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			PRESENTACIÓN A LA OCTAVA EDICIÓN

			En septiembre de 2014 se publicaban, por vez primera, estas Lecciones de Derecho Administrativo con las que, como indicaba entonces y he ido reiterando en la Presentación de las sucesivas ediciones, los Profesores de Derecho Administrativo de la Universidad de Sevilla pretendemos ofrecer a nuestros alumnos un material básico para el estudio en un contexto, como es el proporcionado por el «Espacio europeo de Educación superior», caracterizado por una reducción sustancial del tiempo lectivo en el que tradicionalmente se impartía la disciplina y en el que además prima su trabajo individual en detrimento de las tradicionales clases magistrales. Estas Lecciones, con las que culmina el esfuerzo realizado, desde mucho tiempo atrás, en el seno de nuestro Departamento, responden a este propósito y se han consolidado, en el transcurso de estos años, como una herramienta fundamental para la comprensión y estudio de la asignatura. Adaptadas en su extensión y densidad a los Planes de estudio de la Universidad de Sevilla en los que la asignatura se inserta, carecen de toda pretensión dogmática, puesto que nuestra disciplina cuenta ya con valiosos Tratados y Manuales de los que estas Lecciones se sienten deudoras y con los que, de ningún modo, pretenden equiparase. Se presentan con un cometido más modesto, pero que consideramos fundamental, como es el de poner a disposición de los alumnos una obra que acierte a exponer de un modo sintético, didáctico y con la claridad debida los fundamentos básicos del Derecho Administrativo y el régimen de sus instituciones, es decir, aquello que constituye el contenido mínimo imprescindible que el alumno debe conocer para superar las correspondientes asignaturas, sin perjuicio, claro es, de que quienes se encuentren interesados en ampliar sus conocimientos puedan acudir a las otras fuentes ya citadas. No pretenden, por tanto, terciar en disputas doctrinales, ni en ellas han de buscarse la totalidad de las concepciones de los autores sobre las grandes cuestiones y retos de la disciplina, sin perjuicio, naturalmente, de que puedan aflorar, según las exigencias de la exposición de cada materia, sus ideas y posicionamientos. Estas Lecciones, junto con las de Derecho Administrativo I y III, objeto también de nuevas ediciones este año —en el caso de III coordinadas por el Galán Vioque y sustancialmente reformadas en relación con sus versiones anteriores—, ofrecen a nuestros alumnos los contenidos esenciales de la disciplina y constituyen, para quienes la impartimos, un apoyo básico en nuestro quehacer docente diario que nos ayuda, además, a garantizar un nivel homogéneo de conocimiento y exigencia por encima de los muchos grupos existentes.

			La octava edición de este volumen II incorpora las novedades legislativas en las distintas materias que conforman las nueve lecciones que lo integran, así como una puesta al día de la jurisprudencia. También, y desde la propia experiencia de sus autores en la impartición de la asignatura, se ha aprovechado, de nuevo, la ocasión para desarrollar o aclarar aquellas cuestiones que parecían aconsejar un tratamiento o enfoque diferente.

			Finalmente, debo, una vez más, expresar mi satisfacción por la consolidación de este proyecto que, como tantas veces he manifestado ya —pero así es realmente—, solo ha sido posible gracias al esfuerzo y generosidad de todos los compañeros que en él participan. En este volumen debo personalizar mi agradecimiento en los Profesores Roberto Galán Vioque, Emilio Guichot Reina, Concepción Horgué Baena y Jesús Jordano Fraga, con los que comparto las lecciones que lo integran y en los que siempre encuentro la ayuda y estímulo necesario para seguir adelante en esta y en otras muchas iniciativas.

			Concepción Barrero Rodríguez

			Sevilla, mayo de 2025
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			I. LA TIPOLOGíA DE LA ACTIVIDAD ADMINISTRATIVA

			En la doctrina clásica de mitad del siglo xx, Jordana de Pozas, en su célebre «Ensayo sobre la teoría del fomento en el Derecho administrativo» realizó una clasificación tripartita de la actividad administrativa. Distinguía este insigne jurista entre actividad de policía (de limitación, como de forma prototípica son las órdenes y prohibiciones; o, como dice Moncada desde el punto de vista de su modus procedendi, actividad condicionante); de fomento (estímulo de la acción ciudadana como las subvenciones y ayudas) y de servicio público (la Administración realiza una actividad prestacional como, por ejemplo, el servicio público de educación, alumbrado público o recogida de residuos). Para Jordana de Pozas el esquema tripartito es, a la vez, un esquema histórico pues a cada tipo de Estado le fue preferente una forma de actuación (Estado policía, esta; Estado liberal, fomento; Estado social, servicio público). Hoy la actividad administrativa ha ido diversificándose y enriqueciéndose. Parada Vázquez, a la clasificación tripartita de Jordana de Pozas, añade la actividad sancionadora, la planificadora y la arbitral. La actividad sancionadora se distingue de la de limitación porque presupone la comisión de un ilícito (ilícito administrativo tipificado por la ley). La actividad planificadora —nos remitimos a su concepto desarrollado en el Volumen III de esta obra—, que se inicia en el ámbito presupuestario y de las obras públicas, como conjunto de técnicas jurídicas es hoy predominante a pesar de su ocaso a escala nacional en el plano económico. Existe planificación territorial, urbanística, ambiental, forestal, hidrológica, de infraestructuras, etc. La propia Constitución de 1978 recogió la planificación de la actividad económica general en el artículo 131. La previsión de este precepto no es de obligada realización, ni tampoco impide otras formas de planificación sectoriales y limitadas, ni la elaboración y aprobación tienen que sujetarse a los mismos requisitos (SSTC 227/88, de 29 de noviembre y 145/89, de 21 de septiembre). Es precisamente en el plano sectorial donde esta técnica se ha desarrollado con fuerza —las aludidas planificaciones territorial, urbanística, ambiental, forestal, hidrológica, etc.—. En la actividad arbitral la Administración dirime conflictos entre particulares en una función cuasijudicial. Así ocurre, por ejemplo, en las funciones conferidas a la Administración por el ordenamiento jurídico en materia de consumo (arts. 57 y 58 del RDLeg 1/2007, de 16 de noviembre, del Texto Refundido de la Ley General para la defensa de los consumidores y usuarios y otras leyes complementarias). A esta tipología, Parejo Alfonso añade la actividad administrativa de prevención y preservación como «aquella que desarrolla la Administración Pública con la finalidad preventiva de bienes de especial valor» enfatizando «la prevención de la tradicional tarea de defensa frente a riesgos y peligros». Ello está en la línea de la doctrina alemana de hoy. Así Stolleis, por ejemplo, clasifica entre los fines de la Administración la prevención y reacción de peligros individuales y colectivos (policía en sentido amplio, protección de datos, defensa del medio ambiente). Lo que nos lleva a pensar que más que una tipología, la actividad de prevención es un fin que se desarrolla a través de técnicas jurídicas diversas —normalmente las propias de la policía—.

			Es fácil percibir que las modalidades de actividad administrativa evolucionan, como todo el Derecho —y, en especial, el Derecho administrativo—, con la sociedad y las concepciones filosóficas e ideológicas dominantes en cada momento. Por eso, en los comienzos del siglo xxi, ante el repliegue generalizado del sector público, se vislumbra el surgimiento de una actividad administrativa de supervisión. La Administración que ya no posee «el secreto del fuego», ha cedido a entidades privadas que no son Administraciones las actividades de intervención, control e inspección (las denominadas entidades colaboradoras de la Administración, los verificadores ambientales). Pero, obviamente, queda en sus manos la posibilidad de supervisión y control respecto de estos sujetos en los que ahora descansan en los mecanismos de policía. Esto es, la Administración no hace ya ella directamente la inspección, sino que supervisa o controla al sujeto privado que inspecciona, mide o realiza análisis. Estamos haciendo referencia a lo que ocurre en el ámbito de la industria o el medio ambiente.

			II. LA ACTIVIDAD DE LIMITACIÓN

			1. Origen y génesis de la policía

			En un sentido primario, la policía (procede de la palabra del latín polit-ia, y esta del griego πολιτεία), designa a los agentes pertenecientes a uno de los cuerpos de las fuerzas de seguridad del Estado. La segunda acepción que recoge el Diccionario de la Real Academia es «buen orden que se observa y guarda en las ciudades y repúblicas, cumpliéndose las leyes u ordenanzas establecidas para su mejor gobierno».

			Efectivamente, hasta el siglo xv, «Policía», como expone A. Gordillo, designaba el total de las actividades estatales; en la organización griega de la polis (ciudad-Estado), el término significaba actividad pública o estatal, y se mantuvo en esa significación a pesar de la desaparición de la polis. Después del siglo xvii, por influencia del pensamiento doctrinal de Juan Esteban Pütter, la policía se reconduce a la lucha contra los peligros que amenazan el buen orden de la comunidad —así Von Stein— o, según algunos autores, la seguridad, salubridad y moralidad públicas, eliminándose expresamente del concepto la promoción del bien común —idea de clara inspiración Aristotélica—. Es decir, la policía restringe sus objetivos a la defensa de los peligros para el buen orden de la comunidad. Además, la policía amplía ahora sus medios al incorporar acciones positivas. Esta formulación fue rápidamente aceptada en la doctrina, legislación (particularmente en el Código civil prusiano) y jurisprudencia. En un momento posterior se producirá un abandono de la concepción liberal rígida, en que la intervención del Estado solo se justificaba en casos limitados y el pase a una considerable amplitud de los fines del Estado que pueden legitimar su acción. 

			Así en España, en el siglo xix, Sáinz de Andino, todas las materias incluidas en la salubridad, comodidad y abundancia se comprendían «bajo la significación genérica de la Policía urbana o municipal, que es indisputablemente una atribución natural o inseparable de los Ayuntamientos» y reclamaban, en su opinión, «una ley nueva y general de policía urbana, que reglamentase todos los ramos que comprende, bajo principios generales y otros particulares». La construcción de Sáinz de Andino se apoyó en las anteriores elaboraciones teóricas de la doctrina ius publicista como M. Domat. En España durante el siglo xix se consolidó la policía urbana, rural y sanitaria como función o atribución administrativa.

			De modo que, como ha dicho Nieto, a lo largo de la historia con un paralelismo sincrónico en los países europeos, por policía se han entendido tres actividades distintas: a) las de orden material, realizadas por la Administración interior civil del Estado, al margen de la Hacienda y de la Justicia; b) las que en un sentido más estricto, proceden de órganos diferenciados por las atenciones del orden público; y c) las del orden jurídico caracterizadas por una forma concreta de intervención administrativa.

			2. Medios y modos de la actividad policial: ordenación, licencia, declaración responsable, comunicación, inspección, control, órdenes e información

			Un precepto clásico en el ámbito local, el artículo 5 del Decreto de 17 de junio de 1955, del Reglamento de Servicios de las Corporaciones Locales (RSCL) realiza un elenco de los medios de la actividad de limitación en su enumeración de los siguientes medios de intervención de las Corporaciones locales en la actividad de los administrados: a) Las Ordenanzas, reglamentos y bandos de policía y buen gobierno; b) Sometimiento a previa licencia; y c) Órdenes individuales constitutivas de un mandato para la ejecución de un acto o la prohibición del mismo.

			Hoy, el artículo 84.1 LBRL, en la redacción dada por la Ley 25/2009, ha actualizado este catálogo y lo ha adecuado a la Directiva 2006/123, de 12 de diciembre, de Servicios en el Mercado interior y a las normas estatales que han efectuado su transposición. Este precepto dispone que «las Entidades locales podrán intervenir la actividad de los ciudadanos a través de los siguientes medios»:

			a) Ordenanzas y bandos.

			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 ámbito de aplicación de la Ley 17/2009, de 23 de noviembre, sobre el libre acceso a las actividades de servicios y su ejercicio, se estará a lo dispuesto en la misma.

			c) Sometimiento a comunicación previa o a declaración responsable, de conformidad con lo establecido en el artículo 71 bis de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Jurídico de las Administraciones Públicas y del Procedimiento Administrativo Común, referencia que hoy ha de entenderse realizada al artículo 69 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento administrativo común de las Administraciones Públicas (LPAC).

			d) Sometimiento a control posterior al inicio de la actividad, a efectos de verificar el cumplimiento de la normativa reguladora de la misma.

			e) Órdenes individuales constitutivas de mandato para la ejecución de un acto o la prohibición del mismo.

			Quedan así enunciados de forma primaria los modos de la actividad policial o de limitación: ordenación, autorizaciones, declaraciones responsables y comunicaciones previas, control y órdenes. A ellos deben añadirse los deberes de información —deber de comunicar hechos o circunstancias ajenas o propias con carácter puntual o periódico, sometido a sanciones en casos de incumplimiento— y la inspección como actividad que implica el ejercicio de autoridad, por lo que está normalmente reservada a funcionarios, que tiene por objeto la verificación preventiva o represiva del cumplimiento de los deberes u obligaciones impuestos por el ordenamiento.

			Se discute si la ordenación es una técnica de intervención pues la limitación o policía se reserva para las intervenciones administrativas de carácter concreto. La actividad administrativa de limitación en todo caso se produciría como consecuencia del ejercicio de una potestad administrativa con un acto administrativo y no por efecto directo de una norma. Cuando la limitación tiene lugar sin mediar acto administrativo, estaríamos en presencia de una limitación normativa (legal o reglamentaria). Como regla general, las limitaciones derivadas de la ordenación no son indemnizables. No obstante, autores como Parada Vázquez y la LBRL en los términos reseñados conceptúan la ordenación como uno de los modos de intervención o limitación.

			Lo característico, como apunta Parejo Alfonso, de la actividad de ordenación e intervención, de policía, es que es una actividad unilateral e imperativa y presupone la existencia de posiciones activas privadas (de libertad o patrimoniales protegidas en calidad de derechos subjetivos e intereses legítimos). Y como dice Rebollo Puig toda la actividad de limitación persigue sus fines imponiendo restricciones, deberes o de cualquier otra forma ordenando imperativamente las actuaciones privadas que son y siguen siendo —aun con la existencia de dicha actividad administrativa— puramente privadas y fruto de su libre iniciativa.

			En el origen, las técnicas utilizadas eran de carácter esencialmente prohibitivo, en el sentido de que se manifestaban a través de prohibiciones y restricciones negativas a la actividad individual, a través de obligaciones de no hacer. 

			Uno de los instrumentos prototípicos de la actividad de limitación son las órdenes como actos administrativos de imposición de obligaciones de hacer, no hacer (órdenes positivas/negativas son respectivamente las de hacer/soportar y no hacer). Las órdenes pueden ser también singulares/generales —en función de su destinario individual o colectivo—, y, por último, en función de su contenido, preventivas/directivas/represivas. Solo se pueden dictar órdenes cuando la ley haya habilitado a la Administración para ello en tanto que supone un límite para la libertad de ciudadanos rige el principio de vinculación positiva.

			Hoy el ordenamiento completa estos mecanismos clásicos con otras técnicas de información (deberes de identificación, formales y documentales, y de comunicación), evaluaciones y auditorías (a veces con carácter voluntario como el sistema europeo de Gestión medioambiental EMAS) y la evaluación y acreditación por entidades privadas y los supuestos de autocontrol y autorregulación técnica estudiados por Esteve Pardo, Carrillo Donaire y Marc Tarres. La armonización de las normativas técnicas (en sectores como la seguridad industrial, calidad y el medio ambiente) a escala internacional ISO (international organisation for standarization), europea CEN (Comité Europeo de Normalización) o nacional AENOR (Asociación Española de normalización y Certificación), ha supuesto el nacimiento de organizaciones privadas de normalización. Estas organizaciones elaboran normas técnicas que no tienen naturaleza jurídica y son de cumplimiento voluntario, aunque, en determinadas ocasiones, pueden transformarse también en vinculantes si un acto normativo público se remite a dichas normas o incorpora su contenido.

			El cuadro de las técnicas de policía quedaría pues del siguiente modo:

			• Deberes o cargas que la Administración puede exigir a los administrados de comunicar determinados comportamientos o actividades:

			— informativas (suministro obligatorio de información, registros, actividades comunicadas);

			— imponiendo el deber de identificación;

			— obligación de soportar inspecciones administrativas (inspección laboral, tributaria, ambiental, urbanística, de salud, docente, consumo, etc.).

			• Sometimiento a previa licencia y otros actos de control preventivo.

			• Órdenes individuales constitutivas de mandato para la ejecución de un acto o la prohibición del mismo/ Requerimientos.

			• Evaluaciones y auditorías.

			3. Principios rectores de la actividad de policía o limitación

			El artículo 84.2 LBRL, expresivo de otras normas en el mismo sentido, determina que «la actividad de intervención de las Entidades locales se ajustará, en todo caso, a los principios de igualdad de trato, necesidad y proporcionalidad con el objetivo que se persigue». A estos principios debemos añadir los principios constitucionales de legalidad (art. 9 CE) y reserva de ley (art. 53.1 CE, en conexión con los arts. 33 y 38 CE).

			A) El principio de legalidad y reserva de ley

			El principio de legalidad (arts. 9 y 103 CE) se refuerza cuando la Administración ejercita potestades restrictivas o ablatorias de derechos exigiendo la vinculación positiva a la ley. Esto es, la Administración solo podrá obrar cuando esté expresamente habilitada por la ley para ello (Santamaría Pastor). La reserva de ley establecida por el artículo 53 CE, en conexión con la libertad de empresa (art. 38 CE) y el derecho de propiedad (art. 33 CE), impone que toda limitación ha de estar establecida en una ley, sin que quepan en materia de policía reglamentos independientes.

			Hoy explícitamente el artículo 84 bis, apartado 2, LBRL determina que las instalaciones o infraestructuras físicas para el ejercicio de actividades económicas solo se someterán a un régimen de autorización cuando lo establezca una ley que defina sus requisitos esenciales y las mismas sean susceptibles de generar daños sobre el medioambiente y el entorno urbano, la seguridad o la salud públicas y el patrimonio histórico y resulte proporcionado. El mismo precepto y apartado ordena que la evaluación de este riesgo se determine en función de las características de las instalaciones, entre las que estarán las siguientes:

			a)	La potencia eléctrica o energética de la instalación.

			b)	La capacidad o aforo de la instalación.

			c)	La contaminación acústica.

			d)	La composición de las aguas residuales que emita la instalación y su capacidad de depuración.

			e)	La existencia de materiales inflamables o contaminantes.

			f)	Las instalaciones que afecten a bienes declarados integrantes del patrimonio histórico.

			Recoge también fielmente este principio, entre otras muchas disposiciones, el artículo 3 del Decreto-ley de la Junta de Andalucía 5/2014, de 22 de abril, de medidas normativas para reducir las trabas administrativas para las empresas, que determina que en la Comunidad Autónoma de Andalucía la normativa reguladora del acceso a las actividades económicas y su ejercicio solo podrá establecer regímenes de autorización mediante ley, siempre que concurran los principios de necesidad y proporcionalidad, de acuerdo con lo establecido en la legislación básica estatal. Lógicamente el precepto excepciona esta regla en los supuestos en que el régimen de autorización se exija por norma comunitaria, tratado internacional o se derive de lo dispuesto en una ley estatal de carácter básico, supuestos todos ellos en los que las autorizaciones podrán estar previstas en una norma de rango inferior a la ley. En estos casos la norma reglamentaria actúa como reglamento ejecutivo habilitado por la ley. En estos supuestos la ley habilitante será la directiva, tratado internacional o la ley estatal de carácter básico.

			B) El principio de proporcionalidad, necesidad e intervención mínima

			El principio de proporcionalidad exige la utilización de las medidas estrictamente necesarias, imprescindibles y adecuadas a los fines que se persiguen. La proporcionalidad reclama la adecuación de los medios y procedimientos a los fines perseguidos porque «no se pueden matar mosquitos a cañonazos». El artículo 9 de la Ley 17/2009, de 23 de noviembre, sobre el libre acceso a las actividades de servicios y su ejercicio, dispone que todos los requisitos que supediten el acceso a una actividad de servicios o su ejercicio deberán ajustarse a los siguientes criterios:

			a)	No ser discriminatorios.

			b)	Estar justificados por una razón imperiosa de interés general.

			c)	Ser proporcionados a dicha razón imperiosa de interés general.

			d)	Ser claros e inequívocos.

			e)	Ser objetivos.

			f)	Ser hechos públicos con antelación.

			g)	Ser transparentes y accesibles.

			El principio general hoy lo encontramos recogido en el artículo 4: «Principios de intervención de las Administraciones Públicas para el desarrollo de una actividad», de la LRJSP, que determina que «las Administraciones Públicas que, en el ejercicio de sus respectivas competencias, establezcan medidas que limiten el ejercicio de derechos individuales o colectivos o exijan el cumplimiento de requisitos para el desarrollo de una actividad, deberán aplicar el principio de proporcionalidad y elegir la medida menos restrictiva, motivar su necesidad para la protección del interés público así como justificar su adecuación para lograr los fines que se persiguen, sin que en ningún caso se produzcan diferencias de trato discriminatorias. Asimismo deberán evaluar periódicamente los efectos y resultados obtenidos».

			El artículo 5, letra c) de esa misma Ley 17/2009 emplea el principio de proporcionalidad a la hora de determinar, concretamente, cuándo caben las autorizaciones «porque no existen otras medidas menos restrictivas que permitan obtener el mismo resultado» ordenando que «en ningún caso, el acceso a una actividad de servicios o su ejercicio se sujetarán a un régimen de autorización cuando sea suficiente una comunicación o una declaración responsable del prestador mediante la que se manifieste, en su caso, el cumplimiento de los requisitos exigidos, y se facilite la información necesaria a la autoridad competente para el control de la actividad». Como ha dicho Rebollo Puig, someter una actividad a autorización constituye un régimen de intervención muy intenso equivalente a su prohibición. Lo que parece cuestionable es que el ordenamiento se repliegue en beneficio de la actividad económica considerando a esta una suerte de valor superior del ordenamiento jurídico en detrimento de otros bienes jurídicos constitucionalizados y protegidos.

			La STS de 10 marzo de 2020 (rec. 213/2018) en relación con el alquiler de vehículos con conductor (VTC) ha declarado la nulidad parcial del RD 1076/2017, de 29 de diciembre, por la prohibición de transmitir las autorizaciones en el plazo de dos años desde su expedición, estimando que ello responde exclusivamente a motivos económicos y vulnera los principios de necesidad y de proporcionalidad exigido en la Ley de Garantía de la Unidad de Mercado. Relacionado con la proporcionalidad se halla el principio de intervención mínima que se despliega cuando existen varios de medios de intervención. Así, por ejemplo, se pronuncia la STSJ de Galicia de 1 diciembre de 2011 (rec. 4225/2010) que precisa que, como presupuesto de aplicación del principio de intervención mínima, es necesario que sea posible elegir entre varias opciones, razón por la cual se descarta su operatividad en relación con obras en dominio público viario, al no prever la Ley de Carreteras regla distinta a la de su prohibición, salvo que resulten exigidas por la prestación de un servicio público y no concurrir esta circunstancia en el caso concreto.

			En la actualidad, se están produciendo importantes fallos en materia de licencias VTC y liberalización servicios. Así, la STJUE 8 de junio de 2023, en el asunto C-50/21, ha declarado que la limitación del número de licencias de servicios de vehículos de turismo con conductor en Barcelona es contraria al Derecho de la Unión (art. 49 TFUE). La STC 111/2024 de 10 de septiembre ha desestimado el recurso de inconstitucionalidad interpuesto por más de cincuenta diputados frente al Decreto Ley de la Junta de Andalucía 8/2022, de 27 de septiembre, por el que se modifica la Ley 2/2003, de 12 de mayo, de transportes urbanos y metropolitanos de viajeros en Andalucía, relativo al alquiler de vehículos de transporte con conductor (VTC). En especial, estima justificada la concurrencia del presupuesto habilitante y entiende que concurre un interés supramunicipal que legitima el desplazamiento de los entes locales en el otorgamiento de las licencias. La STC 112/2024 de 10 de septiembre ha anulado el artículo 2.2 del Decreto-ley del Gobierno de las Illes Balears 1/2019, de 22 de febrero, de medidas urgentes sobre la explotación y el control de la actividad de alquiler de vehículos con conductor y otras medidas en materia de transportes terrestres que imponía la observancia de un lapso temporal de media hora entre la contratación del servicio y su prestación efectiva. El Tribunal concluye que esta previsión es contraria al principio de libertad de empresa, lo que determina la inconstitucionalidad y nulidad del precepto de la norma de urgencia.

			C) El principio de igualdad

			Nuestra Constitución ha consagrado en su artículo 14 como derecho fundamental el derecho a la igualdad ante la ley y la prohibición de cualquier discriminación por razón de raza, sexo e ideología. En el ordenamiento, diversos preceptos consagran este mandato de tratamiento igual y no discriminación. Así lo hace el artículo 2 RSCL al ordenar que «la intervención de las Corporaciones locales en la actividad de sus administrados se ajustará, en todo caso, al principio de igualdad ante la ley». El artículo 11.2 de la misma norma prohíbe dispensar individualmente la observancia de ordenanzas y reglamentos. Esta norma recoge la prohibición de la derogación singular de las normas reglamentarias establecida por el artículo 37.1 LPAC: «Las resoluciones administrativas de carácter particular no podrán vulnerar lo establecido en una disposición de carácter general, aunque aquéllas procedan de un órgano de igual o superior jerarquía al que dictó la disposición general», cuyo fundamento no es solo el principio de legalidad (García de Enterría), sino también el de igualdad (Parada Vázquez).

			Debemos recordar que, de acuerdo con la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, no existe el derecho a la igualdad en la ilegalidad. La equiparación de tratamiento ha de ser realizada en la legalidad (SSTC 37/1982, de 16 de junio; 39/1989, de 16 de febrero, y 58/1989, de 16 de marzo). Quizá esta jurisprudencia debiera ser matizada. La aplicación selectiva de la ley puede vulnerar la igualdad. Es evidente que la realización de inspecciones, emisión de órdenes o la imposición de sanciones en un marco de inaplicación general, en términos generales, no lesiona la igualdad. Es imposible en una sociedad masificada la aplicación universal de las normas (en una ciudad donde se incumplen al mismo tiempo las normas de aparcamiento o defraudan al fisco, 10.000, 20.000 o 300.000 ciudadanos). Pero ello no debe de ser obstáculo para reconocer que la no aplicación selectiva de una norma viola el orden constitucional: (solo se inspecciona o no se conceden autorizaciones en una ciudad a empresarios magrebíes, homosexuales, o miembros del partido o sindicato «X», concejales de la oposición, artistas que hayan apoyado a un determinado partido político). Si la finalidad es discriminatoria o arbitraria, por muy legal que sea el resultado, la acción de raíz será contraria al artículo 14 CE. Por el contrario, si la limitación, inspección o sanción es estrictamente aleatoria o en ejecución de un plan no discriminatorio de inspección no existirá vulneración del artículo 14 CE. En definitiva, para que exista vulneración del artículo 14 CE por la Administración se exige la presencia de dos presupuestos esenciales: 1) la aportación de un término válido de comparación que acredite la igualdad de supuestos, esto es, un trato desigual sin una justificación objetiva y razonable a personas que se hallan en una situación sustancialmente idéntica —correspondiendo a quien invoca el principio de igualdad la carga de ofrecer un término válido de comparación en relación al cual deba predicarse la pretendida igualdad—; y 2) que se trate de un cambio de criterio inmotivado o con motivación irrazonable o arbitraria (STC 10/1989, de 24 de enero) o que carezca de una justificación objetiva y razonable (STC 8/1986, de 21 de enero).

			El principio de no discriminación en el marco del mercado único europeo adquiere especial relevancia a la hora de enjuiciar las «medidas de efecto equivalente» y «restricciones cuantitativas». Según la jurisprudencia comunitaria estas son medidas adoptadas por el Estado que suponen una restricción total o parcial de las importaciones, exportaciones o mercancías en tránsito (Asunto 2/73, Geddo, Sentencia de 12 de julio de 1973). Estas son, por ejemplo, las prohibiciones, cuotas, licencias de importación o exportación previstas en los artículos 34 y 35 TFUE (antes arts. 28 y 29 TCEE), pues son posibles prohibiciones o restricciones a la importación, exportación o tránsito justificadas por razones de orden público, moralidad y seguridad públicas, protección de la salud y vida de las personas y animales, preservación de los vegetales, protección del patrimonio artístico, histórico o arqueológico nacional o protección de la propiedad industrial y comercial, pero tales prohibiciones o restricciones no deberán constituir un medio de discriminación arbitraria ni una restricción encubierta del comercio entre los Estados miembros (art. 36 TFUE).

			III. LA AUTORIZACIÓN ADMINISTRATIVA

			1. Concepto y clases

			A) Concepto

			Las distintas figuras que emplea nuestro ordenamiento jurídico (licencias, permisos, autorizaciones), mediante las cuales las actividades privadas son consentidas por la Administración, previo examen de su adecuación a los requisitos exigidos por el ordenamiento jurídico, son reconducibles, como defienden entre nosotros García de Enterría y Fernández Rodríguez, al concepto de autorización como genus (género). Para estos autores, la autorización es un acto de la Administración por el que esta consiente a un particular el ejercicio de una actividad inicialmente prohibida, constituyendo al propio tiempo la situación jurídica correspondiente. 

			Se diferencia de la concesión porque esta crea un derecho real ex novo mientras que la autorización se limita a eliminar un impedimento legal para el ejercicio de una facultad preexistente: la autorización no crea derechos pues estos están reconocidos por el ordenamiento, se limita a influir en el ejercicio de los mismos, precediendo a su eficacia (Villar Palasí).

			El artículo 1.2 del Real Decreto 1.778/1994, de 5 de agosto, por el que se adecuan las normas reguladoras de los procedimientos administrativos para el otorgamiento, modificación y extinción de autorizaciones, entiende por autorizaciones «todos aquellos actos administrativos, cualquiera que sea su denominación específica, por los que, en uso de una potestad de intervención legalmente atribuida a la Administración, se permite a los particulares el ejercicio de una actividad, previa comprobación de su adecuación al ordenamiento jurídico y valoración del interés público afectado». Más recientemente el artículo 3 apartados 10 y 7 de la Ley 17/2009, de 23 de noviembre, sobre el libre acceso a las actividades de servicios y su ejercicio, define el régimen de autorización como «cualquier sistema previsto en el ordenamiento jurídico o en las normas de los colegios profesionales que contenga el procedimiento, los requisitos y autorizaciones necesarias para el acceso o ejercicio de una actividad de servicios» y conceptúa la autorización como «cualquier acto expreso o tácito de la autoridad competente que se exija, con carácter previo, para el acceso a una actividad de servicios o su ejercicio».

			Siguiendo a De la Cuétara, tres son las principales tendencias doctrinales que existen sobre el concepto de autorización: la primera de estas (de Otto Mayer) concibe la autorización como el acto de la Administración que hace desaparecer una prohibición general; la segunda (de Ranelletti) entiende la autorización como la remoción de unos límites impuestos al ejercicio de actividades, existiendo un auténtico derecho subjetivo del particular. Según esta concepción no se trata tanto de prohibir el ejercicio de una actividad como de ordenarla y existe un acto declarativo previa comprobación de que lo solicitado se adecua a la legalidad vigente o al interés público. La tercera posición doctrinal es aquella que mantiene el carácter constitutivo de derecho de la autorización pues el acto autorizatorio cambia la posición jurídica del particular. En fin, suscribimos la definición de López Menudo que considera la autorización como uno de los «medios de intervención sobre la actividad de los administrados que tiene como finalidad comprobar preventivamente si el ejercicio de un derecho se ajusta y armoniza con el interés general».

			B) Clases

			a) Autorizaciones personales, reales y mixtas

			Esta distinción fue acuñada por Otto Mayer. Son autorizaciones reales aquellas en las que se atiende para su otorgamiento a las condiciones del objeto o de la actividad en tanto que recaen sobre un bien (por ejemplo, la licencia de apertura de un local destinado a bar, la licencia de obras, o el permiso de circulación de un vehículo), mientras que son personales aquellas que se otorgan intuitu personae atendiendo a las cualidades del sujeto solicitante como los conocimientos, aptitudes físicas (por ejemplo, permiso de conducir que examina la aptitud física, técnica y psicológica del titular de la licencia). Son mixtas aquellas en las que concurren ambos elementos (por ejemplo, la licencia de una farmacia, de autotaxis). El artículo del 14 RSCL determina que las actividades autorizadas por las licencias personales y sobre dominio público habrán de ser desarrolladas personalmente por los titulares de aquellas y no mediante representación por un tercero, salvo disposición reglamentaria o acuerdo en contrario.

			b) Autorizaciones regladas y discrecionales

			Una autorización es reglada cuando la Administración solo puede verificar si concurren los requisitos exigidos por el ordenamiento jurídico para el ejercicio de un derecho o realización de una actividad, estando, en caso de cumplimiento, obligada a otorgarla. El supuesto prototípico es la licencia de obras. Como dice Esteve Pardo, son autorizaciones en las que las exigencias y condiciones para la determinación de los riesgos permitidos están determinadas por la norma constituyendo la autorización la comprobación de la concurrencia en el solicitante de los requisitos exigidos por las normas. La autorización será discrecional cuando la Administración dispone de posibilidades de apreciación a la hora de resolver: entre las que se incluye la de valorar la oportunidad de la actividad y someterla, en su caso, al cumplimiento de determinadas condiciones, incluida su posible revocación. La licencia de apertura de establecimiento presenta en ocasiones este mismo carácter, cuando las actividades están sometidas a un procedimiento de prevención ambiental.

			c) Autorizaciones simples y operativas

			Al distinguir entre autorizaciones simples y operativas o de funcionamiento, García de Enterría y Fernández Rodríguez consideran que «las primeras se proponen únicamente controlar la actividad autorizada y, como mucho, acotarla negativamente dentro de unos límites determinados»; el ejemplo es la licencia de exportación o importación. Las autorizaciones operativas, sin renunciar a la función primaria de control, «pretenden ir más allá de ella, encauzando y orientando positivamente la actividad de su titular en la dirección previamente definida por los planes o programas sectoriales o bien, aunque de forma esquemática por la propia norma en cada caso aplicable». Así ocurre, por ejemplo, con las autorizaciones ambientales que son predominantemente operativas. La autorización operativa pretende no solo el control preventivo, sino también la conformación de la actividad autorizada a unas determinadas pautas. En este sentido, Dell’Anno cree que las autorizaciones en materia ambiental no solo se dirigen a «garantizar la observancia inicial de determinadas prescripciones y medidas de salvaguardia sanitaria y ambientales, sino a constituir una relación compleja y duradera entre la autoridad pública con funciones de control y el sujeto autorizado». En estos supuestos la autorización, deja de ser un mero acto aislado de control, para convertirse en un instituto configurador de parámetros de una conducta diferida en el tiempo, asimilándose a una concesión. 

			Se puede afirmar pues, con carácter general, que las autorizaciones operativas o de tracto sucesivo son verdaderos actos-condiciones, de las que no nacen derechos adquiridos al mantenimiento de las mismas ni a su inmutabilidad. Fernández Rodríguez, en una obra de referencia publicada en 1973, «El medio ambiente y las vecindades industriales» defendía esta configuración legal para las licencias de apertura basándose en las elaboraciones de la escuela de Burdeos (Duguit, Jeze). Como ha expresado Fernández Rodríguez, «nadie puede adquirir legítimamente, y menos a través de un simple instrumento autorizatorio, el derecho a dañar a otro o a crear situaciones permanentes de riesgo para terceros».

			Por último, la afección de derechos colectivos ha determinado la incorporación de elementos de formación y control del posible acto autorizatorio, convirtiendo los trámites de información pública en preceptivos y esenciales. La autorización en el Derecho del siglo xxi ha dejado ser una relación bilateral (emprendedor de una actividad potencialmente agresora-Administración) para convertirse en multilateral (emprendedor-Administración-Sociedad).

			2. Régimen jurídico

			A continuación, vamos a abordar los elementos más importantes del régimen jurídico de las autorizaciones. Obviamente este régimen jurídico se encuentra en la legislación sectorial que sea aplicable en cada caso, existiendo algunas reglas generales que por inducción podemos deducir del mismo.

			A) Transmisibilidad de las licencias

			Las autorizaciones personales —aquellas que se otorgan intuitu personae atendiendo a las cualidades personales del sujeto solicitante— son intransmisibles. El artículo 13 RSCL determina que «las licencias relativas a las condiciones de una obra, instalación o servicio serán transmisibles, pero el antiguo y nuevo constructor o empresario deberán comunicarlo por escrito a la Corporación, sin lo cual quedarán ambos sujetos a todas las responsabilidades que se derivaren para el titular». Esto es, las licencias reales son transmisibles. El artículo 13.3 RSCL establece asimismo un criterio general; «No serán transmisibles las licencias cuando el número de las otorgables fuere limitado».

			B) Procedimiento: silencio administrativo y licencias

			a) Procedimiento

			En el ámbito del Estado, el Real Decreto 1.778/1994, de 5 de agosto, por el que se adecuan las normas reguladoras de los procedimientos administrativos para el otorgamiento, modificación y extinción de autorizaciones, a la Ley 30/1992, y en el ámbito local, el artículo 9 RSCL regulan un procedimiento genérico para el otorgamiento de autorización. Este procedimiento está ampliamente superado tanto por la legislación sectorial (por ejemplo, en las licencias urbanísticas reguladas en la normativa autonómica, en Andalucía su Ley de Impulso para la Sostenibilidad del Territorio  y el Reglamento de Disciplina Urbanística), como por las propias Ordenanzas municipales que establecen procedimientos muy detallados para el otorgamiento de las licencias. No obstante, lo cual, constituye una regulación genérica que nos ilustra la imagen de un procedimiento de esta naturaleza, no siendo descartable su aplicación supletoria en ausencia de norma especial o de ordenanza.

			De conformidad con el artículo 1 del Real Decreto 1.778/1994, sus previsiones se aplican a los procedimientos tramitados en su totalidad por la Administración General del Estado o por las entidades de Derecho público vinculadas o dependientes de ella y a los procedimientos relativos a autorizaciones establecidas en materias de competencia normativa plena del Estado y cuya tramitación corresponda a otras Administraciones Públicas. Sin embargo, habrá que estar a las normas sectoriales estatales. Desde luego existen procedimientos específicos para otorgar autorizaciones regulados por normas con rango de ley y con rango reglamentario en los ámbitos estatal, autonómico y local. Por su parte, el artículo 9 RSCL establece un procedimiento de carácter común que se aplicará en el ámbito local, en defecto de cualquier otro «especialmente ordenado por disposición de superior o igual jerarquía». Dicho procedimiento se estructura en las siguientes fases:

			— Solicitud que se presentará en el Registro general de la Entidad o en cualquier lugar habilitado de acuerdo con lo dispuesto en el artículo 16.4 LPAC.

			— Remisión en un plazo de cinco días de la documentación presentada a todos los organismos que deban informar y evacuación de los informes antes de los diez días últimos en que la Corporación deba resolver, entendiéndose favorables si no se produjeran.

			— Subsanación de deficiencias: notificación al interesado y plazo de quince días para subsanarlas. 

			— Resolución expresa, favorable o denegatoria. 

			La regulación del artículo 9 RSCL está, no obstante, afectada tanto por la LPAC como por la Ley 12/2012, de 26 de diciembre, de Medidas urgentes de liberalización del comercio y de determinados servicios que establece la inexigibilidad de licencia y el artículo 9 TRLS en cuanto, como veremos, establece el silencio negativo en el ámbito de las licencias de obra.

			b) Resolución expresa/silencio administrativo

			De conformidad con la LPAC, el plazo máximo para resolver y notificar en los procedimientos que tienen por objeto una autorización será el que establezca su normativa reguladora, y en su defecto, el supletorio de tres meses. Una vez transcurrido el plazo máximo para resolver el procedimiento sin notificación de la resolución, el artículo 4 del Real Decreto 1.778/1994 establece los siguientes efectos: 1) Las solicitudes de otorgamiento y modificación de autorizaciones podrán entenderse estimadas, salvo en los supuestos recogidos en el anexo del propio Real Decreto. Obviamente mediante ley tras la Ley 4/1999 que suprimió la posibilidad de establecer silencios negativos por reglamento; 2) Las solicitudes de extinción de autorizaciones podrán entenderse estimadas; y 3) En los procedimientos de modificación y extinción iniciados de oficio se producirá la caducidad en los términos previstos en el artículo 25.1.b) LPAC. Por último, el artículo 5 del Real Decreto 1.778/1994 establece que cuando por la naturaleza de la actividad las normas reguladoras de la autorización así lo prevean, se podrá finalizar el procedimiento mediante acuerdo entre la Administración y los interesados, pero, en cualquier caso, «la terminación convencional deberá garantizar el interés público para cuya salvaguardia se exige la autorización correspondiente».

			El Derecho estatal establece el silencio desestimatorio en los supuestos «cuya estimación tuviera como consecuencia que se transfirieran al solicitante o a terceros facultades relativas al dominio público o al servicio público» (art. 24.1 LPAC). Tras la Ley 4/1999 de reforma de la LRJ-PAC, solo es posible establecer silencio desestimatorio por norma con rango de ley o disposición de derecho comunitario (art. 24.1 LPAC). Así, diversas normas autonómicas han establecido supuestos de silencio desestimatorio. Señaladamente Andalucía en la Ley 9/2001, de 12 de julio, que señala el sentido del silencio administrativo y los plazos de determinados procedimientos como garantías procedimentales para los ciudadanos, ha establecido numerosos supuestos de silencio desestimatorio. 

			La modificación del artículo 43 de la Ley 30/1992 por la Ley 25/2009, de 22 de diciembre, estableció que el silencio es positivo excepto en los supuestos en los que una norma con rango de ley por razones imperiosas de interés general o una norma de Derecho comunitario establezcan lo contrario. Sin embargo, la propia ley dejó sin efecto la reforma anunciada mediante la Disposición Adicional 4.ª «Aplicación de los requisitos previstos para el silencio administrativo desestimatorio regulado en normas preexistentes»: «A los efectos previstos en el primer párrafo del artículo 43.1 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Jurídico de las Administraciones Públicas y del Procedimiento Administrativo Común, de acuerdo con la redacción dada por la presente ley, se entenderá que concurren razones imperiosas de interés general en aquellos procedimientos que, habiendo sido regulados con anterioridad a la entrada en vigor de esta ley por normas con rango de ley o de Derecho comunitario, prevean efectos desestimatorios a la falta de notificación de la resolución expresa del procedimiento en el plazo previsto».

			De modo que todo sigue igual que antes de esta «crucial» reforma. Es criticable que se deje sin efecto por el propio legislador el sentido de la reforma. En el 1992 se hizo lo mismo por reglamentos de adaptación o adecuación a la reforma. En 1999, se hizo por ley, y en el 2009 y 2015 se vuelve hacer por ley. Es una norma que se auto-desautoriza. Se cambia todo para dejarlo igual. También creemos criticable la expansión del silencio positivo en un mundo donde predominan las relaciones jurídicas triangulares. El silencio positivo puede constituir una falsa apariencia de eficacia desprotegiendo intereses de terceros individuales, colectivos o difusos o directamente intereses generales.

			El artículo 24.1 LPAC establece el silencio positivo excepto en una serie de supuestos, entre los que se encuentran los casos en los que una norma con rango de ley o una norma de Derecho de la Unión Europea o de Derecho internacional aplicable en España establezcan lo contrario, a lo que añade que «cuando el procedimiento tenga por objeto el acceso a actividades o su ejercicio, la ley que disponga el carácter desestimatorio del silencio deberá fundarse en la concurrencia de razones imperiosas de interés general».El artículo 24.1 LPAC ha añadido, además, el silencio negativo relativo a solicitudes que «impliquen el ejercicio de actividades que puedan dañar el medio ambiente», como se analiza con detalle en la Lección 9 del Volumen III. 

			c) Licencias urbanísticas y silencio administrativo

			Especialmente polémica ha sido la cuestión del silencio administrativo en las licencias urbanísticas. La STS de 3 noviembre de 2005 (rec. 6660/2002) declaró imposible la adquisición por silencio de licencias contra ley o plan al amparo del artículo 242.6 Texto Refundido de 26 de junio de 1992, vigente tras STC 61/1997, y, añadimos nosotros, declarado expresamente vigente por la Disposición Derogatoria única de Ley 6/1998, de 13 de abril. Sin embargo, el TSJ de Andalucía sostuvo lo contrario (por ejemplo, Sentencia de la Sala de Granada de 30 de diciembre de 2005, rec. 365/2002). La STS de 28 de enero de 2009 (rec. 45/2007) fijó como doctrina legal que el artículo 242.6 del Texto Refundido de la Ley sobre Régimen del Suelo y Ordenación Urbana, aprobado por RDLeg 1/1992, de 26 de junio, y el artículo 8.1.b), último párrafo, del Texto Refundido de la Ley de Suelo aprobado por RDLeg 2/2008, de 20 de junio, son normas con rango de leyes básicas estatales, en cuya virtud y conforme a lo dispuesto en el precepto estatal, también básico, contenido en el artículo 43.2 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Jurídico de las Administraciones Públicas y del Procedimiento Administrativo Común, modificado por Ley 4/1999, de 13 de enero, no pueden entenderse adquiridas por silencio administrativo licencias en contra de la ordenación territorial o urbanística.

			Al final, la disputa ha sido zanjada por normas estatales. El artículo 23 del RDL 8/2011, de 1 de julio, de medidas diversas sobre deudores hipotecarios, deudas de las Entidades locales, fomento de la actividad empresarial y simplificación administrativa, terminó con el tradicional silencio positivo en las licencias urbanísticas. Hoy, la regulación la encontramos en los apartados 3 y 4 del artículo 11 del RDLeg 7/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de Suelo y Rehabilitación Urbana.

			El artículo 140.2 de la Ley 7/2021, de 1 de diciembre, de impulso para la sostenibilidad del territorio de Andalucía hoy determina que «La Administración estará obligada a dictar resolución expresa en el procedimiento de otorgamiento de licencias, que será notificada en el plazo máximo de tres meses desde que se presente la documentación completa en el registro electrónico municipal. El transcurso del plazo máximo sin haberse notificado resolución expresa legitima a los interesados para entenderla estimada, salvo los supuestos previstos en la legislación estatal. No obstante, en ningún caso podrán adquirirse por silencio administrativo facultades o derechos contrarios a la normativa territorial o urbanística». Se zanja así cualquier posible disconformidad con la regulación estatal expuesta.

			C) Régimen de revocación y modificación

			En nuestro Derecho desgraciadamente no existe una norma general que regule la revocación. En el ámbito local existe un viejo precepto, no derogado, el artículo 16 RSCL que prevé distintas incidencias. Y regula, entre estas, revocación por incumplimiento, cambio de circunstancias y por motivos de oportunidad. Este precepto dispone: «1. Las licencias quedarán sin efecto si se incumplieren las condiciones a que estuvieren subordinadas, y deberán ser revocadas cuando desaparecieran las circunstancias que motivaron su otorgamiento o sobrevinieran otras que, de haber existido a la sazón, habrían justificado la denegación, y podrán serlo cuando se adoptaren nuevos criterios de apreciación 2. Podrán ser anuladas las licencias y restituidas al ser y estado primitivo cuando resultaren otorgadas erróneamente. 3. La revocación fundada en la adopción de nuevos criterios de apreciación y la anulación por la causa señalada en el párrafo anterior, comportarán el resarcimiento de los daños y perjuicios que causaren». 

			El problema es delimitar la revocación por motivos de oportunidad respecto del supuesto de modificación o revocación por circunstancias sobrevenidas. Señalan García de Enterría y Fernández Rodríguez que la jurisprudencia ha precisado que no puede alegarse un cambio objetivo de circunstancias cuando es la propia Administración la que lo determina (por ejemplo, una modificación de un plan, SSTS de 8 de noviembre de 1965, 19 de enero y 13 de diciembre de 1968 y 28 de febrero de 1970). Este ejemplo es muy clarificador. La Administración local que es la competente para iniciar la tramitación de un Plan general de ordenación urbana no podrá alegar después, una vez este se apruebe, que ha venido una nueva circunstancia que impide una actividad industrial que antes de la modificación del Plan

			
			
			
			
			
			IV. EL IMPACTO DE LA LIBERALIZACIÓN Y SIMPLIFICACIÓN ADMINISTRATIVA SOBRE LA ACTIVIDAD DE LIMITACIÓN  E INTERVENCIÓN ADMINISTRATIVA

			1. Liberalización y simplificación administrativa

			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			
			2. El nuevo régimen de las declaraciones responsables  y de las comunicaciones
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