LICENCIAS DE PRIMERA OCUPACION Y SILENCIO POSITIVO

RESUMEN: El presente trabajo analiza la doctrina legal fijada por el Tribunal Supremo,
Sala 3?2, en su Sentencia de fecha de 29 de enero de 2009, en relacién a la imposibili-
dad de obtener una licencias urbanisticas contra legem a pesar de la reforma llevaba
a cabo por la Ley 4/1999 en la Ley 30/1992. Se defiende por su autor la conveniencia
de matizar esa doctrina legal, en el sentido de excepcionar el silencio positivo, exclusi-
vamente, respecto de las solicitudes que pretendan licencias nulas de pleno derecho
y, ademas, se sostiene que la doctrina legal fijada por la citada Sentencia tan solo
seria de aplicacion a las licencias de obras, pero no al resto de licencias urbanisticas,
que no estan contempladas expresamente en el art. 8.1.b) del Texto Refundido 2/
2008, de 20 de junio. Finalmente, se argumenta que toda licencia de primera ocupa-
cién que se adeclie a una licencia de obras vigente, valida y eficaz debe entenderse
acorde con el ordenamiento urbanistico y, consecuentemente, puede ser adquirida
por silencio positivo, sin que la Administracion pueda aprovechar este tramite para
poner en cuestién la previa licencia de obras que le sirvio de soporte.

LPALABRAS CLAVE: Silencio positivo, licencias urbanisticas, licencia de primera ocu-

pacién, licencia de obras.
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1. ESTADO DE LA CUESTION TRAS LA «DOCTRINA LEGAL-
FIJADA EN LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO DE 28
DE ENEROQO DE 2009 («CASACION EN INTERES DE LEY~)

I.aLey 4/1999, de 13 de enero, dio una nueva redaccién al art. 43 de la Ley 30/
92 de Régimen Juridico de las Admimstraciones Priblicas y del Procedimiento Admi-
nistrativo Comuin instaurando, como «regla general», ¢l silencio positivo ante la
[alta de respucsta de las Administraciones publicas en el plazo legalmente cs-
tablecido —actitud que considera «indeseable-— de tal forma que esta «patologia
administrative» no pudicra causar perjuicios innccesarios al cindadano. Se
contemplan, no obstante, excepciones concretas a esta regla (derecho de peti-
cion, procedimientos de revision, etc.) asi como la excepcién general de que «una
norma con rango de Ley 0 norma comunitaria europea establezca lo contrario».

La primera pregunta que nos debemos hacer es: ¢Qué es«lo contrario»? La
respuesta nos parece univoca: «Lo contrario» se produce cuando una norma
con rango de ley o norma comunitaria curopea establece que la falta de
respuesta por las Administraciones publicas tendia los efectos del «silencio
negativo», ¢s decir, el efecto de permitir al administrado presumir que su
peticién ha sido denegada pudiendo, asi, acudir, a los recursos procedentes.

Tras esta reforma, la doctrina de los TTSS]JJ, en relacién con las licencias
urbanisticas y el silencio administrativo, empezé a cambiar, abandonando
la linca jurisprudencial anterior a esta modificacién legal, que entendia que
el art. 242.6 del Texto Refundido de la Ley de Suelo de 1992, cuyo prece-
dentc se enconuraba en el art. 178.3 del TR de 1976 («en ningin caso podrd
entenderse adquiridas por silencio administrativo facultades o derechos que contraven-
gan la ordenacion lerritorial urbanistica»), representaba una norma con rango
de ley en virtud de la cual se cxcepcionaba la «regla general» del silencio
administrativo positivo en materia de licencias urbanisticas (ver, entre otras,
sentencias del TS de 30 de enero y 15 de octubre de 2002; 17 de noviembre
de 2003; 26 de marzo de 2004; 3 de diciembre de 2005; 31 de octubre de
2006 y 17 de octubre de 2007, etc.).

Efectivamente, en este breve interregno entre los afios 2000 y 2009, algunos
Tribunales Superiores de Justicia, vista la reforma introducida por la Ley 4/
99, entendicron modificada la anterior doctrina jurisprudencial ya que, con la
nueva redaccién del art. 43 de la Ley 30/92, el silencio adminisurativo era
siempre positivo «sin que resulte impedimento para ello lo dispuesto en el vigente
arl. 242.6 del TR de la Ley sobre Régimen de suelo y ordenacion urbana», al que
consideraban derogado o, en el mejor de los casos, un mero «titule habilita-
dor para impugnar o revisar la licencia obtenida por silencio» a través de los proce-
dimientos establecidos en los arts. 109 y ss. de la Ley 30/92. 1s decir, el
silencio administrativo, en materia de licencias urbanisticas, serfa siempre
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positivo, sin perjuicio de la [acultad de la Administracion competemnte para
impugnar su propio acto, previa declaracion de lesividad. o revisar de oficio
el mismo, cuando la licencia concedida [uera contrania a la legislacion o
planeamicento urbanistico. (Ver, entre otras, sentencia del TS] de Madrid
de 20 de mayo de 2004; sentencias del TS] de Andalucia de 30 de diciembre
de 2005 y 29 de marzo de 2007; sentencias del TS] de Valencia de 4 de
noviembre de 2002 —resolviendo «recurso de casacion para unificacion de doc-
trina—, 14 de enero, 1y 2 de diciembre de 2004 y 24 de mayo de 2005,
entre otras; etc.).

20

El propio Tribunal Supremo (Sala 3% Seccion 59, en un pronunciamiento
wobiler dicta» parccid insinuar que la doctrina jurispridencial tradicional antes
wmencionada habia variado significativamente tras la promulgacion de la Ley
4/99. Asi, en la sentencia de 31 de octubre de 2006 (quc conlirma la senten-
cia del TS]J del Pais Vasco de 21 de febrero de 2003, rechazando c¢l silencio
positivo), al aplicar ¢l art. 242.6 del TR de 1992, nos dice que:

Jduasolicitud de licencia es de 1998, esto es, en refacion con Ia regulacion
originaria de la Ley 30/92, por lo que no era de aplicacion la nueva regulacion
dada a la misma por la Ley 4/99, dado que esa nueva regulacion solo va a ser de
aplicacion en los procedimientos iniciados tras su entrada en vigor, lo que se pro-
dujo el 14 de abril de 1999...»

Nauwralmente, el Tribunal Supremo no se habria pronunciado en cste sen-

udo si, en aquel entonces, pensara que la doclrina jurisprudencial iba a perma-
necer imvariable, antes v después de la Ley 4/1999.

No ohstante lo anterior, planteado recurso de casacion en interés de ley. conura
la sentencia del TS} de Andalucia de 29 de marzo de 2007, nucstro Tribunal
Supremo (Sala 3% Seccién 5%), mediantc sentencia de 28 de enero de 2009, 1j0.
como «doctrina legal-, 1a misma que existia con anterioridad a la Ley 4/1999

en cl sentido de que «no pueden entenderse adquiridas por silencio administrativo

licencias en contra de la ovdenacion lervitorial urbanistica-, pronunciamiento que
vincula a todos los jueces v wribnnales (art, 123.1 CE). Esta doctrina, referida
al art. 242.6 del TR de la Ley de Suelo de 1992, la hace extensiva al art,
8.1.b), iltimo pdrrafo, del TR de la nucva Ley de Suelo de 2008.

El mantenimiento de esta «doctrina legal» plantea algunos problemas e inte-
rrogantes que conviene analizar:

&
12— En primer lugar, la extraordinaria inseguridad juridica que produce —lo
que aconsejarfa su modificacién o matizacién—.
22~ En segundo Jugar, es preciso aclarar si esta «doctrina legal», mantenida
por el Tribunal Supremo tras la Ley 4/99, se refiere, hoy dia, a todas las
licencias urbanisticas o, exclusivamente, a las licencias de obra.

3°.— En tercer lugar, como afecta esta docurina a las licencias de primera ocupa-
cién.
Pasemos a analizar, brevemente, ¢stas cuesuones.
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2. SITUACION DE INSEGURIDAD JURiDICA CRFADA POR EL
MANTENIMIENTO DE LA «<DOCTRINA LEGAL» PREVIA A LA
LEY 4/99

Como hemos visto, el art. 242.6 TR de 1992 -y su «heredero» (?), el art. 8.1.b)
del TR de la Ley de Suelo de 2008~ no responde, con claridad, a la «excep-
cion» que plantea el art. 43.1 de la Ley 30/92 —tras la reforma de la Ley 4/
99—

La «wegla general» del «silencio positivo», cuando se trata de procedimientos
iniciados a solicitud del interesado, s6lo puede verse excepcionada —ademas
de los casos mencionados en el art. 43.1, parrafo segundo- cuando exista
una norma con rango de Ley, «por razones imperiosas de interés general> o una
norma ci¢ Derecho comunitario que «establezca lo contrario».

Pero cl art. 242.6 TR de 1992 —o su sucesor, art. 8.1.b) del TR de 2008- no
instaura el principio de «silencio negativo» («lo contrario» del silencio positive),
como exigiria la literal excepcion del art. 43.1, sino que se limita a resaltar
que el silencio positivo no sera aplicable respecto de licencias que sean contra-
rias va la legislacion o al planeamiento urbanistico». Es decir, ¢l administrado y
las Administraciones competentes deben hacer un «juicio previo» para deter-
minar si la licencia solicitada es o no contraria a la legislacién o al planea-
miento urbanistico —cuestién esta que en innumerables casos no es, ni mu-
cho menos, facil de dilucidar- v solamente cuando se resuelva cste primer
interrogante se_podra decidir si juega o no el silencio adminisurativo posi-
tivo. Dicho de otra manera, la licencia se entendera otorgada por silencio
positivo si_es acorde con el ordenamiento urbanistico v se entendera recha-
sacla si_es contraria al mismo.

No es dificil comprender la «nseguridad juridica» que crea esta doctrina legal,
inseguridad a la que ¢l Tribunal Supremo, en la sentencia meritada dictada
«en inderés de ley», se reficre muy superficialmente, afirmando ser consciente
del «conflicto que puede plantearse cuando la Adwministracion no resuelve en tiempo
v, después. deniega una licencia, si la obra, transcurrido el plazo para resolver, se ha
iniciado o terminado «a pesar de ser contraria a la legalidad urbanistica, lo que
generard, en supuestos de demolicién, responsabilidades que, en cada caso, habrd
que dirimir quién las deba soportar».

Asi pues, el problema se pretende resolver a base de «indemnizaciones» pero,
con independencia de la ineficacia de este tipo de compensaciones en via
contencioso-administrativa (principalmente por la extraordinaria dilacién
en resolver los procedimientos al efecto), ello podrd solamente reducir el
dano —en muy contadas ocasiones— al promotor de la obra, pero ¢qué ocurre
con los adquirentes de viviendas o locales que, confiados en la legalidad de
la construccion, se ven privados de los inmuebles adquiridos?

ista «inseguridad juridica» también se plantea en sentido contrario, es decir,
como desincentivador de la inversién, de tal forma que el promotor va a
preferir esperar una contestacién expresa de la Administracién competente
(que en algunos Ayuntamientos se dilata durante afos) a correr el riesgo
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de llevar a cabo nna importante inversién para que, posteriormente, la Ad-
ministracion —negligente e ineficaz— «decida~ que no se ha ohtenido la licen-
cia por «siencio positivor pues, a su entender, ¢s contraria al plancamiento
urbanistico.

La situacioén creada es, incluso, peor que si se instaurara, en esta materia, cl
«silencio negativo-, pues en tal caso ¢l promotor tendria, al menos, la via de
entender su solicitud denegada ¢ interponer los recursos procedentes, lo
que e¢n principio no podria hacev aplicando la «doctrina legal» imperante,
dado que, si su solicitud no es conuraria al ordenamiento juridico la licencia
se habria obtenido por «silencio positivo», en tal caso, ¢cual seria el objeto
del recurso contencioso-administrativo?

Y si lo anterior es criticable al referirnos a las licencias de obra ¢qué decir
respecto del resto de las licencias urbanisticas? ;van a estar pendientes de
una resolucién tardia posterior —en sentido denegatorio— actividades tales
como la apertura de centros comerciales, industrias, negocios, empresas,
etc., de cualquier tipo y naturaleza?

Asl pues, la actual postura del Tribunal Supremo no parece satisfactoria ni
para la seguridad jhuridica —inexistente- ni para el fomento de la actividad
econdmica —al ser una tesis desincentivadora de la inversién- ni para la
mejora del funcionamiento de las Adminisuaciones ptblicas —al haber su-
primido, en este sector, ¢l indudable acicate que suponia la necesidad de
resolver la solicitudes de los adminiswrados en un determinado periodo de
tiempo, so pena de entenderse concedida la licencia requerida-.

No obstante lo anterior, no podemos dejar de lado la situacién de anarquia
e ilegalidad que sc podria originar si s¢ estableciera, indiscriminadamente,
la doctrina del «silencio positivo» en materia de licencias urbanisticas, maxime
teniendo en cuenta la tracdicional -y ya exasperante— lentitud de nuestras
Administraciones locales en esta materia; patologia que, Icjos de mejorar en
los Gltimos anos, parece que empeora.

Debe buscarse, pues, una interpretacion a los preceptos vigentes que —si-
guiendo la terminologia de la Ley 4/99— «equilibre los intereses en presencias,
haciendo valer el interés de quien ha cumplido correctamente con sus obli-
gaciones.

En mi opinién. la docwrina sustentada, hasta Enero de 2009, por los TTSS]J
(uulizacion de la via de «revision de oficio» respecto de aquellas licencias
adquiridas por silencio positivo que contrarien el ordenamicnto urbanistico)
parecia, descle lucgo, mas cquilibrada que la actual «doctrina legal- reinstau-
rada por el Tribunal Supremo, si bien su principal objecién se derivaria de
la tradicional «pereza» de las Corporaciones locales para acudir a este tipo
de procedimientos de «revisidn» y el consiguicnte peligro de que se consoli-
daran situaciones urbanisticas al margen de la legalidad.

Quizés la solucién mas equilibrada y eficaz venga por la via de distinguir
entre las licencias urbanisticas anulables y las radicalmente nulas o nulas de
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pleno derecho, como hacen ya casi todas las legislaciones autondmicas (ver art.
169, apartado 5% de la LOUA 7/2002 en relacién con el art. 185.2 de la misma),
de tal mancera que s6lo aquellas infracciones graves especificamente indica-
das en la norma urbanistica (nulas de pleno derecho) se rijan por el criterio
dcl silencio negativo, mientras que en los restantes casos se aplique la «egla
general» del silencio positivo.

Ista clarificacion legislativa —que en mi opinién, deberfa producirse en la
Ley de Suelo nacional ya que la cuestién afecta a titulos competenciales
cxclusivos del Estado, segin la D. Final 12 del TR 2/2008- resolveria todos
los problemas anteriormente mencionados reduciendo al minimo la insegu-
ridad juridica, incentivando la inversién y mejorando el funcionamiento de
las Administraciones ptblicas locales sin demérito para el entorno y el me-
dio ambiente. Las actuaciones de especial gravedad (sobre suelo no urbanizable
de especial proteccion; bienes o espacios catalogados o priblicos; infraestructuras o
reservas para dolaciones; elc.) nunca estarian cubiertas por el silencio positivo,
con independencia de que es de suponer que las Corporaciones locales
reaccionaran ante ellas con especial rapidez y severidad, amén de la posibili-
dad, siempre abierta, de la accién publica reconocida en el art. 48 del TR
2/2008.

Pero, mientras esta modificacién legislativa se produce se podrian aplicar,
sin forzar ninguna norma, los anteriores criterios a la actual «doctrina legal»;
es decir, podria entenderse que el silencio positivo queda excepcionado, ex-
clusivamente, en relacién con aquellas actuaciones que infrinjan grave-
mente el ordenamiento urbanistico aplicable (de hecho, muchas comunida-
des auténomas diferencian entre dos tipos de atentados a la legalidad
urbanistica). Se podria argilir que, con esta solucién que se propone, el
problema se traslada a dilucidar si la licencia que se solicita infringe «grave-
mente» 0 no ¢l ordenamiento urbanistico pero, siendo cierta esta objecidn,
s¢ disminuye exuraordinariamente la inseguridad juridica y las posibles con-
sccuencias perjudiciales de la actual «doctrina legal» y ello por las siguientes
razones:

a) lin primer lugar, la normativa urbanistica de cada Comunidad auté-
noma (dispersion normativa a la que disfrutamos gracias a 1na inolvidable
sentencia de nuestro Tribunal Constitucional) puede concretar y especifi-
car, hasta donde sea posible, los supuestos de «infracciones graves» del orde-
namiento urbanistico (asi lo hace el art. 185.2 LOUA, entre owros) que pro-
vocan la nulidad de pleno derecho de 1as licencias.

b} Ll promotor que incurra en una «infraccion grave» dificilmente va a po-
der alegar no ser consciente de ello por lo que, es indudable, que seria
responsable —o en el mejor de los casos, corresponsable— de los perjuicios
que su actuacién ilicita comporte.

¢) La aplicacion del silencio positivo a la mayor parte de las licencias urba-
nistica —recordemos que las infracciones «graves» son siempre excepciona-
les— permitiria recuperar la seguridad juridica en esta materia y la instaura-
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cion dcl «silencio negativo», respecto de las solicitudes de licencia gravemente
vulneradora de las normas, protegeria el entorno urbano y el medio am-
biente y reduciria, al maximo, las potenciales responsabilidades de las Admi-
nistraciones ptblicas.

De una manera u otra, lo que parece claro es que la actual «doctrina legal»
no puede mantenerse durante mucho tiempo porque, sin perjuicio de la
opinion juridica que se tenga al respecto, instaurda una importantisima dosis
de inseguridad juridica; desincentiva la actividad ccondémica y potencia cl
mantenimiento de la ineficacia y lentiwud administrativa, puesto que las Ad-
ministraciones no uenen razén alguna para cumplir los plazos legalmente
establecidos en sus relaciones con los administrados.

Pero, en la confianza de que se produzca este «cambio» ¢n la doctrina juris-
prudencial -y en la Ley del Suclo—, dehemos analizar, mientras tanto, la
procedencia o improcedencia de aplicar la misma a las «licencias de primera
ocupacion», especialmente tras la promulgacion del Texto Refundido de la
nueva Ley de Suelo aprobado por RDL 2/2008, de 20 de junio.

3. LA ACTUAL «DOCTRINA LEGAL~» ES APLICABLE,
EXCLUSIVAMENTE, A LAS LICENCIAS DE OBRAS

La sentencia del Tribunal Supremo de 29 de enero de 2009, dictada -en
interés de ley», que instaura la actual «doctrina legal-, se pronuncia sobre una
«licencia de primeva ocupacion ».

Efectivanente, ¢l art. 242.6 del TR de 1992 —cn ¢l que sc basa el meritado
pronunciamiento de nuestro Alto Tribunal- contemplaba, en gencral, los
«actos sujelos a licencia» y disponia, respecto de todos ellos, que «en ningiin

/

caso se entenderan adquiridas por silencio administrativo licencias en contra de la
legislacion o del planeamiento wrbanistico»; es decir, no diferenciaba entre unas
licencias u otras, va que los apartados anteriores de este articulo se referfan

tanto a las licencias de obra como a las de primera veupacion, demolicion, movi-
mientos de tievra, elc.

No obstante, la comentada sentencia extiende su «doctrina legal- al art. 8.1.b)
del TR de la actual Ley de Suelo (RDL 2/2008, de 20 de junio) precepto
este que, tras enumerar las facultades que comprende ¢l derecho de propicdad
especilica:

«Las facultades a que se re

ere el parrafo anterior incluyen:

a)  La de realizar las instalaciones ¥ construcciones necesarias para el uso vy disfrute
del suelo conforme a su naturaleza que, estando expresamente permitidas, no tengan
el cardcter legal de edificacion.

b) La de edificar sobre unidad apta para ello en los términos dispuestos en la
letra d) del art. 6
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Todo acto de edificacion requerird del acto de conformidad...

En ningun caso podrdn entenderse adquiridas por silencio administrativo faculta-
des o derechos que contravengan la ordenacién territorial urbanistica.

o) dLa de particpar en la ejecucion de las actuaciones de wrbanizacion a que se
refiere la letra @) del apartado 1 del art. 14, en un régimen de equitativa distribucion
de bencficios y cargas...»,

Una correcta interpretacién, «sistemdtica», de este precepto nos lleva, sin
gran dificultad, a concluir que el art. 8.1.b) del TR de 2008 se refiere,
exclusivamente, a las «licencias de obra o edificacion», sin que en modo alguno
pueda extenderse a otro tipo de licencias urbanisticas y, en concreto, a las
«licencias de primera ocupacién».

Asi pues, no existe la excepcidn legal requerida por el art. 43.1 de la Ley
30/92 en relacion con licencias urbanisticas diferentes a la ficencia de obra'y,
consccuentemente, no apreciamos razéon alguna para no aplicar, como «re-
gla general-, la obtencién de estas otras licencias a través de la via del «silencio
positivo- st la Administracién no contesta en plazo, a la solicitud, sin posibili-
dad alguna de que pueda dictarse, «a posteriori», un acto administrativo de-
negatorio de las mismas.

Esta es, a ini entender, la principal objecion que se puede hacer a la actual
«doctiina legal=, instaurada por la sentencia del Tribunal Supremo de Enero de
2009. Si su doctrina, cn relacién con el art. 242.2 -y su discutible vigencia
tras la modificacion del art. 43 de la Ley 30/92 por la Ley 4/99~ es criticable
por las razones de seguridad juridica antes expresadas, la extensién de esta
«doctrina legal» al art. 8.1.b) del TR de 2008 cs, sin paliativos, contraria al
propio precepto tegal en el que pretende fundamentarse y mantenerse la
clasica docurina de inaplicabilidad, a todas las licencias urbanisticas, del silen-
clo positivo.

Kl art. 8.1.b) del TR actualmente vigente se refiere, incuestionablemente, a
las licencias de obra y, tratandose de una excepcién, no puede aplicarse, ni
siquiera analogicamente, al resto de las licencias urbanisticas que no estan,
ni mucho menos, cubiertas por un precepto semejante. Es cierto que la
normativa de casi todas las comunidades auténomas recogen un preceplo
similar al antcrior art. 242.6 del TR de 1992, sin limitar su ambito de aplica-
cion a las licencias de obra; sin embargo, tanto el art. 43.2 de la Ley 30/92
como cl art. 8 del TR de la Ley de Suelo de 2008, son preceptos bisicos
—asi lo reconoce la STS de 29 de enero de 2009 que comentamos—-, imperati-
vamente aplicables en todo el territorio nacional, dictados en uso de las
competencias exclusivas del Estado y, consecuentemente, no pueden ser
contradichos por ningin precepto autonémico. Consecuentemente, pre-
ceptos tales como el art. 243 de la Ley Urbanistica de Aragén 3/2009; art.
229.7 de la Ley de Ordenacién del Territorio y Urbanismo de Asturias —-DL
1/2004—; el art. 166.6 del TR de Ordenacién del Territorio y espacios natu-
rales de Canarias —-DL 1/2000—; el art. 195.4 de la Ley de Ordenacién del
Territorio y Urbanismo de La Rioja 5/2006; el art. 191.4 de la Ley foral de
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ordenacién del territorio y urbanismo de Navarra 35/2002; el art. 196.3 de
la Ley urbanistica valenciana 16/2005; elc. ~que reiteran lo que establecia
el art. 247.6 del TR de 1992, deben entenderse derogados por ¢l art. 8.1.b)
del TR de 2008, como preceplo estatal hdsico.

Dado que la .rrgla general» del silencio positivo viene establecido en la norma-
tiva de todas las comunidades auténomas (ver, como ejemplo ¢l art, 172.5
de la Ley de Ordenacién urbanistica de Andalucia 7/2002), salvo que se
wate de licencias de obra —vespecto de las cuales los Tribunales deberdn seguir
aplicandose la «doctrina legal», en tanto en cuanto no se modilique- este
principio debe aplicarse al resto de las licencias se podran entender otorga-
das por silencio positivo.

Finalmente debemos analizar la aplicacion de la actual «doctrina legal» a
las Licencias de primera ocupacion, en cl supuesto de que se mantenga dicha
aplicabilidad a odo tipo de licencias urbanisticas; es decir, conviene clarifi-
car cuando una flicencia de primera ocupucidn es 0 no contraria a la ordenacion
Lerritorial urbanistica.

4. ALGUNAS MATIZACIONES EN CASO DE APLICABILIDAD DE
LA ACTUAL «DOCTRINA LEGAL» A LAS LICENCIAS DE
PRIMERA OCUPACION. CRITERIOS QUE DETERMINAN LA
LEGALIDAD O ILEGALIDAD DE LAS MISMAS

Si, a pesar de lo razonado anteriormente, sc entiende que la actual «doctrinag
legal» del Tribunal Supremo es aplicable a las licencias de primera ocupacion,
deberian hacerse, en todo caso, unas matizaciones en cuanto a cuando
puede entenderse que estas licencias son contrarias a la normativa y ordena-
micento urbanistico aplicable.

Tanto las dilerentes normativas autonémicas (ver, a titnlo de ¢jemplo, el
art. 169 de la LOUA 7/2002) como el art. 1.10 del Reglamento de disciplina
urbanistica (RDU) de 23 de junio de 1978, establecen la sujecion a previa
licencia municipal de «la ocupacion y la primera wtilizacion de los edificios, estable-
cimientos e instalaciones en general».

Al mismo tiempo, las leves urbanisticas autonémicas disponen un plazo es-
pecifico para la concesion o denegacién de las licencias urbanisticas solicita-
das, transcurrido el cual se entienden otorgacas por silencio positivo (ver, a
titnlo de ejemplo, art. 175.2 LOUA 7/2002).

Para analizar la aplicabilidad del «silencio positivo» a las «licencias de primera
ocupacion» es preciso recordar, aunque sea muy brevemente, el concepto y
finalidad de este tpo de licencias urbanisticas.

La licencia de primera ocupacion es una autorizacion administrativa que tiene
como objetivo «controlar si la obra permitida, segiin el proyecto licenciado, es la
que concretamente se ejecutd» (sentencia TSJ de Madrid de 18 de febrero de
1997, enure otras muchas). Siguiendo la definicién del Tribunal Supremo
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en sentencia de 21 de julio de 2001, «/a licencia de primera ocupacion de un
edifecio es una autorizacidn administrativa necesaria que liene por Sfinalidad contras-
tar si se ha respetado, en la realidad, la licencia de construccion, comprobar si se han
cumplido o no las condiciones establecidas en dicha licencia y controlar si el edificio
revine las condiciones idoneas de seguridad v salubridad y si puede habilitarse para
el uso al que se destinanr.

La licencia de primera ocupacion, por tanto, va a ir irremisiblemente unida a
una licencia de obras previa de tal forma que si respeta lo autorizado en ésa,
retine las condiciones de seguridad y salubridad precisas (es decir, la ejecu-
¢idn se ha realizado con arreglo a las normas de la buena construccion) y res-
peta el uso de la edificacién para la que fue otorgada la licencia de obras
precedente, debe entenderse que cumple con la normativa urbanistica vi-
gente.

Ll conwrol de legalidad de las «licencias de primera ocupacion», no abarca todos
los aspectos y condiciones de la edificacién en relacidén con la normaltiva
urhanistica sino, exclusivamente, el «cumplimiento y adecuacion de los usos per-
miticlos; el hecho de que la construccion respete las novmas de seguridad y salubridad;
¥ que la wbanizacion esta debidamente finalizada» —extremos contemplados en
el art. 21.2.d) del RSCL~, como nos recuerda la sentencia del Tribunal Su-
premo de 22 de enero de 1986, ya que el acto autorizado «no es la obra o
edificacion, sino su mera utilizacién.

La «legalidad- de las «licencias de primera ocupacion» va referida, pues, a la
-licencia de obras» de la edificacion cuyo uso se pretenda, sin que en ningtin
caso esta mera licencia de «uso» pueda servir para «revisar» la legalidad de
la licencia de obras precedente.

Asi lo declara constante «doctrina jurisprudencial» de la que, a Gtulo de ejem-
plo, podemos mencionar la sentencia del Tribunal Supremo de 8 de noviem-
bre de 2003 que nos dice:

«La jurisipudencia ha destacado la relacion que existe entre la licencia de primera
ocupacion y la licencia de obras, de tal modo que ni puede la Administracion aprove-
char aquélla para la revision de ésta, imponiendo limitaciones o condiciones no exigi-
das al concederse la licencia de obras, ne el administrado apartarse en la ejecucion de
la construccion de los términos en que la licencia de obras fue concedida, para defen-
der, cuando la licencia de primera ocupacion fuera denegada por esa desviacion, que
los usos a que la construccién iba a destinarse se ajustaban al planeamiento».

Como nos recuerda igualmente la STS de 25 de noviembre de 1997, este
lipo de licencias «tienen por objelo confrontar la obra analizada con el proyecto que
sirve « la licencia de obras en su dia otorgada ya que, si existe adecuacion, el Ayunta-
miento no puede denegar la licencia de primera uiilizacion, dado que... es expresion
técnica de la nmecesaria comprobacion de si el edificio o instalacién se acomoda a las
previsiones conlenidas en el proyecto e instrumentos complementarios que en su dia
sirvieron de soporte al acto base de la concesion de la licencia de obra o edificacion»,
de tal manera que «no se podrd basar la denegacion de la licencia de ocupacion
en que la previa de obras no es ajustada a derecho, ya que dicha licencia de obras
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previa deberd ser revisada, sioa ello hubiere lugay, a través del procedimiento legal-
mente establecido y de ningun modo utilizando la denegacion de la licencia de primera
wtilizacion para impedir Lo aplicacion de las obras-.

La finalidad de cse tipo de licencias es controlar que «el edificio reine las
condiciones iddneas de seguvidad y salubridad v puede habilitarse para el uso a que
se destina y constalar si la obra ejecutada se ajusta, en realidad, a la licencia de
obras concedida; en definidva, segiin la sentencia del Tribunal Supremo de
1 de febrero de 2006, Ia licencia de primera ocupacion tiene por finalidad
«comprobar que se han respetado los términos y condiciones de la licencia de obras
concedida».

Carcce de todo fundamento el intento —por lo demds muy normal en nues-
tras Corporacioncs locales~ de «revisars la licencia de obras mediante la dene-
gacion y condicionamiento de la licencia de primera ocupacion, malinterpre-
tando la anterior doctrina jurisprudencial de tal manera que se entiende
que si la «ficencia de obras» es contraria al ordenamiento juridico, la «licencia
de primera ocupacion» deberd denegarse daco que el edificio no puede dest-
narse a un uso determinado. Esta interpretacion supondria una revisién
permanente de actos administrativos firmes carente de todo fundamento
juridico y conurario al principio de legalidad y seguridad. Cuando la juris-
prudencia exige, para la concesion de licencia de primera ocupacion, que se
respete el uso a la que el edificio va destinado, sc esta refiriendo al uso
previsto en la «licencia de obras» con independencia de que ésta sea acorde
o o con el ordenamiento urbanistico. En otras palabras, si se concede una
licencia de obras para la construccion de un edificio de viviendas de manera
irregular o contraria al ordenamicento urbanistico, la licencia de primera ocupa-
cidn, que respete dicho uso, no puede ser denegada en ningun caso micutras
aquélla se mantenga valida, eficaz y vigente.

La licencia de primera ocupacion no liene como finalidad [iscalizar si la obra o
construccion se ajusta o no a la normativa urbanistica sino que lo construido
coincide con «lo licenciado» y respcta el uso para el cual se concedid la licencia
de obras. La wesis conuaria llevaria a nna permanente arbitraviedad ¢ insegu-
ridad juridica.

La concesién o dencgacion de la licencia de primera ocupacion es una actividad
weglada y de pura comprobaciin» (sentencia del TSJ de Cataluna de 9 de enero
de 2002), limitandose a controlar que «la obra realizada coincde con el proyecto
que sivuit de soporte o la licencin de obras en su dia ologada y si se han cumplido
las condiciones en s caso establecidas en dicha licencia, ya que st existe adecuacion,
el Ayuntamiento no puede denegar la licencia de primera utilizacion...».

Ll conwol de legalidad de la licencia de primera ocupacion se vealiza «coniem-
plando la licencia de obras en su dia olorgada-y solamente cuando lo ejecntado
difiera sustancialmente dc lo permitido; o sc cxceda de lo antorizado; o no
renina —por razones de dcficiencias urbanisticas— las coudiciones de salubri-
dad y seguridad necesarias o se pretenda un uso contrario al inmueble que
se licenci6, podra entenderse que «la licencia de primera ocupacion»es contra-
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ria a la normativa urbanistica y, por tanto, no podri entenderse obtenida
por silencio positivo.

Ln cualquier owo caso, es decir, cuando las «licencius de primera ocupacion»
coincidan, en lo sustancial, con la licencia de obras; se solicite un uso ade-
cuado a la construccion que se autorizé; carezcan de defectos esenciales que
atenten a la seguricdad o salubridad del inmueble y gocen de los suministros
hisicos precisos, debe entenderse que lo ejecutado se ajusta a la normativa
urbanistica v, consiguientemente, la licencia de primera ocupacion puede obte-
nerse, ast, en virtud del wsidencio Posilivo».

Fsto es lo que ha sostenido, recientisimamente, la sentencia de 1a Sala de lo
Contencioso-Administrativo del TSJ de Andalucia, en Malaga, de 26 de octu-
bre de 2010. El caso examinado, resumidamente, trataba de wna urbaniza-
cion cuyo Plan Parcial no estaba aprobado definitivamente (solo inicial y
provisionalmente}, a pesar de lo cual, el Ayuntamiento otorgé licencia de
obras que no fueron objeto de impugnacién, ni revisién de oficio, que-
dando definidvamente firmes. Finalizada la construccién, el promotor soli-
citd licencia de primera ocupacién y, transcurridos tres meses, denuncié
la obtencién de dicha licencia por silencio positivo. Con posterioridad, el
Ayuntamiento deneg6 la licencia de primera ocupacién por contravenir cl
plancamicnto vigente y rechazd la existencia de «silencio positivor por esa
misma razén. La sentencia mencionada, en su Fundamento juridico QUINTO
declaré inaplicable la «doctring legal» comentada al caso examinado, afir-
mando lo siguiente:

«L.o que se pretende por medio de este proceso es que se entienda otorgada, aun por
silencio positivo, una licencia de primera ocupacion y, aunque la conformidad de la
licencia con el planeamiento se hace general para todas ellas en los preceplos antes
referidos, lo cierto es que, a iravés de la licencia de primera ocupacion, parece incierto
que pueda contrastarse la anterior conformidad cuando no es ese su objeto sino el de
la de obras, pues la de primera ocupacion tiene por objeto la comprobacién de si lo
realizado se ajusts a lo proyectado. Parece, pues, improbable, que, a través de esta
licencia, se pueda conlradecir o desvirtuar lo que, contrariamente al planeamiento, se
awtorizé por medio del otorgamiento de una previa licencia de obras, consiguiéndose
dejar sin efectos lo que se disponia por medio de un acto administrativo Sfirme al
margen de los procedimientos revisorios con los que cuenta la propia Adminisira-
cion para conseguir ese mismo ¢feclo y sustrayendo la posibilidad de su control
Jurisdiccional.

Yoes que en el caso de aulos la parte apelada obtwvo del Ayuntamiento apelante
licencia de obras. Se insiste en que dicha licencia de obras es Jrme al no consiar
que, en su dia, hubiera sido impugnada.

No obstante, cuando con ocasion de la invocacion por la parte demandada (en
realidad quiere decir «demandante») de la obtencién de la licencia de primera
ocupacion por silencio positivo, el Ayuntamiento de Marbella resoluvié denegarlo por
contravenir el planeamiento aplicable. Afirmando, en el informe juridico que motiva
la denegacion lardia, que «se va @ proceder a revisar la licencia de obras». Pero al
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momento de emitiv la denegacion no se habia yevisado ni, en consecuencia, se habia
suspendido su ejecutividad.

Dicho de otra manera, v a fulta de mayores explicaciones, lo hecho no es mds que
dejar sin efecto la licencia previamente oblenida, al margen de los procedimientos
revisorios de los actos administrativos, pues es ahora cuando se dice que las obras
gjeculadas son conlrarias al planeamiento v no, precisamente, « las autorizadas en

la licencia.

Is por ello que se estd en el caso de considerar que la doctrina legal antes recogida
en estos fundamentos (sc rcficre a la STS de 29 de enero de 2009) no debe ser
de aplicacion en aquellas licencias urbanisticas que no tienen como objetivo deter-
minar la conformidad de la obra proyectada por el plan, sino de lo construido con
lo autorizado, de forma que su denegacién haya de ser siempre expresa, so pena
que el stlencio tenga efectos positivos y no convirtiendo este proceso de calificacion
en una revision de una licencia de obras anteriormente otorgada que ha llegado a
ser inatacable ante la jurisdiccion contencioso-administrativa y contra la que sdlo
puede actuarse a través de la revision administrativa de la autorizacion, es decir,
por medio del procedimiento legalmente establecido para ello en el articulo 102 de
la Ley 30/92,... Por otra parte, y de actuarse como se fundamente, la seguridad
Juridica no sufvivia merma pues la Administracion fruede acometer el proceso revisorio
¥, en su lramitacion, acordar la suspension del olorgamiento de la licencia de primera
ocupacion. Desde estas consideraciones, pues, procede la desestimacion del recurso de
apelacion -

Con estos razonamientos, ¢l T§] de Andalucia ha sostenido la adquisicién,
por silencio positivo, de una licencia de primera ocupacion dado que <o cons-
truido» sc adecuaba a «lo qulorizado» por nua licencia de obras precedente
que habfa adquirido firmeza (a pesar de su presunta ilegalidad).

De lo anterior debemos concluir que si la «licencia de primera ocupacion» se
adectia a una «licencia de obras» vilida, vigente y eficaz, debe entenderse
acorde con la ordenacién territorial urbanistica y, consecuentemente, in-
cluso si fuera de aplicacion a este tipo de licencias la «docirina legal» instau-
rada en la sentencia del Tribunal Supremo de 29 de enero de 2009, debe
entenderse adquirida por «silencio positivo».

5. CONCLUSIONES
Como conclusiones de todo lo anterior debemos mencionar las siguientes:

1°.-La «doctrina legal» pronunciada por ¢l Tribunal Supremo en sentencia
de 29 de enero de 2009, amén de discutible, (ras la Reforma 4/1999 de la
Ley 30/92, instaura una situacién de inseguridad juridica, desincentivacion
econdmica v mantenimiento de la ineficacia y lentitud de las Corporaciones
[ocales, que consideramos perjucicial v, por tanto, seria aconsejable un cam-
bio legislativo —o, al menos, la matizacion de la «doctrina legal— que recupe-
rara el espiritu del art, 43.2 Ley 30/92, tras la reforma introducida por la
Ley 4/99.
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2°.-Este deseable cambio legislativo deberia equilibrar los intereses en
Juego, tnstaurando el silencio negativo respecto de aquellas solicitudes de li-
cencia que infrinjan gravemente el ordenamiento urbanistico v mante-
niendo 1a «regla general» del «silencio positivo», respecto de las 1‘estzm/tes solici-
tudes. En todo caso, con la normativa actual, convendria «matizar la
«doctrina legal» en el sentido de excepcionar el silencio positivo, exclusiva-
mente, respecto de Jas solicitudes de licencias nulas de pleno derecho por incu-
11ir, no s6lo en los supuestos generales del art. 62 de la Ley 30/92, sino en

los casos especilicamente contemplados por la normativa urbanistica aplica-
ble.

3%~En todo caso, a partir del Texto Refundido de la Ley de Suelo de 2008,
la actal «doctrina legal» s6lo puede entenderse «correcla» si es referida a las
«licencias de obras-, pero nunca si se refieren a otro tipo de licencias urbanis-
lcas que no estan, en modo alguno, contempladas en el art. 8.1.b) del TR
2/2008, de 20 de junio, dado que este precepto se refiere, exclusivamente,
a las primeras.

4°.~En cualquier caso —aplicando o no, la «doctrina legal» mencionada— toda
~licencia de primera ocupacion» que se adecue a una licencia de obras vigente,
vilida v eficaz, debe entenderse acorde con el ordenamiento urbanistico v,
consccuentemente, puede ser adquirida por «silencio», exigiendo, su dcn'e—
gacion, un acto expreso anterior a la produccion del «silencio positivos. Es
deciv, cuando las diferencias entre lo licenciado y lo cjecutado sean no esen-
ciales; Tas viviendas retinan 1as necesarias condiciones de seguridad, salubri-
dad v suministros precisos o cuando la supuesta disconformidad con ¢l orde-
namicnto urbanistico provenga de una licencia de obras precedente, vigente
v elicaz, debe entenderse que el solicitante adquiere la facultad de uso y
utilizacién de la vivienda de que se trate, es decir, la licencia de primera
ocupacion por el simple transcurso del tiempo legalmente establecido para
que la Administracién contesie a su solicitud rigiendo, en estos casos, la
figura del «silencio positivo» que la actual «doctrina legal» del Tribunal Su-
premo ha reducido a su minima expresioén.
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