espaiola 1978.

5 Sobre los diferentes titulos competenciales en presencia en esta materia, por todos, VILLAR ROJAS,
F.J., «Marco conceptualy, en Derecho urbanistico de Canarias, Aranzadi, Madrid, 2010, pp. 48 y ss.

6 Ley 7/1985, de 2 de abril, reguladora de las Bases del Régimen Local.

7 Decreto Legislatiivo 1/2000, de 8 de mayo, por el que se aprueba el Texto Refundido de las Leyes de
Ordenacion del Territorio de Canarias y Espacios Naturales de Canarias, publicado B.O.C., nim. 60, de
15 de mayo de 2000.
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habilitante, aunque ello se hace de una manera no cerrada, es decir, es un numerus
apertus acerca de los diferentes actos y usos sujetos a autorizacion administrativa
previa. Ello se completa con una cldusula de cierre, en el que se senala la
preponderancia de este titulo habilitante frente a cualquier otro, con caracter general. No
obstante, el andlisis de este precepto sera tratado con mayor detenimiento en un epigrafe

posterior.

B. Caracteristicas mas relevantes.

Las licencias urbanisticas presentan una serie de caracteristicas y peculiaridades
que la definen e identifican, permitiendo contraponerla y diferenciarla de otros
instrumentos juridicos con presencia en el ordenamiento juridico espafiol; resultando

adecuado destacar las siguientes:

En primer lugar, el caracter obligatorio y preponderante que ocupa este
instrumento juridico de intervencion previa en la regulacion actual en materia
urbanistica, puesto en relacion con cualquier otro titulo habilitante en presencia, con
caracter general. Concretamente, en la Comunidad Auténoma de Canarias esta primera

particularidad se contempla en el articulo 166 TRLOTCAN.

En segundo lugar, la ejecucion de un control preventivo por medio de este
régimen autorizatorio, es decir, ante la solicitud de realizaciéon de obras o del
establecimiento o alteracion de los usos urbanisticos, resulta imprescindible la
comprobacion previa por parte de la Administracion competente, con el fin de

determinar si la misma se ajusta o no a la legalidad urbanistica.

En tercer lugar, a su vez se efectua un control de legalidad. Dado que éstas se
conceden siempre y cuando se cumpla con la legalidad urbanistica, y no se infrinjan las
leyes estatales, ni la normativa sobre ordenacion territorial y urbanistica de la
Comunidad Autonoma, ni la normativa sectorial si correspondiese, y se respetase el
planeamiento territorial y urbanistico aprobado por la Comunidad Autéonoma, y el

municipio.
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Cabe afiadir que este control de legalidad urbanistica tiene caracter no excluyente,
en el sentido en el que puede darse el caso de que los actos o usos del suelo sujetos a
licencia urbanistica, también lo estén a otro tipo de actuaciones administrativas distinta
de aquélla contempladas en el ordenamiento juridico espafiol, con finalidades y

objetivos diferentes a los del comentado titulo habilitante.

En cuarto lugar, el cardcter reglado de la licencia urbanistica, en contraposicion al
caracter discrecional de otros actos o reglamentos administrativos. Asi que en relacion a
este instrumento de intervencion previa, la Administracion carece de total libertad en lo
que respecta al otorgamiento o denegacion de dicho titulo habilitante, debiendo atenerse
exclusivamente a la comprobacion de la avenencia o desavenencia de la actividad
solicitada por el interesado en relacion con la normativa urbanistica aplicable en el
supuesto especifico, con el fin de determinar si se concede o no la misma. De esta
forma, se entiende que la licencia urbanistica tiene la consideracion de acto debido y no
negocial, ya que, como ha quedado sefialado, la delimitacion del contenido de la misma

no es libre.

En ultimo lugar, el caracter real y transmisible de este titulo habilitante. Su
caracter real radica en la comprobacion de la licitud de esa concreta actividad
urbanistica que se solicita, y no se tienen en cuenta asi las circunstancias personales del
interesado. Y consecuentemente, la licencia urbanistica al no depender de circunstancias
personales, sino reales, se puede transmitir a otro sujeto; aunque algunos autores
resaltan su naturaleza hibrida (personal y real). Ademas, esta transmision se trata de un
negocio juridico de naturaleza privada, a partir del cual el nuevo titular se subroga en la
situacion juridico-publica del titular originario de la licencia, asi que no se originan
variaciones en las condiciones de la licencia urbanistica. Pero, si se establece un deber y
es la comunicacidon a la administracion competente de la realizacion de este negocio

juridico, con el fin de dar a conocer el cambio de titularidad de la misma.
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C. Ventajas e inconvenientes de la intervencion previa.

La confrontacién de las licencias urbanisticas frente a cualquier otro titulo
habilitante acarrea el florecimiento de una serie de ventajas e inconvenientes.
Asimismo, en la actualidad las ventajas de la intervencion previa resultan ser el movil
de otorgarle un caracter preponderante a esta herramienta juridica, aspecto que se refleja

en la normativa autondémica canaria.

Con respecto a las ventajas, la mas relevante es la realizaciéon de un examen
previo al otorgamiento de la licencia urbanistica por las autoridades competentes, lo
cual permite prevenir el surgimiento de problemas de dificil solucion que se puedan
suscitar en un futuro. Asimismo, en cierto modo que se opte por las licencias
urbanisticas frente a otro tipo de instrumentos juridico como: la declaracion responsable
o la comunicacion previa, se traduce en la existencia de mayor seguridad juridica;

debido a la realizacion de ese control administrativo previo.

En relacion a los inconvenientes que presenta la licencia urbanistica, resulta
importante destacar la existencia de numerosas trabas burocraticas, que en muchas

ocasiones resultan tediosas e innecesarias.

Ademas, otra desventaja es la dilacion excesiva del procedimiento para adoptar la
decision de conceder o no la licencia urbanistica solicitada. Durante este tiempo de
espera, en ocasiones, un tanto prolongado, el solicitante no cuenta con la posibilidad de
ejecutar las obras o realizar el uso del suelo que pretendia; hasta no habérsele concedido
definitivamente la autorizacién administrativa previa por parte de la Administracion

competente en materia urbanistica.

A lo comentado, se le une el pago de una elevada tasa para obtener una licencia
urbanistica otorgada por la autoridad administrativa competente, en comparacion con
otros instrumentos juridicos que forman parte del ordenamiento juridico espafiol, y no

cuentan con tal desventaja.
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2.2 Los nuevos titulos: comunicacion previa y declaracion responsable.

A. Concepto.

Los novedosos titulos de la comunicacion previa y la declaracion responsable se
encuentran delimitados en el articulo 71 bis Ley 30/1992¢, en el apartado primero se
aclara que «se entendera por declaracion responsable el documento suscrito por un
interesado en el que manifiesta, bajo su responsabilidad, que cumple con los requisitos
establecidos en la normativa vigente para acceder al reconocimiento de un derecho o
facultad o para su ejercicio, que dispone de la documentacion que asi lo acredita y que
se compromete a mantener su cumplimiento durante el periodo de tiempo inherente a
dicho reconocimiento o ejercicio», y a continuacion en el apartado segundo se establece
que «se entenderda por comunicacion previa aquel documento mediante el que los
interesados ponen en conocimiento de la Administracion Publica competente sus datos
identificativos y demas requisitos exigibles para el ejercicio de un derecho o el inicio

de una actividad, de acuerdo con lo establecido en el articulo 70.1».

De lo anterior, se desprende que se trata de actos, o como se ha sefialado en la
citada ley, «de documentos» con los que el interesado declara cumplir con los requisitos
establecidos en las normas actuales, con el fin de que se le reconozca un
derecho/facultad o inicien una actividad, y que durante ese periodo de tiempo se
compromete a preservar su cumplimiento; sin perjuicio de las actividades de
comprobacion, control e inspeccion que se le atribuya a las Administraciones publicas

competentes en un momento ulterior.

En lo que respecta al instrumento juridico de la declaracion responsable, se trata
de una manifestacion, en la que el interesado se compromete a cumplir con los
requisitos exigidos legalmente, consistente en el reconocimiento de un derecho o una
facultad, o se permita la realizacion de una determinada actividad sin mas tramites que

la presentacion de dicha declaracion. De esta forma, con la declaracion responsable se

8 Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento administrativo comun.
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evita la tramitacion de un procedimiento administrativo, dado que desde el momento de
la presentacion de la misma posee efectos constitutivos al reconocerse el derecho o
iniciarse la actividad; eso si, pudiéndose efectuar un procedimiento exclusivamente de
inspeccion y control a posteriori. A diferencia de lo que ocurre con la licencia
urbanistica, en el que el simple registro de entrada de la solicitud no confiere ninglin
derecho, sino que para declarar el mismo o permitir el inicio de una actividad sera
necesaria la tramitacion de un procedimiento y la verificacion del cumplimiento de una

serie de requisitos. Este analisis es propio d¢ BAUZA MARTORELL".

En relacion a la comunicaciéon previa, se estipula que es un instrumento
alternativo a la declaracion responsable y sustitutivo a la licencia urbanistica, entendida
como documento formulado por parte de los interesados, en virtud del cual ponen en
conocimiento a la Administracion competente sus datos identificativos y demas
requisitos exigibles para el ejercicio de un derecho o inicio de una actividad
determinada. Asimismo, una diferencia apreciable con la declaracion responsable, es
que en ésta debe acreditarse que se retnen los requisitos exigibles normativamente. En
cambio, en la comunicaciéon previa basta con la puesta en conocimiento al érgano

administrativo de los datos solicitados.

De las aproximaciones conceptuales expuestas sobre estos dos instrumentos
juridicos, resulta conveniente resaltar las diferencias que ambos presentan. Asi que
desde un punto de vista comparativo y meramente objetivo, tal y como sefala
RODRIGUEZ FONT, «...no coincide la finalidad por la que se acreditan o ponen en
conocimiento de la Administracion determinados hechos a través de estos dos
instrumentos. La comunicacion previa pretende el ejercicio de derechos o actividades,
la declaracion responsable, el reconocimiento o ejercicio de derechos y facultades.
Esta ultima sirve, ademds, para atestiguar cosas de naturaleza bien distinta. Por un
lado, acredita que el particular cumple los requisitos y dispone de la documentacion
normativamente prescrita,.... Pero por otro lado, (...) conlleva la manifestacion de un

compromiso. el de mantener el cumplimiento de los requisitos durante el tiempo de

9 BAUZA MARTORELL, F.J., «Declaracion responsable y comunicaciéon previa. Consideraciones
criticas del procedimiento administrativo a raiz de la Ley Omnibusy, Diario La Ley, n°® 7419, Seccion
Doctrina, 8 de junio de 2010.
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ejercicio del derecho o facultad»". Con lo cual una de las divergencias mas relevantes
es la enunciada en ultimo lugar, ya que la figura de la declaracion responsable acarrea la
exteriorizacion de un compromiso, consistente en el cumplimiento de los requisitos
exigidos durante el tiempo de ejercicio del derecho o facultad reconocida por la

Administracion competente; a diferencia de lo que sucede con la comunicacion previa.

No obstante, independientemente de las diferencias que estas dos instituciones
puedan presentar, tanto en la comunicacion previa como en la declaracion responsable,
segin proceda, la Administracion tendrd competencias para exigir en cualquier
momento al interesado el cumplimiento de los requisitos que legalmente se requieren.
Pudiéndose, incluso, con posterioridad modificar o adaptar la normativa a las nuevas
realidades, requiriéndose asi el cumplimiento de las recientes obligaciones. Y en el caso
de que se incumpliesen las mismas, la Administracion podra incoar el correspondiente
expediente administrativo y exigir responsabilidad a los «interesadosy», concepcion a la
que se hace uso en la Ley 30/1992 para asi acotar el ambito de aplicacion subjetivo de
la materia; quedando, eso si, perfectamente delimitado el vocablo en el articulo 31 de la

citada ley.

B. Influencia de la Directiva 2006/123/CE y su transposicion.

En un principio es preciso rememorar aquel espiritu y aquellos propoésitos con los
que se constituyd, en virtud del Tratado de Roma de 25 de marzo de 1957, la
Comunidad Econdémica Europea (CEE); siendo la principal finalidad: conseguir un
mercado comun, el cual partia de la implantacion de la libre circulacion de los tres
factores de produccion: mercancias, capitales y personas. Asimismo, con el Tratado de
Funcionamiento de la Uniéon Europea' se plasmaron esos propdsitos en libertades,
reconocidas tanto en el articulo 49 relativo a la libertad de establecimiento, como en el

articulo 45 y siguientes referente a la libre circulacion de servicios; teniendo esto como

10 RODRIGUEZ FONT, M. «Declaracién responsable y comunicacién previa: su operatividad en el
ambito localy, Anuario del Gobierno Local, n° 1, 2009, pp. 261-300.

11 Tratado de Funcionamiento de la Unidén Europea, publicado D.O.U.E., nim. 83, de 30 de marzo de
2010.
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causa la integracién comunitaria a través del Acta Unica Europea de 1986y el Tratado
de la Union Europea de Maastricht de 1992, Y sobre esta ideologia se inicia el proceso

legislativo que culmina con la aprobacion de la Directiva de Servicios™.

La Directiva de Servicios o la Directiva Bolkestein, denominada asi por el
comisario europeo que la defendid, es concebida por las instituciones europeas como un
instrumento «del crecimiento economico y del empleo, asi como de la innovacion y la
competitividad internacional, el incremento de la libertad de eleccion de los
consumidores y la obtencion de nuevas oportunidades de negocio para las empresas
dentro del territorio europeoy, segiin ha resaltado FERNANDEZ TORRES®. Ademas,
el citado autor anade que la producida reforma de las estructuras administrativas,
econdmicas y sociales pasa por ser un factor esencial de la estrategia denominada
«Europa 2020», que se resume en el lema segin el cual «debe crearse un mercado
unico y abierto de servicios sobre la base de la Directiva de servicios»; hecho que

supondria un cambio de gran envergadura en el contexto europeo.

En Espaia, esta Directiva Europea ha obligado a adaptar el ordenamiento juridico
a lo precisado en la misma. Por ello, para su transposicion se ha dictado una novedosa
normativa muy influyente sobre todo en el ambito econdémico, concretamente, a través

de las a las denominadas Ley Paragiias y Ley Omnibus'.

Por un lado, la Ley Paragiias tiene como objetivo favorecer el libre
establecimiento y la libre prestacion de servicios, reduciendo asi los procedimientos y

promoviendo la calidad de los mismos. Esta norma es la que incorpora al ordenamiento

12 Instrumento de ratificacion del Acta Unica Europea, firmada en Luxemburgo el 17 de febrero de
1986, publicado B.O.E., nim. 158, de 3 de julio de 1987.

13 Tratado de la Union Europea firmado en Maastricht el 7 de febrero de 1992, publicado D.O.U.E.,
num. 83, de 30 de marzo de 2010.

14 Directiva 2006/123/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de diciembre de 2006, relativa a

los servicios en el mercado interior, publicado DOUE nim. 376, de 27 de diciembre de 2006.

15 FERNANDEZ TORRES, JR. «Regimenes de intervencién administrativa: Autorizacion,
Comunicacion previa y Declaracion Responsable», Revista catalana de Dret Public, n°42, 2011, pp. 85-
114.

16 La denominada Ley Paragiias es la Ley 17/2009, de 23 de noviembre, sobre el libre acceso a las
actividades de servicios y su ejercicio, publicado B.O.E., niim. 283, de 24 de noviembre de 2009; la
denominada Ley Omnibus es la Ley 25/2009, de 22 de diciembre, de modificacion de diversas Leyes para
su adaptacion a la Ley sobre el libre acceso a las actividades de servicios y su ejercicio, publicado B.O.E.,
nam. 308, de 23 de diciembre de 2009.
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juridico interno espafiol el contenido de la Directiva Bolkestein, pero unicamente se
limita a numerar los principios y directrices que deberan inspirar la organizacion y el
funcionamiento de las Administraciones Publicas espafiolas, en materia relativa a la

prestacion de servicios.

Por otro lado, la Ley Omnibus trata de eliminar determinados obstaculos
administrativos del sector servicios, provocando una mayor agilizacion en la
tramitacion de los procedimientos en sectores como: la energia, el transporte, las
comunicaciones, la agricultura..., suprimiendo las autorizaciones previas y sustituyendo
¢stas por comunicaciones previas o declaraciones responsables. Ademas, es la
disposicion normativa que materializa los principios recogidos en la Ley Paragiias, y en
la que se reforma hasta un total de cuarenta y siete leyes estatales, que afectan a su vez a
cerca de siete mil procedimientos distintos. Debido al caracter tan amplio de esta

reforma se ha denominado Ley Omnibus.

De la descrita Ley Omnibus resulta acertado destacar la modificacién normativa
producida con la incorporacion del articulo 1.2, en el que se modifica el articulo 84
LBRL, contemplando en el apartado primero, letra ¢) la posibilidad de intervenir en la
actividad de los ciudadanos por parte de los entes locales, mediante el sometimiento a
los instrumentos de la comunicacion previa o declaracion responsable. Ademas, de la
establecido en el articulo 2.3 Ley Omnibus, con el cual se afiade un apartado cuarto al
articulo 71 bis Ley 30/1992, relativo a la declaracion responsable y la comunicacion

previa.

Resumiendo, la Directiva de Servicios pretende favorecer el acceso a las
actividades de servicios y su ejercicio en el ambito de la Union Europea, restringiendo
el régimen de autorizacion previa a aquéllos casos en los que la ley lo prevea, con
acatamiento al principio de no discriminacion, el principio de necesidad y el principio
de proporcionalidad; tal y como ha sefialado GRANADOS RODRIGUEZ". O sea, se

pretende suprimir o, al menos, minimizar las numerosas trabas administrativas que los

17 GRANADOS RODRIGUEZ, J.F., «Las licencias urbanisticas y los titulos habilitantes para el
ejercicio de actividades», Revista de Derecho UNED, n°20, 2012.
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ordenamientos de los Estados miembros de la Unién Europea exigen para la prestacion
de servicios. Pero, concretamente esta Directiva comunitaria ha tenido una gran
relevancia en nuestro Ordenamiento juridico en lo que respecta a los servicios,
entendiendo como tal «cualquier actividad economica por cuenta propia, prestada
normalmente a cambio de una remuneracion...», quedando definido en el articulo 4 de
la Directiva de Servicios, donde se da cobertura al otorgamiento de la comunicacion
previa o declaracion responsable, en detrimento de las autorizaciones previas; dado los
efectos inmediatos que poseen estos instrumentos. En este sentido, es preciso destacar
lo que expone y resalta RODRIGUEZ FONT la comunicacion previa y la declaracion
responsable tienen «un efecto inmediato: tras su presentacion, el particular puede
iniciar una actividad o ejercer un derecho sin que sea necesario esperar una decision
publica expresa o tacita»", siendo esta caracteristica la que las diferencia y las enaltece

con respecto al instrumento de intervencion previa.

En lo que respecta al ambito urbanistico, también se ha querido trasladar los
objetivos y espiritu de esta Directiva Europea. Por ello determinadas Comunidades
Autonomas han modificado su normativa, con el fin de acomodarse a lo sefialado en la
misma, idea expuesta por CHOLBI CACHA®™. A pesar de lo establecido en la
exposicion de motivos de la Directiva Bolkestein, donde se establece claramente que no
resulta de aplicacion a las «normas relativas a la ordenacion del territorio, urbanismo y
ordenacion rural y normas de construccion....», por no afectar las mismas de manera
especifica a la actividad de servicios. No obstante, esta cuestion serd estudiada en un

apartado ulterior.

Con posterioridad, se aprob6é la LGUM?¥, dado que la transposicion al
ordenamiento juridico espanol de la Directiva Bolkestein, a través de la Ley Paragiias y
la Ley Omnibus, no parecieron suficientes para evitar la fragmentacion del mercado

espanol. Asimismo, el objeto de la LGUM es hacer efectivo el principio de unidad de

18 RODRIGUEZ FONT, M. «Declaracion responsable y comunicacion previa...», op. cit. pp. 261-300.
19 CHOLBI CACHA F.A.: El régimen de la comunicacién previa, las licencias de urbanismo y su
procedimiento de otorgamiento. Especial referencia a las relaciones con las licencias de actividad y a la
aplicacion del silencio positivo, 1* edicion, La Ley Wolters Kluwer, Madrid, 2010, pp. 82 y ss.

20 Ley 20/2013, de 9 de diciembre, de garantia de la unidad de mercado, publicado B.O.E, num. 295, de
10 de diciembre 2013.
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mercado, por medio del libre acceso y ejercicio de todas las actividades econdmicas por
cuenta propia en el territorio nacional; resultado ser el desarrollo del articulo 139 de la
Constitucion Espafiola. Junto al refuerzo del modelo de la cooperacion y la

colaboracion entre el Estado, las Comunidades Auténomas y las Entidades Locales.

Ademas, con la aprobacion de la LGUM se promulga que conforme a los
principios de intervencion minima, de necesidad y proporcionalidad, la autoridad
competente debera elegir el medio de intervencion que suponga una menor restriccion
de cara a los operadores juridicos. Para LEON SANZ «La exigencia de autorizacion
unicamente se admite por razones de orden publico, seguridad publica, salud publica o
proteccion del medio ambiente, o bien por razones de escasez de recursos naturales, de
utilizacion de dominio publico, de existencia de impedimentos técnicos o de servicios
publicos sometidos a tarifas reguladas como consecuencia de que el numero de
operadores economicos del mercado sea limitado»*'. De esta forma, la autorizacién
previa ocupa un plano secundario o subsidiario, generalizando asi la técnica de la

comunicacion previa y la declaracion responsable.

Junto a lo anterior, y a partir de la LRSAL? se efectua una actualizacion de gran
parte de la LBRL, y con ello se produce una modificacion de los articulos dedicados a
los actos de intervencion, en concreto, el articulo 84 bis LBRL. En este precepto se
expone con claridad la subsidiariedad que ocupa el régimen de autorizacion
administrativa previa en lo que respecta al ejercicio de actividades, frente a la
preponderancia de la comunicacion previa y la declaracion responsable. Dado que
unicamente podra exigirse una licencia u otro medio de control preventivo, si estamos
ante uno de los supuestos del articulo 84 bis.1.I LBRL, que coinciden con los

enumerados por LEON SANZ en el parrafo anterior.

21 LEON SANZ, F.J., «La garantia de la unidad de mercado », ICE: Revista de economia, n°871, 2013,

pp- 35y ss.
22 Ley 27/2013, 27 diciembre, de racionalizacion y sostenibilidad de la Administracion Local, publicado

B.O.E., nim. 312, de 30 de diciembre de 2013.
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C. Ventajas e inconvenientes de la comunicacion previa y declaracion

responsable.

Los nuevos titulos juridicos de la comunicacion previa y la declaracion
responsable conllevan al surgimiento de una serie de ventajas e inconvenientes, que

seran citados a continuacion:

Una primera ventaja que presenta la comunicaciéon previa y la declaracion
responsable es la simplificacion de los procedimientos, con el fin de evitar las trabas
burocraticas, que por el contrario si son propios del procedimiento de autorizacion
administrativa previa; beneficiando de este modo tanto a la Administracion publica

como a los ciudadanos.

Ademas, optar por la comunicacion previa o declaracion responsable es
proporcionar cierta celeridad al sistema, debido a que los numerosos tramites necesarios
para la concesion de la licencia urbanistica conlleva un alargamiento, en ocasiones

desmesurado, del procedimiento.

Asimismo, otra ventaja es la no intervencion previa por parte de la
Administracion, sino Unicamente se realizard una supervision posterior, con el fin de
comprobar si el acto o uso derivado de la comunicacién previa o declaracion
responsable ha sido conforme a derecho. De esta forma, se entiende que la
Administracion contara con las potestades de inspeccion y control, una vez otorgada la
comunicacion previa o declaracion responsable, segun sea pertinente.
Consecuentemente, esto conlleva una reduccion de los costes para los solicitantes de la
autorizaciéon previa o la declaracion responsable, aspecto que se deriva de la

aminoracion de los procedimientos administrativos.

No obstante, la ventaja comentada en ultimo lugar, puede ser entendida a su vez
como un inconveniente, dado que la inexistencia de un control previo por parte de las
Administraciones publicas podria suponer el surgimiento de situaciones de dificil

solucioén en el futuro. A la vez que generara un clima de gran inseguridad juridica, dado
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que el control posterior ejecutado por parte de la Administracion publica podria
conllevar a la paralizaciéon de la actividad o uso que se estuviese realizando, al
considerar la actuacién no conforme a la normativa urbanistica o contraria a los

principios protegidos en el ordenamiento juridico espainol.

3. REGULACION ACTUAL DE LOS TIiTULOS HABILITANTES EN
CANARIAS.

3.1. La amplitud de actos y usos sometidos a autorizacion previa.

En la Comunidad Auténoma de Canarias, los actos y usos del suelo sometidos a
autorizacion administrativa previa se regulan en el TRLOTCAN, concretamente en el
articulo 166 del citado texto legal. Cada uno de los apartados que conforman este
articulo sera analizado de forma pormenorizada, y esto nos permitird partir de unos
conocimientos previos, que nos facultaran para adoptar una postura critica al ahondar

acerca de la problematica actual planteada en Canarias, en epigrafes ulteriores.

En primer lugar, en relacion al apartado primero del articulo 166 TRLOTCAN, es
preciso tener presente la division de los actos y usos sometidos a autorizacion previa
realizada por DE LA CONCHA BERGILLOS®. Y en este sentido, se realiza una triple
diferenciacion: primero.- la intervencion en el derecho de edificacion, entendido como
construccion, demolicioén o reforma [que se corresponde con el articulo 166.1 letras de
la b) a la i) y m), i), 0), r), t) y u) TRLOTCAN], segundo.- el uso del suelo para la
urbanizacion, en concreto, parcelar, segregar o modificar los predios fuera de proyectos
de compensacion o reparcelacion [a las que se refiere el articulo 166.1.a) TRLOTCAN]
y tercero.- otros usos, en los que la licencia actia con finalidad de proteccion
medioambiental: trabajos de abancalamiento y sorriba para la preparacion de parcelas
de cultivo; extraccion de aridos y explotacion de canteras; acumulacion de vertidos y
deposito de materiales ajenos a las caracteristicas del paisaje natural que contribuyan a
su degradacion o deterioro; tala o poda de masas arbdreas, de vegetacion arbustiva o de

arboles aislados que puedan afectar al paisaje o estén protegidos por la legislacion

23 DE LA CONCHA BERGILLOS, C., «Las licencias urbanisticasy, op. cit., pp. 443 y ss.
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correspondiente; colocacion de carteles y vallas de propaganda visibles desde la via
publica; instalacion de tendidos eléctricos, telefonicos u otros similares y la colocacion
de antenas de cualquier clase; y los demds actos que sefiale los instrumentos de
ordenacion de recursos naturales [que se corresponde con el articulo 166.1 letras j), k),

1), n) p), q), s) y v) TRLOTCAN].

De lo expuesto se puede obtener una regla general, y es que esta lista no cerrada
hace indicar que el legislador pretende que todo acto o uso del suelo, entendiendo como
suelo «El recurso natural tierra o terreno utilizado para el aprovechamiento
urbanistico, comprensivo siempre, junto con la superficie, del vuelo y el subsuelo
precisos para realizar dicho aprovechamiento», tal y como se sefiala en el anexo
relativo a los conceptos fundamentales utilizados por el TRLOTCAN, estaran
sometidos a autorizacion administrativa previa; sin dar opcion a cualquier otro
instrumento juridico distinto a éste. En este mismo sentido es preciso tener presente lo
expuesto en la disposicion reglamentaria que desarrolla la citada ley, en concreto, en el
articulo 216 RGC* «todo acto de edificacion y uso del suelo requerira la preceptiva y

previa licencia municipaly.

En segundo lugar, en lo que respecta al apartado segundo del articulo 166
TRLOTCAN se advierte que los actos de construccion, edificacion y uso del suelo
realizados en dominio publico por parte de los particulares, también requieren de la
solicitud de previa licencia urbanistica, sin perjuicio del resto de autorizaciones o
concesiones pertinentes que conceda el ente publico titular de tal dominio. Cabe afiadir
que en ¢l se pretende exigir de forma diferenciada dos licencias: por un lado, la
urbanistica para autorizar los usos ya enumerados establecidos en el apartado primero
del citado articulo, y la demanial para habilitar el uso comin especial normal de los
bienes de dominio publico, lo cual se recoge en articulo 77.1 del Reglamento de Bienes
de las Entidades Locales”. Este andlisis planteado es propio DE LA CONCHA
BERGILLOS*. En el mismo sentido, se pronuncia el articulo 216.2 RGC.

24 Decreto 183/2004, de 21 de diciembre, por el que se aprueba el Reglamento de gestion y ejecucion del
sistema de planeamiento de Canarias, publicado B.O.C., nim. 17, de 26 de enero de 2015.

25 Real Decreto 1372/1986, de 13 de junio, por el que se aprueba el Reglamento de Bienes de las
Entidades Locales, publicado B.O.E., nim.161, de 7 de julio de 1986.

26 DE LA CONCHA BERGILLOS, C., «Las licencias urbanisticas», op. cit., pag. 471.
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En tercer lugar, en lo que se refiere al apartado tercero del articulo 166
TRLOTCAN, se expone una excepcion a la regla general comentada, en tanto que las
obras que son objeto de 6rdenes de ejecucion no requieren de licencia urbanistica. Para
RODRIGUEZ DE SANTIAGO «las drdenes de ejecucién constituyen una forma de
reaccion por la Administracion ante la previa falta de cumplimiento voluntario por el
propietario de un deber impuesto legalmente»”. Asimismo, las 6rdenes de ejecucion
son titulos ejecutorios, que tienen una estrecha relacion con los deberes de conservacion
y rehabilitacion. Asi que no forman parte del grupo de las autorizaciones, sino se
integran en el género de los mandatos o prohibiciones, de ahi su singularidad. Ademas,
a partir de las ordenes de ejecucion a la Administracion se le faculta para la ejecucion
subsidiaria y la imposiciéon de multas coercitivas ante un incumplimiento injustificado
de las mismas, lo cual se contempla en el articulo 157.3 TRLOTCAN. Con lo cual,
debido a las peculiaridades que presenta este instrumento juridico, se excluye de la
obligacion de obtener previa licencia urbanistica; en concreto, a aquellos casos en los

que se pretenda ejecutar una obra que requiera de una orden de ejecucion.

En cuarto lugar, en lo que respecta al apartado cuarto del articulo 166
TRLOTCAN, se asemeja la licencia urbanistica con el acuerdo municipal que autorice o
apruebe los actos de construccion, edificacion y uso del suelo impulsados por el
Ayuntamiento en el ambito municipal, exigiéndose en €stos los mismos requisitos y
produciéndose los mismos efectos que en aquélla; sin perjuicio de lo regulado en la

legislacion de ambito local.

En quinto lugar, en el apartado quinto del articulo 166 TRLOTCAN se indica que
el procedimiento de otorgamiento de las licencias urbanisticas se establecera por via
reglamentaria, pero necesariamente deberdn considerarse los siguientes actos de
instruccion: primero.- la emision por parte de los servicios municipales de los informes
técnicos y juridicos acerca de la conformidad del acto con la ordenacion de los recursos

naturales, territorial y urbanistica; segundo.- establecimiento de un plazo méaximo de 3

27 RODRIGUEZ DE SANTIAGO, J.M., «Deber urbanistico de conservacion y oérdenes de ejecucion:
crisis de la regulacion tradicional, nuevas regulaciones autondmicas y algunas propuestasy», Revista
juridica Universidad Autonoma de Madrid , n°6, 2002, pag. 276.
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meses para emitir resolucion expresa, a contar desde la presentaciéon formal de la
solicitud; y tercero.- se sefiala que a pesar de haber trascurrido el plazo anterior sin
resolucion expresa, se entendera otorgada la licencia, con lo cual se le otorgan efectos
estimatorios al silencio. Ademas, resultard necesario que con al menos diez dias de
antelacion, se comunique previamente al Ayuntamiento acerca del inicio de cualquier
obra o uso que se pretenda efectuar. En este sentido, es preciso tener presente el articulo
219 RGC, en el que se efectia el desarrollo reglamentario del procedimiento para el

otorgamiento de las licencias urbanisticas.

Los tramites mas destacados del nombrado procedimiento son los siguientes: en
primer lugar, se inicia el mismo con la presentacion de instancia en el Registro General
del Ayuntamiento acompanado indistintamente del proyecto basico o del proyecto de
ejecucion, si esta solicitud fuese defectuosa el Ayuntamiento otorgara un plazo de diez
dias, ampliable en otros cinco para subsanarlo. En segundo lugar, durante la instruccion,
el 6rgano municipal requerira la emision de informes o autorizaciones previas por parte
de los organismos administrativos de la Comunidad Autonoma competentes, en el caso
en el que incida en la legislacion sectorial. En tercer lugar, también se requiere de la
emision de los informes administrativos de los servicios municipales siempre que sea
conforme a las normas de ordenacion de los recursos naturales, territorial y urbanistica
aplicable. En cuarto lugar, es preciso destacar que la resolucion que otorgue o deniegue
la licencia urbanistica debera estar motivada, teniendo como plazo maximo para
resolver tres meses. Sin embargo, no podra ser adquirida la licencia urbanistica por
silencio administrativo cuando contradiga la ordenaciéon de los recursos naturales,
territorial, urbanistica o sectorial aplicables. En quinto y tltimo lugar, se sefiala que la
licencia urbanistica debera notificarse al solicitante de la misma, y el documento de
formalizacion de la licencia sera tramitada por el Secretario de la Corporacion. Es
importante tener presente que ante la existencia de un vacio legal sobre determinadas
instituciones juridicas en la disposicion reglamentaria comentada y en la TRLOTCAN,
resultara de aplicacion supletoria la normativa estatal propia de la disciplina

administrativa, en especial, la Ley 30/1992.
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En sexto lugar, en lo que respecta al apartado sexto del articulo 166 TRLOTCAN,
y en contraposicion con el apartado anterior que se acaba de comentar, se advierte que
se entenderd desestimado el otorgamiento de la licencia urbanistica, en los supuestos en
los que se contravenga con la ordenacion de los recursos naturales, territorial,
urbanistica o sectorial aplicables; y siempre y cuando no haya resolucion expresa por
parte de la Administracion publica competente concediendo la solicitada licencia, con lo

se entiende que se le otorgan efectos desestimatorios al silencio administrativo.

En séptimo lugar, en lo referente al apartado séptimo del articulo 166
TRLOTCAN se expone la obligatoriedad de notificar al Cabildo Insular de los acuerdos
de concesion de licencias, cuando éstas engloben una autorizacion que afecte a los
establecimientos alojativos turisticos. Este precepto ha de ponerse en relacion con el
articulo 24.2 LOTC?, en el que se dispone que la licencia de edificacion se otorga con
cardcter posterior a la autorizacion turistica facilitada por el Cabildo Insular

correspondiente.

En octavo y ultimo lugar, lo que se hace constar en el apartado octavo del articulo
166 TRLOTCAN, es la posibilidad de permitir y acordar la intervencién de las
entidades colaboradoras publicas o privadas en el &mbito de la gestion de las licencias
urbanisticas y demdas medios de intervencion en la disciplina urbanistica, siempre y
cuando se trate de funciones de verificacion y control del cumplimiento de los
requisitos exigidos, y no las correspondientes al ejercicio de autoridad reservada

unicamente a la Administracién competente.

En definitiva, el articulo 166 TRLOTCAN, con carécter general, establece que
para todo acto de edificacion y uso del suelo serd preceptiva la concesion de licencia

urbanistica.

28 Ley 7/1995, de 6 de abril, de Ordenacion del Turismo de Canarias, publicado B.O.E., num. 122, de 23
de mayo de 1995.

Cmno de La Hornera, s/n. C. 38071. La Laguna. Tenerife. E-mail: facder@uill.edu.es TIf. 922317291. Fax. 922317427 - www.ull.es

22



Universidad
de La Laguna

Facultad de Derecho

3.2. Los timidos avances hacia los nuevos titulos habilitantes

Este epigrafe es preciso iniciarlo con la determinacion de los conceptos de
licencia de primera ocupacion y de cédula de habitabilidad, con el fin de entender el
avance ocasionado por el surgimiento de la figura de la declaracion responsable de

primera ocupacion.

Para DE LA CONCHA BERGILLOS «la licencia de primera ocupacion o
primera utilizacion permite comprobar si lo edificado se ajusta a lo proyectado y a las
condiciones previstas en la licencia de obras»®; con lo cual de lo que se trata es de
verificar, si una vez ejecutada la obra, el uso pronosticado es compatible con las
condiciones técnicas y la localizacion de las obras, dejando a un lado su adecuacion o
no a la normativa en materia de urbanismo.

A este respecto, cabe tener presente que la licencia de obra y la licencia de
primera ocupacion son dos instrumentos independientes. De esta manera, no es posible
denegar una licencia de obra para hacer uso de un local por no haberse otorgado la
licencia de primera ocupacion para el edificio, al ser compatible con la realizacion de
obras de reforma o modificacion del edificio, tal y como expone el autor citado. Pero,
no se debe olvidar que el citado titulo juridico es una autorizaciéon administrativa previa,
lo cual implica que resulte imprescindible seguir un determinado procedimiento, en el
que se permita verificar el cumplimiento de todos los requisitos y obligaciones
requeridas. Con lo cual, al igual que sucede con la licencia urbanistica, lo comentado
produce una dilacién desmesurada del procedimiento para la adquisicién de la deseada
licencia, afectando a las personas interesadas y a la Administracion, tal y como ha

quedado expuesto en epigrafes anteriores.

En relacion a la cédula de habitabilidad, éstas se requieren junto a las licencias de
primera ocupacion, con el objeto de velar por el cumplimiento de la normativa en lo
referente a materia de calidad y seguridad en el uso de las viviendas. En este sentido, en

la Comunidad Auténoma de Canarias, el articulo 6.3 Ley de vivienda de Canarias®

29 DE LA CONCHA BERGILLOS, C., «Las licencias urbanisticas», op. cit., pp. 469 y ss.
30 Ley 2/2003, de 30 de enero, de Vivienda de Canarias, publicado B.O.C. ntim. 27, de 10 de febrero de
2003.
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evidencia que sobre los Ayuntamientos recae la competencia de control de las
condiciones de habitabilidad de la vivienda. Ademas, de la interpretacion del precepto
se deduce que en un mismo acto administrativo se pueda conceder la licencia de
primera ocupacion y la cédula de habitabilidad de forma conjunta. Asi que, la concesion
municipal de la cédula de habitabilidad se interpreta como una garantia de que la
edificacion cuenta con la aptitud legal para ser dedicada a morada humana, e incluso,
esta concesion resulta ser un requisito imprescindible para contar con el suministro de
energia eléctrica, gas, agua y telecomunicaciones. Asimismo, se establece en via
reglamentaria y como desarrollo de la citada ley, las condiciones de habitabilidad de la
vivienda y el procedimiento a seguir para adquirir la cédula de habitabilidad,

concretamente, figuran en el Decreto 117/2006, de 1 de agosto®'.

Dada la aproximacion doctrinal y legal de ambas instituciones juridicas, es
preciso centrar la atencion en la Ley 7/2011, de 5 de abril® En la exposicion de motivos
de la citada norma se manifiesta que el objeto de regulacion de la misma adopta la
filosofia y los principios vitoreados por la Directiva de Servicios o Directiva
Bolkestein, junto al resto de legislacion promulgada para trasponer la misma al
ordenamiento juridico espafiol. Pero, no se proyecta el régimen de intervencion
administrativa sobre la actividad o prestacion de servicios, sino sobre las condiciones
objetivas de los establecimientos fisicos en que dichas actividades o servicios vayan a
desempefiarse, dando lugar a una nueva ordenacion del régimen de actividades

clasificadas.

Asimismo, los objetivos primordiales de la Ley 7/2011, de 5 de abril son: la
adaptacion a la Directiva de Servicios, la simplificacion de los procedimientos y
tramites de acceso a una actividad de servicios y su ejercicio, la eliminacién de los
requisitos restrictivos existentes previos y la agilizaciéon procedimental. En el mismo

sentido, resulta conveniente destacar las divergencias mas sustanciales respecto a la ya

31 Decreto 117/2006, de 1 de agosto, por el que se regulan las condiciones de habitabilidad de las
viviendas y el procedimiento para la obtencion de la cédula de habitabilidad, publicado B.O.C. num. 161,
de 18 de agosto de 2006.

32 Ley 7/2011, de 5 de abril, de actividades clasificadas y espectaculos publicos y otras medidas
administrativas complementarias, publicado B.O.C. ntim. 77, de 15 de abril de 2011.
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derogada Ley 1/1998, de 8 de enero®, y son: que en la mayoria de los casos no resulta
necesaria las licencias de apertura, se establece un nomenclator de actividades
clasificadas, se permite ejercer la actividad deseada en un plazo mas corto de tiempo
por la reduccion del procedimiento y se fija un régimen disciplinario para castigar los

incumplimientos de la normativa.

En los parrafos precedentes se destacaran una serie de articulos de la Ley 7/2011,
de 5 de abril, con el fin de entender cudles han sido las innovaciones incorporadas a
partir de esta disposicion legal, lo cual ha dado lugar a la produccién de unos timidos
avances en los ultimos afios, donde se promueven los actos de comunicacion previa,

pero, en lo que respecta unicamente a las actividades clasificadas.

En primer lugar, resulta preciso partir del concepto de actividades, expuesto en el
articulo 1 de la Ley 7/2011, de 5 de abril, como todo tipo de operacion o trabajo de
caracter industrial, comercial, profesional o de servicios, que se ejerce o explota en un
determinado establecimiento. Y concretamente, las actividades clasificadas son aquéllas
susceptibles de ocasionar molestias, alterar las condiciones de salubridad, causar dafos
al medio ambiente o producir riesgo para las personas o para las cosas, lo cual se recoge

en el articulo 2.1.a de la misma ley.

En segundo lugar, en el articulo 5.1 de la citada ley se constata la promocion
realizada de los actos de comunicacidon previa influenciados, como ha quedado
expuesto, por la Directiva de Servicios, «El régimen de intervencion previa aplicable
para la instalacion, la apertura y la puesta en funcionamiento de los establecimientos
que sirven de soporte a la realizacion de actividades clasificadas sera con cardcter
general el de comunicacion previay. Con lo cual se aplica el régimen de la
comunicacion previa en los supuestos de instalacion, apertura y puesta en
funcionamiento de los establecimientos que ejecuten actividades clasificadas.
Asimismo, en via reglamentaria y en desarrollo de la citada ley, se distingue las

actividades clasificadas en funcidon del régimen aplicable, exponiendo en el punto

33 (Derogada) Ley 1/1998, de 8 de enero, de Régimen Juridico de los Espectaculos Publicos y
Actividades Clasificadas, publicado B.O.E., nim. 27, de 31 de enero de 1998.
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primero del Anexo del Decreto 52/2012, de 7 de junio* las actuaciones sujetas a
comunicacion previa, y en el punto dos del Anexo del mismo Decreto las actuaciones

sometidas a autorizacion administrativa previa.

En relacion a los efectos del instrumento juridico de la comunicacion previa
propia de las actividades clasificadas, se recogen en el articulo 101 del Decreto
86/2013, de 1 de agosto®, en el que se desarrolla la Ley 7/2011, de 5 de abril. En el
citado precepto, se advierte que a partir del momento de la presentacion de la
comunicacion previa y de la documentacion que la ha de acompafiar capacitara a la
persona interesada para la practica material de la actividad, pero esto no prejuzgara la
situacion y efectivo cumplimiento de las condiciones previstas para su desarrollo o de
los requisitos del local o establecimiento, ni tampoco limitara el ejercicio de las
potestades administrativas que el ordenamiento juridico prevé, en concreto, la de

comprobacion, inspeccion, sancion y, en general, la potestad de control.

En tercer lugar, el articulo 102 de la Ley 7/2011, de 5 de abril se centra en el
examen de la comunicacion y de la documentacion en un momento ulterior a la
presentacion de la misma, consistentes en la comprobacion de los datos comunicados,
de las instalaciones y de la actividad. Si durante esa comprobacidon se apreciase
inexactitud, falsedad u omision en cualquier dato, manifestacion o documento que se
acompanase a la comunicacion previa o a una declaracién responsable, una vez
concedida previa audiencia a la persona interesada, se dictara una resolucion por la que
se declarase la circunstancia que concerniese en cada caso; hecho que acordard la
imposibilidad de continuar con el ejercicio de la actividad afectada, sin menoscabo de

las responsabilidades penales, civiles o administrativas que correspondiesen.

En resumen, influenciado por el espiritu avalado por la Directiva de Servicios se
dict6 la Ley 7/2011, de 5 de abril, con el fin de dar cabida al régimen de intervencion

previa aplicable para la instalacion, la apertura y la puesta en funcionamiento de los

34 Decreto 52/2012, de 7 de junio, por el que se establece la relacion de actividades clasificadas y se
determinan aquellas a las que resulta de aplicacion el régimen de autorizacion administrativa previa,
publicado B.O.C., nim. 117, de 15 de junio de 2012.

35 Decreto 86/2013, de 1 de agosto, por el que se aprueba el Reglamento de actividades clasificadas y
espectaculos publicos, publicado B.O.C., nim. 156, de 14 de agosto de 2013.

Cmno de La Hornera, s/n. C. 38071. La Laguna. Tenerife. E-mail: facder@uill.edu.es TIf. 922317291. Fax. 922317427 - www.ull.es

26



Universidad
de La Laguna

Facultad de Derecho

establecimientos que sirven de soporte a la realizacion de actividades clasificadas; con
lo cual, es este sentido en el que se producen unos timidos avances, al convertir en
excepcional la autorizacion administrativa previa, y generalizar la preferencia de las

herramientas juridicas de la comunicacion previa y la declaracion responsable.

En la Comunidad Auténoma de Canarias, la incorporacion de la Ley 7/2011, de 5
de abril supuso la modificacion de algunos articulos del TRLOTCAN, en particular, la
inclusion del articulo 166 bis de la misma, relativo a la declaracién responsable de
primera utilizacion y ocupacion. En el cual se sefiala que con cardcter general, la
declaracion responsable se debe presentar en los supuestos de primera utilizacion y
ocupacion de edificaciones e instalaciones en el Ayuntamiento correspondiente,
debiendo acompanarlo de un certificado de finalizacion de obra firmado por el técnico
competente y, si se trata de viviendas, adjuntar el informe técnico acerca de la

adecuacion de las condiciones de habitabilidad con respecto al proyecto edificatorio.

En definitiva, con la introduccion del citado precepto se precisa la declaracion
responsable en los supuestos de primera utilizacion y ocupacién de edificaciones e
instalaciones. Ahora bien, al margen de estos cambios, el resto de actuaciones siguen
estando sometidos a autorizacion administrativa previa, al resultar aplicable el ya

analizado articulo 166 TRLOTCAN, incluidas, las obras menores.

4. LA ILEGALIDAD DE LAS REGULACIONES MUNICIPALES QUE SE
APARTAN DE LA LEY.

4.1 El control previo: Licencias urbanisticas.
Actualmente, en muchos municipios canarios se han dictado Ordenanzas locales
que permiten la tramitacion de licencias de obra menor mediante acto comunicado,

pero, ;existe habilitacion legal para promulgar tales Ordenanzas municipales?

Pero, ;qué se entiende por obra menor? En la Comunidad Auténoma de Canarias,

se han preocupado en delimitar en el Anexo relativo a los conceptos fundamentales
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utilizados por el TRLOTCAN, concretamente, en el apartado tercero referente a la
ejecucion del planeamiento, subapartado quinto se sefiala el concepto de obra mayor
«Se incluyen en todo caso en esta categoria las obras de construccion y edificacion de
técnica compleja y cierta entidad constructiva y economica que suponga alteracion de
volumen, del uso objetivo de las instalaciones y servicios de uso comun o del numero
de viviendas y locales, o del numero de plazas alojativas turisticas o afecte al diserio
exterior, a la cimentacion, a la estructura o las condiciones de habitabilidad o
seguridad de las construcciones, los edificios y las instalaciones de todas clases. Se
incluyen también en esta categoria, por extension y a los efectos del régimen de
intervencion administrativa mediante licencia urbanistica, las parcelaciones
urbanisticas, los cierres de muro de fabrica de cualquier clase, las intervenciones en
edificios catalogados por el planeamiento, los grandes movimientos de tierras y la tala
masiva de arboladoy». Con lo cual se entiende que una obra mayor, con caracter general,
es aquélla que suponga obras de construccion y edificacion compleja, y de cierta
entidad constructiva y econdémica. Sin embargo, al no existir un concepto de obra menor
como tal en el TRLOTCAN, ésta queda definida por contraposicion a la definicion dada
de obra mayor, asi que seran todas aquéllas que no se correspondan con obras de

construccion y edificacion compleja y de cierta entidad constructiva y econémica.

Asimismo, la jurisprudencia también se ha ocupado de clarificar el concepto de
obras menores. En este sentido, la STS de 21 de febrero de 1984 a partir de las
caracteristicas expuestas acerca de esta institucion en sentencias anteriores dictadas por
el mismo Tribunal, formula lo siguiente «las «obras menores» se caracterizan por ser
de sencilla técnica y escasa entidad constructiva y economica, consistiendo
normalmente en pequeiias obras de simple reparacion, decoracion, ornato o

cerramientoy.

De la aproximacion legal y doctrinal expuestas, puede desprenderse que las obras
menores se corresponden con pequefias obras de escasa entidad y técnicamente
sencillas, consistentes en simples reparaciones, decoraciones, ornato o cerramiento, que

no precisan proyecto técnico ni de memoria habilitante, y ademas que no comprometen

36 RJ 1984/1083.
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la seguridad de personas y bienes. Es decir, para afirmar que se trata de una obra menor,
se hace necesario que la misma no afecte a la estructura o elementos sustanciales de un
inmueble, ya que en caso contrario, si afectasen tales obras a elementos estructurales

(cimentacion, estructura y cubierta) han de ser calificadas de obras mayores.

Centrando la atencion en las Ordenanzas locales, es decir, en las normas
aprobadas por los Ayuntamientos, con finalidad de regular la actividad de los
ciudadanos, resultando las mismas aplicables en el término municipal. A modo
ejemplificativo, seria apropiado analizar brevemente cuatro ordenanzas de diferentes
ayuntamientos de la isla de Tenerife, en concreto, de los municipios de Fasnia,

Candelaria, Santa Cruz de Tenerife y Los Realejos.

Pero, antes resulta oportuno destacar que en todas las Ordenanzas locales
enumeradas, se hace mencidon desde el inicio a la Directiva de Servicios, ya que se
considera que ésta les proporciona la cobertura legal para la emision de las mismas.
Todo ello, en base a la necesidad de incorporar las nuevas tecnologias en la relacion de
los administrados con los servicios municipales, ya que permitiria una mejora en la
gestion de los expedientes de intervencion administrativa en la edificacion y uso del
suelo, junto a la sintetizacion de las tareas de informacion urbanistica. De esta forma, la
comunicacion previa y la declaracion responsable se convierten en titulos habilitantes
para el ejercicio por parte del ciudadano de una serie de derechos, los cuales hasta
entonces han estado sujetos a un régimen de control administrativo previo; pasando asi
a un control realizado en un momento ulterior por parte de la Administracion local.
Abogando de alguna manera por el principio de madurez del ciudadano en sus

relaciones con la Administracion.

En primer lugar, en lo que respecta a la Ordenanza Municipal del Ayuntamiento
de Fasnia¥ respaldandose en la Directiva Bolkestein defiende que la comunicacion
previa es la herramienta juridica adecuada para la tramitacion de expediente de

solicitudes de licencia de obras menores, definidas éstas como «de reducido impacto

37 Ordenanza Municipal Reguladora de la Tramitacion de licencia de obra menor mediante Acto
Comunicado del Ayuntamiento de Fasnia, publicado B.O.P. de S/C de Tenerife, n° 84, 27 de junio de
2012, pp. 12261 y ss.
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urbanistico, de escasa entidad técnica y econdmica...», dejando atras asi el régimen de
control administrativo previo (articulo 166 TRLOTCAN). Asimismo, se hace referencia
al articulo 166.5.b) TRLOTCAN, para justificar que con la introduccion de este titulo
habilitante se produciran una serie de ventajas como: la reduccion de plazos de
resolucion de la solicitud presentada, eliminacion de tramites innecesarios, la
flexibilizacion del procedimiento, y esto implicaria una mayor dedicacion al estudio y
control de solicitudes mas complejas. Ademas, en el articulo 3 de tal Ordenanza se
enumeran las obras amparadas por la misma, y por la regla de la exclusion son
aplicables a todas aquéllas obras que afecten al conjunto de la edificacion, a los
elementos estructurales, asi como a la disposicion interior de la vivienda, o implique

destruccion de la masa arborea, o altere la orografia del terreno, entre otros aspectos.

Cabe anadir que la Ordenanza municipal del Ayuntamiento de Fasnia determina
un procedimiento concreto de tramitacion del expediente de solicitud de obras menores,
el cual se inicia con la presentacion de la comunicaciéon acompafiada de la
documentacién pertinente ante el Registro General del Ayuntamiento. Si en el plazo de
veinte dias no recibe negativa de la Administracion, la copia sellada de su comunicacion
equivaldra a la concesion de la autorizacion. No obstante, se podra otorgar un plazo de
15 dias para subsanar, en el caso de que la documentacion presentada fuese incompleta.
Asimismo, en un plazo de 15 dias desde la solicitud, el Ayuntamiento podra informar de
que tales obras no estdn amparadas en la citada Ordenanza, debiendo ajustarse al
procedimiento ordinario (licencia urbanistica). Una vez trascurrido los veinte dias sin
defecto alguno, el plazo para ejecutar oscilara entre tres meses para iniciarla y seis
meses para finalizarla, pudiendo ser susceptible de prorroga no superior al plazo inicial.
Ademas, el articulo 5 de la Ordenanza anade que la Administracién contard con las
funciones de inspeccion, comprobacion y adecuacion de las obras realizadas a la

comunicacion presentada.

En segundo lugar, en lo referente a la Ordenanza Municipal del Ayuntamiento de

Candelaria®, se alude a la numerosa normativa administrativa alterada con la

38 Ordenanza Municipal de Tramitacion de Autorizaciones de Obra Menor mediante Acto Comunicado
del Ayuntamiento de Candelaria, publicado B.O.P. de S/C de Tenerife, n® 171, 12 de octubre de 2011, pp.
22555y ss.
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transposicion de la Directiva Bolkestein al Ordenamiento juridico espafiol, a través de la
Ley Paragiias y la Ley Omnibus. La justificacion de la emision de esta Ordenanza
radica en el considerable volumen de obras menores solicitadas en el municipio de
Candelaria y en la complejidad del procedimiento a seguir para la obtencion de la
licencia, lo cual se traduce en la dilatacion temporal para emitir una resolucion y la
prestacion de unos servicios deficiente e ineficaces a los ciudadanos. Asimismo, esto se
une a la teoria establecida en la exposicion de motivos, relativa a que «la intervencion
de la Administracion en la actividad de los vecinos debe ser proporcional a la
trascendencia de las obras», entendiendo asi que la comunicaciéon previa es la
herramienta juridica més adecuada para autorizar una obra menor, en vez de la licencia

urbanistica, como hasta entonces.

Cabe resaltar el articulo 3 de la Ordenanza municipal, en el que se determina
cudles son los actos sujetos a autorizacion de obra menor mediante acto comunicado, y
resultan ser todos aquéllos de reducido impacto urbanistico, escasa entidad técnica,
constructora y econdémica, siempre y cuando no impliquen variacion del volumen de las
edificaciones, instalaciones y servicios de uso comuin o del nimero de viviendas y
locales, ni perjudiquen el disefio exterior, los cimientos, la estructura o las condiciones

de habitabilidad o de seguridad.

En lo que respecta a la tramitacion del procedimiento, determinado en el articulo
5 de la Ordenanza, es preciso destacar que la presentacion de la comunicacion junto a la
documentacién equivale a la puesta en conocimiento a la Administracion de la
actuacion presentada, asi como la copia sellada y firmada de la misma es equivalente a
la concesion de la autorizacion. En caso de que estuviese defectuosa, se podra conceder
un plazo de diez dias para subsanar. En el supuesto de que la actuacion no se
corresponda con las enumeradas en la Ordenanza ahora analizada, la Administracion se
lo comunicard en un plazo no superior a veinte dias, con el fin de que ajuste su
actuacion a la normativa urbanistica. Si no se produce ninguna de esas situaciones, la
comunicacion efectuada producird los efectos de la autorizacion con el trascurso de los
veinte dias tras su presentacion. Ademas, el plazo para la realizacion de tales obras sera

de seis meses para iniciarlas y dos afios para finalizarlas.
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En tercer lugar, con respecto a la Ordenanza Municipal del Ayuntamiento de
Santa Cruz de Tenerife*, cabe resaltar que la exposicion de motivos es semejante a la de
la ya analizada Ordenanza local de Candelaria. No obstante, se puede destacar que
basandose, de igual modo, en la cobertura legal que les otorga la Directiva Bolkestein;
se considera que la implantacion de la comunicacion previa para la ejecucion de obras
menores dara mayor facilidad a la participacion ciudadana, fomentando las actividades
economicas y eliminando trabas burocraticas en las mismas, con el fin de producir un

desarrollo dinamico de la ciudad de Santa Cruz de Tenerife.

En este sentido, el articulo 2 de la Ordenanza municipal del Ayuntamiento de
Santa Cruz de Tenerife sefiala que la licencia de obra menor por acto comunicado se
trata de un acto reglado, con lo que no se autoriza al solicitante la realizacion de las
obras menores, si previamente no se comprueba que cumplen con los requisitos

determinados en la Ordenanza citada.

A continuacion, en el articulo 3 de la Ordenanza se realiza una clasificacion de las
actuaciones urbanisticas sujetas a licencia de obra menor por acto comunicado, y en el
siguiente precepto se sefiala una serie de actuaciones excluidas, en las que serad
necesario contar con autorizaciéon administrativa previa, como ocurre: con los
inmuebles catalogados, cuando tengan la consideracion de obra mayor, cuando se lleven

a cabo tales obras en inmuebles declarados BIC, entre otros excepciones.

Asimismo, a diferencia de las anteriores Ordenanzas locales comentadas, en la
Ordenanza municipal del Ayuntamiento de Santa Cruz de Tenerife, en concreto, en el
articulo 5 se establece una lista de documentacion exigida para la tramitacion de tal
actuacion. Con cardcter general, resulta necesario presentar: la solicitud de acto
comunicado para la realizacion de las obras menores, una memoria descriptiva de las
obras a realizar, el presupuesto de Ejecucion Material detallado, la referencia catastral

de inmueble, el justificante de ingreso de los derechos tributarios, ademds de la

39 Ordenanza Municipal Reguladora del Procedimiento para la tramitacion de las licencias de obra
menor por acto comunicado del Ayuntamiento de Santa Cruz de Tenerife, publicado B.O.P. de S/C de
Tenerife, n° 12, 26 de enero de 2015, pp. 1208 y ss.
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documentacion adicional que se determina en funcidon de las caracteristicas de la obra.
De esta forma, queda constatada la complejidad de la tramitacion del procedimiento en
lo que respecta a la aportacion de la documentacion, lo cual se traduce en un gran
obstaculo y mayor dilacion del procedimiento; del mismo modo que sucede con las

licencias urbanisticas.

En cuanto al procedimiento existen particularidades con respecto a las
Ordenanzas ya comentadas, en un primer momento se presenta la solicitud junto a la
documentacion en las Oficinas de Atencion Ciudadana, donde se verificara si esa
actuacion urbanistica, y si estd sujeta a lo regulado en la Ordenanza, se expedird un
documento denominado «Licencia de Obra Menor por Acto Comunicado», que
equivale al titulo juridico por el que se autoriza la ejecucion de tales obras. En el
supuesto de que la solicitud fuese defectuosa, se le concede un plazo de diez dias para
subsanarlo. Asimismo, el plazo para la ejecucion de tales obras podra iniciarse a partir
del dia décimo de la presentacion de la solicitud y deberan finalizarse antes de seis
meses, no admitiéndose prorroga alguna. Ademas, los técnicos municipales podran
efectuar tareas de inspeccion y comprobacion de la actuacion urbanistica en ejecucion,

con el fin de determinar si se ajusta a lo dictado en la Ordenanza citada.

En cuarto y ultimo lugar, en la referente a la Ordenanza Municipal del
Ayuntamiento de Los Realejos®, en la exposicion de motivos se alude a un principio
general obtenido de la transposicion de dicha Directiva a través de la Ley Paragiias
«segun el cual el acceso a una actividad de servicios y su ejercicio no estara sujetos a
un régimen de autorizacion previo salvo que se justifique su sometimiento por razon
imperiosa de interés general y sea proporcionada de acuerdo al interés a proteger por
la Administracion», y ésta es la justificacion del por qué se ha optado por la herramienta
juridica de la declaracion responsable, en lugar de la autorizacion administrativa previa
como hasta entonces; haciendo asi uso de los titulos juridicos de naturaleza menos

restrictiva, como son: la comunicacion previa y la declaracion responsable.

40 Ordenanza Municipal Reguladora de la Declaracion Responsable para la ejecucion de Obras Menores
del Ayuntamiento de Los Realejos, publicado B.O.P. de S/C de Tenerife, n° 18, 6 de febrero de 2015, pp.
2745y ss.
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En el articulo 1 de la Ordenanza Municipal del Ayuntamiento de Los Realejos se
establece un listado con todas aquellas obras consideradas de escasa entidad,
actuaciones consistentes mayoritariamente en reparaciones o reposiciones. Asimismo,
en el precepto siguiente de la nombrada Ordenanza se esclarece el régimen juridico de
tal figura juridica, y a grandes rasgos se determina que las licencias mediante
declaracion responsable no surten efecto hasta el trascurso de quince dias desde la
presentacion de la solicitud. Ademas, se afiade que se podran iniciar al mes de haber
tenido eficacia la licencia y se contara con seis meses para la ejecucion de la misma.
Cabe resaltar, en el mismo sentido, el articulo 3 de la Ordenanza local analizada, en el
que se sefiala cudles actuaciones no estan sujetas a licencia mediante declaracion
responsable, en concreto, se mencionan las actuaciones que vayan a realizarse en
inmuebles ubicados dentro del Casco Historico, o en inmuebles catalogados, o en
tramite para su catalogacion, entre otros.

Resumiendo, las cuatro Ordenanzas Municipales analizadas en los parrafos
precedentes y escogidas a modo de ejemplo, reparan en que poseen cobertura legal para
dictar las mismas, apoyandose en la Directiva Bolkestein, tal y como ha quedado

expuesto. Pero, ;existe tal cobertura legal?

En este sentido, es importante recordar que la disciplina urbanistica es
competencia exclusiva de las Comunidades Autonomas, tal y como se ha establecido en
el articulo 148.1.3° CE. Asimismo, para CHOLBI CACHA* «las competencias en
materia de urbanismo, y mas concretamente, en materia de autorizaciones de actos de
edificacion y uso del suelo,..., son competencia del legislador autonomico», asi que
cada parte del territorio nacional tendrd una regulacion propia acerca del régimen

autorizatorio.

Ademas, los entes locales no pueden contravenir el régimen juridico autonémico
vigente, unicamente haciendo referencia a la Directiva de Servicios y a los principios
que ésta contempla. Debido a que la propia Directiva en el Considerando noveno
sefiala que «La presente Directiva solo se aplica a los requisitos que afecten al acceso

a una actividad de servicios o a su ejercicio. Asi, no se aplica a requisitos tales como

41 CHOLBI CACHA F.A, El régimen de la comunicacién previa, ..., op. cit., pp. 19 y ss.
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normas de trafico rodado, normas relativas a la ordenacion del territorio, urbanismo y
ordenacion rural, normas de construccion, ...». Con lo cual queda patente que los
principios y en general la normativa proclamada en esta Directiva, no resultan de
aplicacion a la disciplina urbanistica. Esto no quita que resulte acertado optar por las
herramientas juridicas de la declaracion responsable y la comunicacion previa para
autorizar la ejecucion de obras menores, por las ventajas que dichas herramientas

juridicas conllevan.

Asimismo, a nivel legal es necesario atender a lo dictaminado en el articulo 166
TRLOTCAN, en el cual se sefiala que, con caracter general, todo acto de construccion y
edificacion y uso del suelo quedan sometida a licencia urbanistica, quedando, por tanto,
incluidas las obras de reducido impacto urbanistico, de escasa entidad técnica y
economica, denominadas comunmente como obras menores. Con lo cual este
importante precepto propio de la normativa urbanistica canaria es de obligado
cumplimiento, asi que ha de ser aplicado y respetado tanto por los entes locales como
por los ciudadanos. Sin embargo, en el presente supuesto ha sido infringido al igual que
eludido por los primeros, tras haberse dictado en la mayoria de los municipios canarios
Ordenanzas municipales, en las que el objeto de las mismas ha sido regular un
procedimiento administrativo de tramitacion de solicitudes de licencia de obras

menores, sin existir cobertura legal en el ordenamiento juridico espafiol para ello.

4.2. Infracciones y vulneracion de los principios constitucionales

En la Comunidad Auténoma de Canarias, muchos de los entes locales han
promulgado Ordenanzas Municipales para establecer un procedimiento administrativo
de tramitaciéon de solicitudes de obras menores, teniendo a modo de ejemplo las
analizadas en el apartado anterior, y han infringido y vulnerado determinados principios
constitucionales, tales como: el principio de seguridad juridica, el principio de legalidad

y el principio de igualdad.
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En primer lugar, en lo que respecta al principio de seguridad juridica se encuentra
reconocido en el articulo 9.3 de la CE «La Constitucion garantiza ... la seguridad
Jjuridica...», y con la publicacion de tales Ordenanzas locales se ve vulnerado uno de los

principios rectores proclamados en la Carta Magna.

Para RODRIGUEZ-ARANA MUNOZ, el principio de seguridad juridica «dota al
trafico juridico de un ambiente de estabilidad, certeza y previsibilidad que facilita la
convivencia armonica y congruente»*. Con este principio se garantiza la existencia de
una serie de normas ciertas, con el fin de que los operadores juridicos conozcan a lo
que cefiirse en cada momento, quedando asi reflejada la nota de la previsibilidad.
Ademés, otra nota importante de este principio es la claridad de las normas, con el fin

de no originar confusion a los operadores juridicos en la aplicacion de la normativa.

Sin embargo, en Espafia la dificultad radica en la existencia una pluralidad de
centros de produccion normativa, causado por la descentralizacion politica por la que se
optd al proclamarse la Constitucion Espaiiola de 1978. Con esta multiplicidad de
centros de produccion normativa existe una heterogeneidad de normas juridicas. Y a
esto se une que coexisten distintos o6rganos administrativos que pueden regular sobre
una misma materia, pero en diferentes grados e intensidades en funcién de la
competencia que éstos tengan atribuida. Asi queda constatado que la infraccion del
principio de seguridad juridica es altamente probable que se origine, y mds aun en el

ambito urbanistico, que se caracteriza por su complejidad.

En el supuesto presente, la vulneracion del principio de seguridad juridica se
origina al dictarse las citadas Ordenanzas Locales, debido a que los operadores juridicos
se encuentran con una contradicciéon en lo que respecta a la aplicacion de la propia
normativa urbanistica. Dado que las Ordenanzas Municipales pretenden establecer un
procedimiento para regular la tramitacion de la licencia de obra menor mediante acto
comunicado o declaracion responsable. En cambio, se opone a lo dictaminado en el

articulo 166 TRLOTCAN, en el que se establece que con carécter general todo acto de

42 RODRIGUEZ-ARANA MUNOZ, X., «El principio general del derecho de confianza legitimay,
Ciencia juridica, n°4, 2013, pp. 59 — 70.
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construccion y edificacion 'y de uso del suelo estd sometido a autorizacion
administrativa previa; incluyendo las citadas obras de reducido impacto urbanistico, de
escasa entidad técnica y econdmica. Esta problemadtica tiene facil solucién y serd

expuesta en los parrafos siguientes.

En segundo lugar, el principio de legalidad se contempla en el articulo 9.3 de la
Constitucion Espaniola «La Constitucion garantiza el principio de legalidad...»,
entendiéndose como el sometimiento de toda Administracioén publica a las disposiciones
normativas con rango de ley emanadas de las Cortes Generales o de las Asambleas
Legislativas autondémicas y al ordenamiento juridico espafiol en conjunto; tal y como
advierte DOMENECH PASCUAL*. Asi que el principio de legalidad administrativa se
concibe como un sometimiento general de la Administracion a la legalidad. Y ademas,
este sometimiento de la Administracion publica, como ha quedado expuesto, es

perfectamente compatible con la existencia de ciertos margenes de discrecionalidad.

Asimismo, la existencia del principio de legalidad requiere de la presencia de
mecanismos de control, por medio de los cuales se asegure eficazmente el sometimiento
de la Administracion publica a la ley y al Derecho. Esto se vincula directamente con lo
establecido en el articulo 106.1 de la Constitucion Espafiola, ya que establece que seran
los jueces y tribunales, los que a través de la potestad jurisdiccional que ejercen, hagan
valer y controlen el cumplimiento de la legalidad en lo que respecta a la actuacion

administrativa.

En el presente supuesto, el principio de legalidad se ha visto vulnerado al dictar
estas Ordenanzas Municipales, cuyo objeto consiste en regular un procedimiento para la
tramitacion de licencias de obra menor mediante comunicacion previa o declaracion
responsable. Dado que respalddndose unicamente en la Directiva Bolkestein se han
emitido las mismas, sin existir cobertura legal material para ello. Asimismo, como ha
quedado expuesto, la Directiva de Servicios en el Considerando noveno determina que

la misma no resulta de aplicaciéon en materia urbanistica. A esto se une, que se ha

43 DOMENECH PASCUAL, G., «El principio de legalidad y las potestades administrativasy, Lecciones
de Derecho Administrativo con ejemplos, 2014, pp. 97 — 132.
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obviado e infringido un precepto de obligado cumplimiento relativo a materia
urbanistica en la Comunidad Autéonoma de Canarias, concretamente el articulo 166
TRLOTCAN, que debe ser respetado tanto por las Administraciones publicas como por
la ciudadania, en general; en el que se sefiala que con caracter general todo acto de
edificacion y construccion y uso del suelo requiere de autorizaciéon administrativa
previa. Esta disposicion normativa canaria prevalece frente a las enunciadas Ordenanzas
municipales, sino se incumple el orden de fuentes, que se refleja en la asentada teoria de

la piramide de KELSEN presente en el ordenamiento juridico espaiol.

En tercer lugar, el principio de igualdad se contempla en el articulo 14 de la
Constitucion Espaiola «Los esparioles son iguales ante la ley, sin que pueda prevalecer
discriminacion alguna por razon de nacimiento, raza, sexo, religion, opinion o
cualquier otra condicion o circunstancia personal o socialy. Cabe resaltar que el
principio de igualdad ante la ley estd unido al comentado principio de legalidad, en el

sentido que toda diferenciacion legal es considerada ilegitima.

Asimismo, el Tribunal Constitucional se ha pronunciado acerca del principio de
igualdad, pudiendo destacar la STC del 11 de mayo de 1989*, en el que se sefiala que
«...el art. 14 C. E. prohibe, por una parte, que se dé un tratamiento desigual, tanto en
las previsiones normativas, como en su aplicacion concreta por un poder publico, a
quienes se encuentran en situaciones esencialmente similares, y, por otra, que si se
introducen elementos de diferenciacion para justificar tratamientos distintos, esos
elementos han de ser razonables, y no constituir una excusa o pretexto para producir,
de hecho, un tratamiento arbitrariamente desigual, y, por tanto, discriminatorio...», con
lo cual se entiende que hay dos vertientes del principio de igualdad. La primera referida
a la igualdad ante la ley, con la cual se impide al legislador que ante situaciones
semejantes se establezcan diferencias de tratamiento, a no ser que las mismas tengan
una justificacion razonable. Y la segunda radica en la igualdad en la aplicacion de la
ley, con ello se persigue evitar los pronunciamientos arbitrarios, interpretando asi la ley

de forma igualitaria, sin distincion alguna. Sin embargo, es necesario precisar que no

44 STC: 90/1989. Un analisis temprano del principio de igualdad en la jurisprudencia constitucional en
SUAY RINCON, J, El principio de igualdad en la justicia constitucional, INAP, Madrid, 1985.
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toda diferenciacion implica la existencia de una situacion discriminatoria, sino que
ademas resulta imprescindible que esa divergencia se produzca entre situaciones

absolutamente iguales.

En el presente supuesto se ha visto vulnerado el principio de igualdad, dado que
las administraciones locales a su libre albedrio han dictado Ordenanzas regulando un
procedimiento para la tramitacion de licencias de obra menor mediante comunicacion
previa o declaracion responsable. De esta forma, se infringe la normativa autondmica en
materia urbanistica, concretamente, el articulo 166 TRLOTCAN, en el que se somete a
autorizacion administrativa previa todo acto de construccion y edificacion y uso del
suelo, con caracter general. Con lo cual al promulgar algunos municipios canarios tales
Ordenanzas locales, optando por las citados medios de intervencion previa, han
vulnerado lo establecido en el ya enunciado articulo del TRLOTCAN; dando lugar asi a
un trato desigualitario entre los administrados empadronados en los diferentes
municipios canarios. Ya que mientras unos cuentas con las ventajas de los instituciones
juridicas de la comunicacion previa y la declaracion responsable, otros municipios en
los que no se dicten tales Ordenanzas se topan con los inconvenientes y complejidades
de la licencia urbanistica, quedando asi patente la desigualdad de trato ante la solicitud
de ejecucion de una determinada actuacion. Esta diferenciacion no tiene justificacion
alguna, e incluso se une a la comentada vulneracion del principio de legalidad, al no

respetarse la primacia de la ley frente a cualquier otro tipo de disposicion gubernativa.

5. LA NECESARIA REFORMA DE LA LEGISLACION CANARIA EN
MATERIA DE LICENCIAS URBANISTICAS.

5.1 Criterios para la reforma.

A. Los criterios proporcionados por otras Comunidades autonomas.
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El articulo 166 TRLOTCAN requiere ser reformado. Una opcion es adoptar los
criterios fijados en las regulaciones de otras Comunidades Auténomas vigentes, con el
fin de dar solucion a la problematica planteada en Canarias. A modo de ejemplo, cabe
destacar la regulacion de las Comunidades Autonomas de Andalucia, Cataluia y

Madrid.

En la Comunidad Autéonoma de Andalucia, en materia urbanistica prima la Ley
7/2002, de 17 de diciembre*, concretamente, cabe resaltar los articulos 169 y 172 de la
citada disposicion normativa. En el primer precepto se dispone de un listado con
vocacion de numerus apertus, en el que se enumera una serie de actos de construccion o
edificacion e instalacion y de uso del suelo sujetos a licencia urbanistica. Por su parte, el
articulo 172 de la ley citada determina el procedimiento de otorgamiento de dichas
licencias urbanisticas, y prevé en el apartado 5° lo siguiente: «La resolucion expresa
debera notificarse en el plazo maximo de tres meses. Transcurrido este plazo podra
entenderse, en los términos prescritos por la legislacion reguladora del procedimiento
administrativo comun, otorgada la licencia interesada. El comienzo de cualquier obra
o uso al amparo de ésta requerira, en todo caso, comunicacion previa al municipio con
al menos diez dias de antelacion». Con lo cual, no se impone la comunicacioén previa
como herramienta juridica alternativa o sustitutoria de la licencia urbanistica, sino que
esta institucion recobra importancia tras el trascurso del plazo fijado legalmente para
resolver de forma expresa acerca del otorgamiento o denegacion de la licencia
urbanistica solicitada. Ya que se entiende que ante la inactividad de la Administracion,
el particular podrad presentar la comunicacion previa, y esto equivaldria a alcanzar la

efectividad plena de la licencia urbanistica solicitada.

Sin embargo, esta modificacion no deberia ser la que se efectiie en la Comunidad
Auténoma de Canarias. Esto supondria una mayor prolongacion del procedimiento, ya
que se han de realizar todas las tramitaciones y actuaciones propias para la concesion
de la licencia urbanistica, y seria a partir de ese momento cuando se podria acudir a la

herramienta juridica de la comunicacion previa. Sin embargo, de esta forma,

45 Ley 7/2002, de 17 de diciembre, de Ordenacion Urbanistica de Andalucia.
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desaparecen todas las ventajas ya comentadas en parrafos anteriores, que detenta este

titulo habilitante.

En la Comunidad Autonoma de Cataluna, en materia urbanistica resulta de
aplicacion el Decreto Legislativo 1/2010, de 3 de agosto*, especificamente el articulo
187. En los primeros apartados se facilita un listado con una serie de actuaciones
sometidas a licencia urbanistica, y concretamente en el apartado cuarto del citado
articulo se sefala «No estin sujetas a licencia urbanistica: ... d) Las obras y
actuaciones que las ordenanzas municipales, en los términos establecidos por la
legislacion de régimen local y en funcion de la entidad de las obras o las actuaciones a
realizar, o la legislacion urbanistica sujetan al régimen de comunicacion previa al
ayuntamiento...». Con lo cual sin especificar las obras y actuaciones no sometidas a
licencia urbanistica se remite a los Ayuntamientos, para que por medio de las
Ordenanzas municipales se sustituya la licencia urbanistica por la comunicacion previa

a los particulares, fijando la ley autonémica como criterio.

Esta opcion es mas acertada y solucionaria la problematica suscitada en la
Comunidad Auténoma canaria, ya que si se reformase el precepto 166 TRLOTCAN
siguiendo lo establecido en la normativa autondmica catalana, otorgaria la cobertura

legal necesaria para dar cabida a las ya analizadas Ordenanzas Municipales.

En la Comunidad Autéonoma de Madrid, la ordenacion urbanistica se contempla
en la Ley 9/2001, de 17 de julio, concretamente en los articulos 151 y 156. En un inicio
se sefalan todos los actos de edificacion y usos del suelo sujetos a licencia urbanistica.
Pero, seguidamente, en el precepto citado en segundo lugar se fija una clausula
residual, en la que se determina que los actos no enumerados en los articulos
precedentes pueden ejecutarse mediante el régimen de comunicacion previa, incluso se
determina a su vez la forma de ejercicio y las consecuencias juridicas. A este respecto,
resulta preciso enunciar lo establecido en el articulo 156 de la Ley 9/2001, de 17 de

julio «Cuando se trate de actos sujetos a intervencion municipal no contemplados en

46 Decreto Legislativo 1/2010, de 3 de agosto, por el que se aprueba el Texto refundido de la Ley de
urbanismo.
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los articulos 153, 154 y 155 de la presente Ley, dicha intervencion se producird
conforme a las siguientes reglas: 1.° Para legitimar su ejecucion bastara con
comunicar al Ayuntamiento la intencion de llevar a cabo el acto con una antelacion
minima de quince dias habiles a la fecha en que pretenda llevarse a cabo o comenzar

Su ejecucion....».

Asimismo, este criterio también podria adoptarse en la Comunidad Auténoma de
Canarias para llevar a cabo la reforma del articulo 166 TRLOTCAN. En este caso, el
régimen de comunicacioén previa tendria cardcter subsidiario. En el sentido en el que
resultara aplicable esa herramienta juridica, si el acto de edificacion o uso del suelo no

se recoge en el listado de actuaciones sujetas a autorizacion administrativa previa.

B. Los criterios aportados por el Estado cuando regula el silencio administrativo

negativo.

Otra opcioén para la reforma del articulo 166 TRLOTCAN seria adoptar el criterio
aportado por el Estado cuando regula el silencio administrativo negativo. En un
principio se fijo en el articulo 23 del RDLey 8/2011, de 1 de julio”, pero al ser derogado
por la Disposicion Transitoria Unica de la Ley 8/2013, de 26 de junio*; se incorpord el
criterio a través de los articulos 9.7 y 9.8 del RDL 2/2008, de 20 de junio®, cuya
modificacion se acordd en la Disposicion Final Duodécima, apartado quinto de la
misma disposicion normativa, es decir, a través de la ya citada Ley 8/2013, de 26 de

junio.

En este sentido, resulta preciso tener presente que los articulos 9.7 y 9.8 del RDL
2/2008, de 20 de junio ha sido objeto de recurso de inconstitucionalidad nam.

5493/2013 promovido por la Generalitat de Cataluna, el cual ha sido admitido a tramite

47 (Derogada) Real Decreto-ley 8/2011, de 1 de julio, de medidas de apoyo a los deudores hipotecarios,
de control del gasto publico y cancelacion de deudas con empresas y autonomos contraidas por las
entidades locales, de fomento de la actividad empresarial e impulso de la rehabilitacion y de
simplificacion administrativa, publicado B.O.E., nim. 161, 7 de julio de 2011.

48 Ley 8/2013, de 26 de junio, de rehabilitacion, regeneracion y renovacion urbanas, publicado B.O.E.,
nam. 153, de 27 de junio de 2013.

49 Real Decreto Legislativo 2/2008, de 20 de junio, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley
de suelo, publicado B.O.E., nim. 154, 26 de junio de 2008.
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y actualmente se encuentra pendiente de resolucion. No obstante, esta problematica no

es objeto del presente estudio.

La regulacion de los articulos 9.7 y 9.8 del RDL 2/2008, de 20 de junio aportan un
criterio por medio de la figura del silencio administrativo negativo, que puede ser
adoptado para realizar la reforma del articulo 166 TRLOTCAN. En el primer articulo
citado, se determina que todo acto de edificacion requiere de acto de conformidad,
aprobacion o autorizacién administrativa, y si ésta se denegase debera ser motivada.
Asimismo, se afiade que las facultades o derechos no podran ser adquiridos por silencio
administrativo, si contraviene la ordenacion territorial o urbanistica. En el segundo
articulo sefialado, se advierte que independientemente de lo comentado con
anterioridad, hay una serie de actos enumerados en el precepto, que requieren ser
concedidos de forma expresa, dado que ante la inactividad administrativa prima el

silencio administrativo negativo.

El listado de actos expuestos en el articulo 9.8 del RDL 2/2008, de 20 de junio,
deja entrever la importancia de los mismos, dado que para adquirir las facultades o
derechos sobre esos actos en concreto, resulta imprescindible un pronunciamiento
afirmativo expreso por parte de la Administracién publica. Sin embargo, el resto de
actos de edificacion se entiende que si podran ser adquiridos por silencio
administrativo, en los casos de inactividad de la Administracion, y siempre y cuando no
sea preceptiva resolucion expresa por parte de la Administracion en funcion de lo

determinado en la ordenacion territorial o urbanistica.

En lo que respecta a la adopcion del criterio anterior para la reforma del articulo
166 TRLOTCAN, consistiria en qué todos esos actos o usos enumerados en los que se
precise autorizacion expresa, deberian seguir el procedimiento ordinario, es decir,
solicitarse autorizacion administrativa previa. Y el resto de actos o usos no expuestos en
la lista estarian sometidos a comunicacion previa o declaracion responsable. Asimismo,
si se llevase a cabo tal modificacion del articulo 166 TRLOTCAN, aportaria la

cobertura legal necesaria para emitir las Ordenanzas, Locales en las que se fije el
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procedimiento para la tramitacion de las licencias de obra menor por medio de

comunicacion previa o declaracion responsable.

No obstante, si se realizase tal reforma del articulo 166 TRLOTCAN, seria
apropiado evitar que las entidades locales realizasen un desarrollo particular con
diferentes criterios interpretativos de la normativa, dando lugar a tantas especificidades
como municipios existan en Canarias. Debido a que esto incrementaria de forma
exponencial la desorientacion al ciudadano cuando se dirige a la Administracion a
solicitar o comunicar el tipo de intervencion administrativa que pretenda desempefiar.
Con lo cual lo mas acertado seria determinar una serie de criterios interpretativos
estandarizados, con el fin de que sean adoptados por todos los municipios canarios. Asi
se evitaria la actual multiplicidad de interpretaciones sobre la normativa autonémica, lo
cual origina tratos desigualitarios. Pero, eso si, sin generar trabas a la libertad de

actuacion que poseen los entes locales.

5.2 La posible y necesaria diferenciacion de titulos de intervencion: una

propuesta.

La reforma del articulo 166 TRLOTCAN vy su adaptacion al espiritu que se
proclama en la Directiva de Servicios, supondria la presencia de un nuevo marco
juridico en lo relativo a la comunicacion entre la Administracion publica, en sentido
estricto, y los administrados. Ya que la incorporacion de la comunicacion previa y la
declaracion responsable en materia de urbanismo, se traduciria en un acercamiento de la
Administracion a las necesidades de los ciudadanos, al igual que acarrearia un

considerable nimero de ventajas.

Ademas, resultaria acertado que se modificase la normativa, admitiendo que los
actos o usos de menor trascendencia o impacto, comunmente denominadas obras
menores, fuese necesario para su ejecucion la presentacion de la comunicacion previa o

declaracion responsable junto a la documentacion oportuna, dejando por tanto de estar
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sujetas al régimen actualmente vigente de autorizaciéon administrativa previa. De esta
forma, se cumpliria con los principios de intervencion minima y proporcionalidad
proclamados en el Ordenamiento juridico espafiol, en el sentido en el que la
Administracion competente debera optar por el medio de intervencion que suponga una

menor limitacion de cara a los operadores juridicos.

Entre las mencionadas ventajas por acoger estos novedosos titulos habilitantes, se
puede destacar: la agilizacion de los plazos de resolucion de las solicitudes presentadas,
la simplificacion de la tramitacion del procedimiento al eliminar diligencias
redundantes, la flexibilizacion del procedimiento y la realizacion de un estudio mas
exhaustivo de otras solicitudes mas complejas o de mayor impacto; generando de este
modo una optimizacion de los servicios ofertados por las Administraciones publicas. Es
conveniente, en este punto, sefalar el principio de eficiencia del articulo 103 de la
Constitucion Espafiola, al igual que el principio de celeridad contemplado en los
articulos 74 y 75 de la Ley 30/1992, cuyos beneficios resultarian evidentes si se

produjese la modificacion comentada.

Cabe afadir que para una reforma idonea del articulo 166 TRLOTCAN resulta
adecuado estipular claramente en una lista los actos y usos del suelo sometidos a
licencia urbanistica, debiendo quedar predefinidos y perfectamente delimitados a través
de una enumeracion indicativa; con el fin de evitar que se genere alguna duda. Ademas,
resulta imprescindible que si se precisase de comunicacion previa o declaracion
responsable quede perfectamente acotada la documentacion necesaria y tramitacion a
seguir durante el procedimiento, al no encontrarse ese acto o uso del suelo en el listado
fijado. Asi como, implantar unos mecanismos de verificacion y control posterior, con el
fin de efectuar una labor de revision y evaluacion sobre el funcionamiento de estos
novedosos instrumentos juridicos. La base juridica para la ejecucion de ese control a
posteriori se contempla en el articulo 39.bis.2° de la Ley 30/1992 «Las
Administraciones Publicas velaran por el cumplimiento de los requisitos aplicables
segun la legislacion correspondiente, para lo cual podran comprobar, verificar,

investigar e inspeccionar los hechos, actos, elementos, actividades, estimaciones y
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demas circunstancias que se produzcany». La propuesta de reforma del vigente articulo

166 TRLOTCAN seria la siguiente:

«1. Estan sujetos a licencia urbanistica, en los términos de la presente Ley y sin
perjuicio de las demas autorizaciones que sean procedentes con arreglo a la
legislacion sectorial aplicable, los siguientes actos de uso del suelo, construccion y
edificacion:

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

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

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

d) La tala de masas arboreas, de vegetacion arbustiva o de drboles aislados que,
por sus caracteristicas, puedan afectar al paisaje o estén protegidos por la legislacion
sectorial correspondiente.

e) La construccion de presas, balsas, obras de defensa y correccion de cauces
publicos, vias publicas o privadas, puertos de abrigo, diques de proteccion y defensa
del litoral, accesos a playas, bahias y radas.

f) La extraccion de dridos y la explotacion de canteras.

2. El resto de actos de uso del suelo, construccion y edificacion no citados en el
apartado anterior estan sujetos a comunicacion previa o declaracion responsable, que
deberd presentase con una antelacion minima de 15 dias habiles a la fecha en la que se
pretenda llevar a cabo o comenzar la ejecucion. La Ordenanza Municipal aplicable
fijard la documentacion y tramites a seguir, respetando el principio de intervencion
minima y simplificacion administrativa.

3. Quedaran sometidas a lo dispuesto en el apartado anterior las denominadas
obras menores, entendiendo por tales aquellas que no estén previstas en el apartado
primero de este articulo ni requieran proyecto suscrito por técnico competente para su

desarrollo.
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La propuesta transcrita permite introducir una mayor racionalidad dentro del
sistema de licencias, diferenciando, a partir de una realidad consolidada (obras mayores
y obras menores), la necesaria distincion de titulos habilitantes para abordar tales
actuaciones. Por otra parte, al introducir la aplicacion de los principios de simplificacion
administrativa e intervencion minima, se impide que las ordenanzas puedan sobrecargar
de requisitos la exigencia de las comunicaciones previas y declaraciones responsables,
dado que en caso contrario quedarian sin virtualidad la diferenciacion utilizada. De nada
sirve utilizar la técnica de la comunicacion previa o declaracion responsable si se
sobrecargan de requisitos los procedimientos a seguir via ordenanza. Eso debe tenerse

muy en cuenta en el gjercicio de la potestad reglamentaria via ordenanza.

6. CONCLUSIONES.

Primera.- En la actualidad, la licencia urbanistica es el titulo habilitante por
excelencia para autorizar actos de transformacion o usos del suelo y del subsuelo. De
esta forma, se somete la solicitud a examen previo por parte de las autoridades
competentes, con el fin de sefialar si la misma es o no acorde con la normativa de
ordenacion urbanistica vigente. Asimismo, en la Comunidad autonoma de Canarias el
movil de otorgarle un caracter preponderante a la intervencion previa frente a cualquier
otro titulo habilitante, son las ventajas que ofrece tal herramienta en el Ordenamiento

juridico.

Segunda.- Pero, los ultimos anos se le ha dado mayor relevancia a los
instrumentos juridicos de la comunicacion previa y la declaracion responsable, que son
actos con los que el interesado declara cumplir con los requisitos exigidos en la
normativa actual, con el fin de que se les reconozca un derecho/facultad o inicien una

actividad, y durante ese periodo de tiempo se compromete a preservar su cumplimiento.
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Sin menoscabo de las funciones de comprobacion, control e inspeccion que posee la
Administracion publica competente. Con lo cual estos titulos habilitantes ofrece un
control a posteriori sobre las solicitudes presentadas, a diferencia de lo que sucede con
la licencia urbanistica; generando asi una serie de ventajas, tales como: proporcionar

mayor celeridad al sistema, simplificar el procedimiento a seguir, entre otras.

Tercera.- Con la promulgacion de la Directiva de Servicios se pretendid favorecer
el acceso a las actividades de servicios y su ejercicio en el ambito de la Unidon Europea,
restringiendo el régimen de autorizacion previa a aquéllos casos en los que la ley lo
prevea, y dando cobertura a los novedosos instrumentos juridicos de la comunicacion
previa y declaracion responsable. Esta Directiva fue traspuesta al Ordenamiento juridico
espafiol a través de la Ley Paragiias y la Ley Omnibus, entre las disposiciones mas

importantes.

Asimismo, ese espiritu y los objetivos vitoreados en la citada Directiva europea,
se han querido trasladar al &mbito urbanistico por muchas Comunidades Autonomas. A
pesar, de lo establecido en el Considerando noveno de la Directiva Bolkestein, donde se
establece claramente que no resulta de aplicacion a las «normas relativas a la

ordenacion del territorio, urbanismo y ordenacion rural y normas de construccion....».

Cuarta.- Concretamente, en la Comunidad Autéonoma de Canarias la regulacion
relativa al control de los actos de suelo, construccion y edificacion se contempla en el
articulo 166 TRLOTCAN. En el mismo, se formula una lista de los actos y usos
sometidos a licencia urbanistica, y a continuacion se establece una clausula de cierre, en
la que se sefiala la preponderancia de este titulo habilitante frente a cualquier otro, con
caracter general. La reforma ha permitido tan sélo que los actos de primera ocupacion o
la cédula de habitabilidad se controlen a través de estas nuevas técnicas

(comunicaciones previas o declaraciones responsables).

Quinta.- La problematica radica en la actuacion de muchos entes locales
pertenecientes a la Comunidad Auténoma de Canarias, los cuales han promulgado unas

Ordenanzas de ambito municipal, en las que se acuerda la tramitacion de licencias de
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obra menor mediante acto comunicado, pero, sin la existencia de cobertura legal alguna.
En tales Ordenanzas locales se alude a la Directiva Bolkestein, pero ésta no resulta de
aplicacion en el &mbito urbanistico, tal y como se sefiala en el Considerando noveno de

la misma.

Ademas, se vulnera lo fijado en el articulo 166 TRLOTCAN, en el cual se senala
que, con caracter general, todo acto de construccion y edificacion y uso del suelo
quedan sometida a licencia urbanistica. Sin embargo, la normativa urbanistica canaria
no ha sido respetada por los entes locales, al dictar tales Ordenanzas municipales, en las
que se da cabida a otros titulos habilitantes como: la comunicacion previa y la
declaracion responsable, sin existir cobertura legal en el ordenamiento juridico espafiol

para ello.

Sexta.- Con la relatada actuacion de los entes locales canarios se han vulnerado
una serie de principios de reconocimiento constitucional, tales como: el principio de
legalidad al no respetarse la primacia de la ley frente a las Ordenanzas municipales, el
principio seguridad juridica al generar tal confusion a los operadores juridicos en lo
relativo a la aplicacion de la normativa urbanistica y el principio de igualdad al originar
un trato desigualitario entre los administrados empadronados en los diferentes

municipios canarios.

Séptima.- Ante esta situacion, se constata la necesaria reforma que ha de
realizarse en el articulo 166 TRLOTCAN. Una modificacion que estableciese un nuevo
marco juridico en la comunicacion entre la Administracion publica, en sentido estricto,
y los administrados, al incorporar las herramientas juridicas de la comunicacion previa
y la declaracién responsable en la ordenacion urbanistica. Pero, seria imprescindible
que en esa reforma se introdujese una mayor racionalidad dentro del sistema de
licencias, diferenciando, a partir de una realidad consolidada (obras mayores y obras
menores), y consecuentemente, en funcion del principio de intervencion minima se

distinguiese los titulos habilitantes mas propio para cada actuacion.
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