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(Puede someterse a comunicacion previa
una actividad de alquiler vacacional
que requiere declaracion
responsable?

Nos plantea esta duda la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Canarias
que declard conforme a derecho la resolucién por la que el Cabildo insular anuld
una declaracién responsable de vivienda vacacional por no contar
con comunicacion previa de actividades clasificadas.

BLANCA LOZANO CUTANDA
Catedrdtica de Derecho Administrativo

Consejera académica de Gémez-Acebo & Pombo

Claramente no puede someterse a comunica-
cién previa una actividad de alquiler vaca-
cional que requiere declaracidén responsable
porque asi lo proscribe el articulo 69.6 de la
Ley 39/2015, del Procedimiento Administrativo
Comun, en términos taxativos: «Unicamente
serd exigible, bien una declaracién responsa-
ble, bien una comunicacidén para iniciar una
misma actividad u obtener el reconocimiento
de un mismo derecho o facultad para su ejerci-
cio, sin que sea posible la exigencia de ambas
acumulativamente».

Este precepto tiene cardcter de legislacién bd-
sica estatal, dictada al amparo de lo dispuesto
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en el articulo 149.1.18.2 de la Constitucidn espa-
fola, que atribuye al Estado la competencia
en materia de procedimiento administrativo
comun (disposicién final primera), por lo que
una norma autonédmica —aungue tuviera ran-
go legal— que lo contradijera incurriria en nu-
lidad por infraccién del sistema constitucional
de competencias.

Como ha reiterado el Tribunal Constitucional,
las reglas del procedimiento administrativo co-
muUn no excluyen la competencia autondmica
para regular trdmites del procedimiento admi-
nistrativo especial, pero «condicionan su ejerci-
cio a fin de promover el tratamiento asimismo
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comun de los administrados ante todas las
Administraciones PUblicas» (SSTC 55/2018 y
110/2018), por lo que un precepto autonédmico
que introduce «un trdmite no previsto en la le-
gislacion estatal del procedimiento adminis-
trativo comdn [...], que entrafa una contradic-
cién efectiva e insalvable» con alguno de sus
preceptosy que «impone a los interesados una
carga adicional que no estdn obligados a so-
portar», resulta inconstitucional y nulo (STC,
Pleno, nm. 157/2019, de 28 de noviembre).

Resulta, por ello, insélito que la reciente Senten-
cia del Tribunal Superior de Justicia de Canarias,
de 10 de enero del 2024 (rec. nim. 229/2023),
entendiera que es conforme a derecho la reso-
lucién del Cabildo insular de Tenerife que in-
validé la declaracién responsable de una acti-
vidad turistica «por carecer del preceptivo titu-
lo habilitante para realizar una actividad clasi-
ficada mediante la presentacién de una comu-
nicacién previa».

La sentencia pretende justificar la exigencia
cumulativa de estos dos controles a posterio-
rien el articulo 4 del Decreto 113/2015, de 22 de
mayo, por el que se aprueba el Reglamento
de las viviendas vaca-
cionales de la Comuni-
dad Auténoma de Ca-
narias (en lo sucesivo, el
«reglamento»). Pero este
precepto nada dice al res-
pecto: se limita a reque-
rir el cumplimiento de determinados requisi-
tos para poder obtener la declaracién respon-
sable.

En efecto, el citado articulo dispone que «las
viviendas objeto de la presente regulacion de-
berdn cumplir las prescripciones contenidas en
la Ley de Ordenacién del Turismo de Canarias,
las contenidas en el presente reglamento y el

Una misma actividad
no puede someterse
a declaracién responsable
y a comunicaciéon

resto de las normas sectoriales que les sean de
aplicacién, especialmente las de seguridad, sa-
lubridad, urbanisticas, técnicas, habitabilidad,
accesibilidad y en general, la de actividades
clasificadas».

Como bien se observa, este precepto no prevé
—ni podria prever sin incurrir en inconstitucio-
nalidad— que las viviendas vacacionales ob-
jeto del decreto deban someterse a comunica-
cién previa de actividades clasificadas para
obtener la declaracién responsable.

Lo que el articulo 4 del reglamento dice es que
las viviendas vacacionales deben cumplir las
prescripciones que enuncia en materia urba-
nistica, técnica, de sequridad, salubridad, ac-
cesibilidady, «en general», las de actividades
clasificadas. Pero, obviamente, el control del
cumplimiento de estos requisitos serd objeto
de la declaracién responsable, que es el titulo
habilitante para el ejercicio de la actividad,
taly como lo establece su articulo 13.1:

Con cardcter previo al inicio de la acti-
vidad de explotacién de una vivienda
vacacional, los titulares de la misma o
en su caso la[s] personas
fisicas ojuridicasalas que
previamente el propieta-
rio haya encomendado
su explotacién, deberd[n]
formalizar una declara-
cién responsable, dirigi-
da al cabildo insular correspondiente,
en la que se manifieste el cumplimien-
to de los requisitos y preceptos desarro-
llados en el presente reglamento, que
dispone[n] de la documentacién que
asi lo acredita y que se comprometen a
mantener dicho cumplimiento durante
el tiempo en que se desarrolle la acti-
vidad.
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Es en esta declaracién responsable, por tanto,
en la que el titular debe manifestar «el cum-
plimiento de los requisitos y preceptos desa-
rrollados en el presente reglamento», esto es,
de todos y cada uno de ellos, incluidos los pre-
vistos en su articulo 4 (ubi lex non distinguit,
nec nos distinguere debemus).

El argumento con el que la resolucién judicial
pretende excepcionar la aplicacién de este
precepto es el de que la actividad de vivien-
da vacacional estd incluida en el anexo del
Decreto 52/2012, de 7 de junio, por el que se
establece la relacién de actividades clasifi-
cadas (apdo. 11.26), y que —dice la sentencia—
«estas actividades estdn sometidas a comuni-
cacién previa».

Sin embargo, lo que hace el Decreto 52/2012 es
enunciar, en desarrollo de la Ley 52/2012, de
actividades clasificadas y espectdculos pUbli-
cos de Canarias, qué actividades quedan so-
metidas, de forma extraordinaria, al régimen
de intervencién previa mediante licencia y
cudles Unicamente requieren un sistema mds
leve de intervencién a posteriori. Asi lo explica
en su predmbulo:

Asimismo, la referida norma legal, in-
dependientemente de que cumplien-
do con las exigencias impuestas por
la entrada en vigor de la Directi-
va 2006/123/CE del Parlamento Euro-
peo y del Consejo de 12 de diciembre
del 2006 relativa a los servicios del
mercado interior (DS), disponga que el
régimen de intervencién previa apli-
cable para la instalacién, apertura y
la puesta en funcionamiento de los
establecimientos que sirven de soporte
a la realizacién de actividades clasifi-
cadas serd con cardcter general el de

comunicacién previa, establece en su
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articulo 5, que excepcionalmente serd
de aplicacién el régimen de autorizo-
cién administrativa previa respecto a
aquellas actividades clasificadas que
asi se establezcan, expresa y motiva-
damente, por decreto del Gobierno de
Canarias, por concurrir en las mismas

las dos siguientes circunstancias [...].

Sibien el decreto hace referencia al régimen
de control a posteriori mediante comunica-
cidén previa, ello no excluye, claro estd, que la
normativa especifica posterior —lex posterior
specialis— pueda prever, como es el caso, el ré-
gimen de intervencién de la declaracién res-
ponsable.

Ast lo confirma el propio decreto cuando, al
regular las infracciones en materia de acti-
vidades clasificadas, prevé, como infraccién
muy grave, «el desarrollo de una actividad o la
apertura de un establecimiento de los sujetos a
esta ley, sin la previa licencia correspondiente
o sin haber cursado la comunicacién previa, o
declaracién responsable cuando fueran exigi-
bles» (art. 62.1).

Noétese, en este sentido, que la declaracién
responsable es un régimen mds riguroso de
control a posteriori que la comunicacién pre-
via, pues, mientras que en esta Ultima los inte-
resados se limitan a «poner en conocimiento
de la Administracién PUblica competente sus
datos identificativos o cualquier otro dato re-
levante para el inicio de una actividad», en la
declaracién responsable el interesado «ma-
nifiesta, bajo su responsabilidad, que cumple
con los requisitos establecidos en la norma-
tiva vigente para obtener el reconocimiento
de un derecho o facultad o para su ejercicio,
que dispone de la documentacién que asi lo
acredita, que la pondrd a disposicidon de la Ad-
ministracién cuando le sea requerida, y que se
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compromete a mantener el cumplimiento de
las anteriores obligaciones durante el periodo
de tiempo inherente a dicho reconocimiento o
ejercicio» (art. 69.1 de la Ley 39/2015, del Pro-
cedimiento Administrativo Comuin).

En el mismo sentido ha de citarse la Ley 20/2013,
de 9 de diciembre, de Garantia de la Unidad
de Mercado, cuyo articulo 17 regula cudndo
puede exigirse una declaracidén responsa-
ble o una comunicacién previa atendiendo
a los principios de necesidad y de propor-
cionalidad:

2. Se considerard que concurren los prin-
cipios de necesidad y proporcionali-
dad para exigir la presentacién de una
declaracién responsable para el acce-
so a una actividad econémica o su
ejercicio, o para las instalaciones o
infraestructuras fisicas para el ejerci-
cio de actividades econémicas, cuan-
do en la normativa se exija el cumpli-
miento de requisitos justificados por
alguna razén imperiosa de interés ge-

neraly sean proporcionados.

3. Las autoridades competentes podrdn
exigir la presentaciéon de una comuni-
cacién cuando, por alguna razén im-
periosa de interés general tales auto-
ridades precisen conocer el nUmero de
operadores econdémicos, las instala-
ciones o las infraestructuras fisicas en

el mercado.

Y, en todo caso, esta Ley de Garantia de Uni-
dad de Mercado, dotada de cardcter de le-
gislacién bdsica al amparo de los articu-
los 149.1.1.8, 6.2, 13.2 y 18.2 de la Constitucidn,
prohibe también terminantemente, por resul-
tar contrario a los principios de necesidad y
de proporcionalidad, que el inicio de una mis-

7.

ma actividad se sujete a un doble medio de
intervencién.

Dice asi su articulo 17.4: «Las autoridades com-
petentes velardn por minimizar las cargas ad-
ministrativas soportadas por los operadores
econémicos, de manera que, una vez aplicado
el principio de necesidad y proporcionalidad
de acuerdo con los apartados anteriores, ele-
girdn un Unico medio de intervencién, bien sea
la presentacién de una comunicacién, de una
declaracién responsable o la solicitud de
una autorizacién».

La exigencia de un doble medio de interven-
cién para la misma actividad no sélo resulta,
por tanto, contraria a la legislacién bdsica es-
tatal, sino también a los principios de necesi-
dad y de proporcionalidad que garantiza la
Directiva 2006/123/CE, relativa a los servicios
en el mercado interior. Se trataria, por tan-
to, de una previsidon que infringiria la directi-
va europea que regula el libre establecimien-
to para las actividades de servicios.

Por todo lo expuesto, resulta sorprendente el
fallo de la resolucién judicial objeto de co-
mentario. Desconocemos si la sentencia ha
sido recurrida en casacién, pero, en todo caso,
deberia ser rectificada pro futuro por la pro-
pia Administracién canaria, que no puede
desconocer que no sélo no existe fundamento
juridico en norma alguna —ni legal ni regla-
mentaria— para imponer un doble medio de
intervencién a una misma actividad, sino que,
aun en el caso de haberse previsto en una ley,
ésta seria inconstitucional por contradecir
la prohibicién contenida en la Ley 39/2015 y
en la Ley 20/2013, de Garantia de Unidad
de Mercado.

Por Oltimo, hay que sefalar que, si se diera el
caso de que algin cabildo insular persistiese
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en esta conducta y pretendiese anular una de-
claracién responsable o —peor aln— sancionar
al titular de una vivienda vacacional por no
contar con la comunicacién previa, nada em-
pece que se interponga un NUevVo recurso con-
tencioso-administrativo que juzgue el asunto
con plenitud.

Esto es asi porque, aun en el caso de haber ga-
nado firmeza la sentencia, no existiria cosa juz-
gada: ni en su sentido negativo o excluyente,
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al ser distintos los sujetos y el acto impugnado,
ni en su sentido de vinculacién positiva a lo
resuelto en el proceso anterior, dado que la re-
solucién judicial ni siquiera abordd la cues-
tién de la manifiesta incompatibilidad de la
exigencia de un doble titulo de intervencién
con la legislacidon bdsica estatal y con el dere-
cho de la Unién Europea (vide por todas, res-
pectivamente, STS de 22 de marzo del 2022,
rec. nUm. 1588/2020, y STS num. 143/2023,
de 7 de febrero).

Advertencia legal: El contenido de este documento no se puede considerar en ningin caso recomendacién o asesoramiento legal sobre cuestién alguna.

Para maés informacidén, consulte nuestra web www.ga-p.com, o dirfjase al siguiente e-mail de contacto: info@ga-p.com.
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