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l.- INTRODUCCION Y METODOLOGIA.

11



12



1.- Planteamiento del tema. El tema principal que se aborda en esta
tesis es el relativo al sistema de adquisicién del aprovechamiento urbanistico,
en todas sus vertientes, y de la propiedad de lo edificado, por parte del titular
del suelo. Para argumentar los resultados del estudio, se parte de la premisa
de que el contenido bdsico del derecho de propiedad privada de cada tipo
de suelo, se conforma tanto por su régimen juridico, como por el régimen de
valoracién, concordados ambos por la legislacion estatal de suelo. Se
razonard que son ambos regimenes, ligados intrinsecamente, los que
constituyen bdsicamente el régimen urbanistico del derecho de propiedad
privada del suelo. Tras analizar ese régimen urbanistico, se estudiard su

reverso, la edificacién ilegal.

La segunda cuestidon, enlazada con la anterior, se refiere a las consecuencias
juridicas de la falta de ejercicio de la potestad de restablecimiento de la
legalidad urbanistica, respecto de las cuales, tras la entrada en vigor de la
Ley de Suelo de 2007, ya no se puede derivar la asignaciéon de un valor
urbanistico a la edificacion ilegal, aunque caduque la accién de
restauracion del orden infringido, ni tampoco su asimilacién, en base a

criterios jurisprudenciales, a las edificaciones fuera de ordenacion.

Consiguientemente, la proposicion que se mantiene en esta tesis es que, si se
crean configuraciones singularizadas por las distintas CCAA, respecto de la
actuacion de la potestad de restablecimiento de la legalidad urbanistica,
que, en la prdctica, generen la desigualdad en el ejercicio del derecho de
propiedad inmobiliaria, por el mero hecho de estar los terrenos ubicados en
una comunidad autébnoma o en ofra, se vulnera el principio de igualdad

previsto en el articulo 149.1.1 de la Constitucién.

2.- Objetivos. El objetivo fundamental de la tesis ha sido justificar que
la inactividad administrativa, en orden a la proteccién y restauracién de la
legalidad urbanistica, no puede constituir un hecho juridico en virtud del cual
el propietario del suelo patrimonialice la edificacién ilegal, porque sélo los

criterios legales de valoracién determinan el alcance patrimonial de las

13



facultades que pueden formar parte del contenido del derecho de

propiedad privada del suelo.

La razdn es que en ese valor entra en consideracion, tanto su aspecto de
equiparacion dineraria del bien, como el de cualidad extrinseca del suelo,
esto es, el relativo a los atributos alcanzados o caracteristicas adquiridas tras
un proceso legal de transformacion de los terrenos rusticos. Porque la
valoracién no sélo permite determinar con objetividad el valor de sustitucion
del inmueble en el mercado, sino cudles han de ser las cualidades que el
terreno rustico ha incorporado legalmente, para poder integrarse en el
patrimonio de la persona titular del mismo y ser objeto de relaciones juridicas

patrimoniales.

Asi, el propdsito de esta tesis es demostrar, con base en lo establecido en la
vigente legislacién de suelo estatal y en determinados principios generales
del Derecho, que la falta de actuacidon del poder de protecciéon de la
legalidad urbanistica ya no puede constituir un modo, o circunstancia, en
virtud del cual el propietario del suelo patrimonializa el valor urbanistico de

una edificacion ilegal.

Se trata de desvirtuar los planteamientos que, dirigidos a casar la institucion
de la propiedad del suelo y de la edificaciéon, con la aplicacién de diversos
plazos para el gjercicio de la potestad de restablecimiento de la legalidad
urbanistica, han deducido la incorporacion de la edificacién ilegal al
patrimonio del titular de suelo, tras el transcurso, sin mds, de dichos plazos.
Puesto que en esa pretendida correspondencia no se ha tenido presente la
complejidad que tiene el derecho de propiedad del suelo, emblema de lo
que se considera desde el ordenamiento civil un derecho real, afectada por
numerosas e importantisimas leyes especiales, como la Ley Hipotecaria, la Ley
38/1999, de 5 de noviembre, de Ordenacion de la Edificacién’, pero también

por ofras ajenas al Derecho civil, como las regulaciones tfributarias, la Ley de

1 El art. 2 de la Ley 38/1999, de 5 de noviembre establece un concepto amplio de
edificacién y alude al cardcter permanente de la construccién. Entre otfras, cabe
citar también la Ley 8/2013, de 26 de junio, de rehabilitacion, regeneracion vy
renovacién urbanas.

14



Expropiacion Forzosa y principalmente, dentro del Derecho PuUblico, por el

Derecho administrativo y el urbanistico.

En el presente trabajo he intentado llevar a cabo una revisidn critica en torno
al establecimiento de diferentes plazos, por las legislaciones autondmicas,
para ejercitar la accidon de restauracién del orden urbanistico vulnerado por
una edificacion ilegal, llegando a la conclusibn de que los mismos
contravienen el principio constitucional de igualdad de todos los espanoles
en el ejercicio del derecho de propiedad del suelo. Porque la Constitucion ha
atribuido a la legislaciéon estatal la configuracién de las condiciones bdsicas
que garantficen esa igualdad, y estos criterios materiales generales, comunes
a todo el Estado, son incompatibles con el senalamiento de diversos plazos
para actuar la potestad de restauracién de la legalidad urbanistica y con las

consecuencias juridicas de su prescripcion o caducidad.

3.- Desarrollo. El orden que se va a seguir en el planteamiento de la
materia objeto de estudio comienza con el andlisis de la evolucidn producida
desde la concepcidén originaria del derecho de propiedad del suelo,
contenida en el Derecho Civil, hasta la concreta regulaciéon del mismo
llevada a cabo por el Derecho PUblico. La manera o método en que se
enfoca el estudio comienza por la comparacién entre el régimen juridico civil
y el régimen urbanistico de la propiedad del suelo, ordenando una serie de
componentes, que estdn frecuentemente conectados en la realidad juridica,

con el fin de constatar si existe o no una coherencia entre ellos.

Se examinard la actual normativa urbanistica que incide en el secular
derecho subjetivo de propiedad del suelo, analizando los procedimientos de
obtencién del derecho de propiedad de un suelo conformado, tras un
proceso de transformacion fisica vy juridica, y la integracién de la facultad de

edificar en su contenido, sdlo bajo determinados supuestos.
Los argumentos clave de cuanto se expone tienen su arranque en la

Constitucion, que reservd la competencia legislativa en materia de régimen

urbanistico general del suelo y valoraciones al Estado, con la finalidad de
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salvaguardar el principio de igualdad de todos los ciudadanos en el ejercicio
de los derechos y cumplimiento de los deberes constitucionales, en este caso,
relacionados con la propiedad privada del suelo. Desde esa premisa
dificilmente se puede concebir que la veleidad de una accidén administrativa,
concretamente si se ejercita o no la potestad de restablecimiento de la
legalidad urbanistica, en los dispares plazos que establece la legislacion de
las CCAA, que sin duda puede llegar a implicar consecuencias diferentes en
lo atinente a dicho ejercicio por los titulares del suelo, pueda ocasionar la

patrimonializacién de una edificaciéon ilegal.

Por esta razdn, lo que se va a exponer en este trabajo mostrard, por un lado,
las diversas configuraciones juridicas que se han dado en torno a un mismo
elemento (suelo/construccion), sobre el que se ha producido la conjuncién
de regulaciones insertas en distintas ramas del Derecho y subsistemas
legislativos, y, por otro, la doctrina jurisprudencial surgida en torno a las

edificaciones ilegales.

Asi pues, habrd que partir de la consideracién, presente en algunos estadios
de la evolucién del Derecho, de la existencia de un contenido sustantivo
connatural del derecho de propiedad privada del suelo, que conforme a su
naturaleza abarca la facultad de edificar. Consecuentemente se llegd a
entender que este contenido se limitaba con la adopcién de la medida de
demolicién de una construccion ilegal. Finalmente se razonard que ya no es
posible desde la supremacia de la legislacién urbanistica estatal conceptuar
esa actuacidon administrativa de limitacion de un derecho, porque no se
puede patrimonializar el valor urbanistico de una construccidén por un hecho
juridico, como es la falta de ejercicio de un poder administrativo; el sistema
de adquisicion del aprovechamiento urbanistico, de la facultad de edificary

de lo realmente edificado, es ofro.

De esta forma vemos que las materias, objeto de investigacién general, son el
derecho de propiedad privada del suelo ristico y del urbanizado y la
facultad de edificar, que se podrd ejercitar cuando se haya patrimonializado

el aprovechamiento urbanistico o edificabilidad. Se trata de la integracién de
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la previsidon de edificabilidad y de la facultad de edificar?2 en el contenido del

derecho de propiedad del suelo, y de su posterior materializacién.

Con los antecedentes que se senalardn, se podrd colegir que a una
especifica construcciéon se le debe asignar un valor econdmico-urbanistico,
Unicamente cuando se ha readlizado tras haberse patrimonializado el
aprovechamiento urbanistico previsto en los planes de ordenacién urbana,
previa obtencién de licencia de obras, y procedido a materializar la concreta
edificabilidad proyectada, conforme a los requisitos marcados por la

legislacion urbanistica.

4.- Régimen urbanistico del derecho de propiedad del suelo. Sin
desconocer que cada uno de los ordenamientos autondmicos constituyen
partes infegrantes del conjunto estructurado o sistema global normativo que
es el ordenamiento juridico espanol, y sabedores de que los limites entre las
materias de competencia estatal y las de una CCAA no son siempre nitidos,
ni inequivocos?, todo cuanto se mostrard se fundamenta en la premisa, ya
senalada, de que el derecho de propiedad privada del suelo se conforma
por su régimen juridico y por su régimen de valoracién, concordados ambos
por la legislacion estatal, que establece el régimen urbanistico general de

cada tipo de suelo.

Acerca del régimen de valoraciéon, parto de la consideracion de que el valor
de un bien puede entenderse no sélo como equivalencia de una cosa con
otra (normalmente, dinero), sino como cualidad extrinseca o atributo
adquirido. De las cualidades extrinsecas que puede llegar a poseer el suelo,
derivard la valoracion legal de ese suelo y de las construcciones que sobre el
mismo se levanten. A tal fin se incidird en las caracteristicas definitorias de un
determinado o concreto bien inmueble, alcanzadas fras un complejo

proceso de transformacidén urbanistica de la propiedad de los terrenos.

2 Art. 6.d) TRLS/2008.

3 SANTAMARIA PASTOR, Juan Alfonso, Principios del Derecho Administrativo General
Tomo I, IUSTEL, Madrid 2009, pdg 133.
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De este modo se examina de qué forma el contenido del derecho de
propiedad del suelo ha ido alejdndose de la idea de ser congénito, en el
sentido de ser engendrado en toda su amplitud juntamente con la titularidad
del suelo, hasta reconducirse a la nocion de que las facultades, o
posibilidades de actuacién que lo integran, han de ser adquiridas por el

propietario del suelo.

5.- Vision global del Poder de proteccién de la legalidad
urbanistica. Seguidamente, se analizardn los supuestos en los que,
habiéndose vulnerado el ordenamiento juridico por los particulares, y sin
posibilidad de que se pueda llegar a patrimonializar la edificaciéon ilegal,
surge el deber de la Administracidon publica de reaccionar frente a la
contravencién de la ley, en ejercicio del poder de proteccion de la legalidad

urbanistica.

Para ello se ha tenido presente que no es consustancial a la naturaleza del
Poder publico administrativo la nota de arbitrariedad en su ejercicio v,
principalmente, la existencia de principios constitucionales, que constituyen el
basamento de todo el ordenamiento juridico, en cuya cabecera se
encuentran los principios de legalidad vy eficacia de la actuacién

administrativa.

Igualmente, se procederd a confrontar el distinto alcance de las
consecuencias juridicas que conlleva la inactividad —administrativa
consumada en el campo del restablecimiento del orden urbanistico, segun se
apligue una normativa u ofra. Y todo ello, insisto, siempre vinculado a la
aseveracion de que la falta de ejercicio de la potestad de restablecimiento
de la legalidad urbanistica no puede consolidar, como valor urbanistico, lo
edificado ilegalmente, para que se integre en el patrimonio del propietario

de suelo.
Con el fin de configurar el presente estudio, es relevante justificar y poder

conceptuar la potestad de restablecimiento de la legalidad urbanistica

estrictamente como técnica urbanistica y no como un medio de dar
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confirmacién a un supuesto valor inherente a la titularidad civil del suelo. De
forma que, tanto si se ejercita, como si no se actla el poder de proteccién de
la legalidad urbanistica, se debe considerar que el propietario del suelo en
situacion de rural no ha adqguirido la facultad de edificar, ni ha

patrimonializado el valor urbanistico de lo edificado ilegalmente.

Desde la perspectiva de las posibles actuaciones administrativas frente a la
vulneracion del orden legal mediante la construccion de un edificio ilegal, se
acometerd, con mayor profundidad, el andlisis del poder que tienen atribuido
las  Administraciones puUblicas para garantizar, proteger o preservar el
cumplimiento de la legalidad urbanistica, entendido como manifestacion de

la autotutela administrativa, tanto declarativa, como ejecutiva.

Veremos que la Administracidén no se concibe como una manifestacion de la
actividad especifica de gestion y prestacion de servicios por el Estado u otfras
Administraciones Territoriales, sino como Poder, que es reflejo de la cualidad
subjetiva de la autotutela, predicable, no del acto administrativo, sino de
unos sujetos, que son las Administraciones Publicas, consideradas por nuestro

ordenamiento como Poder juridico.

Este poder, en sentido funcional, se diversifica en potestades, como la de
autorizar las obras mediante la concesidon de la pertinente licencia de obra
nueva; la de inspeccidén urbanistica; la potestad de restauracion o
restablecimiento del orden urbanistico vulnerado, asi como la de reponer a su
estado originario la realidad fisica indebidamente transformada y la potestad
sancionadora. A su vez, las potestades se concretan en actos administrativos,
como el que anula una licencia de obra, u ordena la demolicién de una

construccién ilegal.
Ahora bien, como veremos, la solucidn concluyente de este trabajo es

producto de la reflexiéon del Poder como nexo que ajusta las potestades y

tfodas sus derivaciones.
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Se podrd observar igualmente que, pese al origen factico comun, cada una
de estas potestades tiene un régimen juridico propio y se ejercita mediante
un determinado procedimiento administrativo, en el que se adoptan
concretas medidas, las cuales producen efectos, juridicos o materiales,

diferenciados o especificos.

Cabe resaltar que las referidas potestades se caracterizan porque su ejercicio
es inexcusable, lo que conlleva el deber de actuarlas. Al objeto de verificar su
estudio sistemdtico, se parte de la consideracidon de que las mismas se
incluyen en la materia denominada disciplina urbanistica, en torno a la cual
los distintos poderes legislativos han regulado cuanto incumbe puntualmente
a la vulneracion del ordenamiento urbanistico por la edificacidn de

construcciones ilegales.

Primordialmente se va a incidir en una de las citadas potestades asociadas al
objeto de estudio, esto es, la potestad de restauracion del orden urbanistico
vulnerado y de la realidad fisica indebidamente transformada, por dichas
construcciones; en el resto de potestades se incurrird de una manera u ofra

en cuanto contribuyen al andlisis de esta concreta potestad.

Por otro lado, también se tendrd en cuenta que el resultado final del ejercicio
de la potestad de restauracién de la legalidad, si se dan determinadas
condiciones, hay que encuadrarlo dentro de la genérica potestad de
ejecucion forzosa de los actos administrativos que ostentan las
Administraciones PuUblicas, en base al reconocimiento del privilegio de

autotutela administrativa.

De todo este planteamiento se podria apreciar que las normas autondmicas
que establecen diversos plazos de prescripcion de la accidon de la
Administracién de restauracion del orden urbanistico vulnerado imposibilitan
la aplicacion del principio de igualdad en el ejercicio de derechos
constitucionales asociados al suelo y el cumplimiento del objetivo perseguido
por la CE, cuado reservd la competencia legislativa en materia de

valoraciones al Estado, con la finalidad de salvaguardar el referido principio.
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é.- Metodologia. El punto de partida de la investigacién ha sido la
deteccion de un problema juridico, fruto de una perspectiva prdctica, del
acercamiento a la realidad de la aplicacién de la normativa urbanistica, que
me ha proporcionado la experiencia profesional. Puesto que los conceptos
urbanisticos se hacen verdaderamente inteligibles cuando se aplican a la
realidad sobre la que se proyectan: el suelo. Del estudio exhaustivo de las
instifuciones que, de una forma u otrg, inciden en espacio urbano vy territorial,
asi como de las figuras juridicas conectadas con él, he podido extraer ideas y

consideraciones para clarificar el problema.

Por tratarse de un estudio de investigacién de cardcter juridico, el método de
investigacion ha sido el andlisis de la normativa, de la doctrina cientificay de
la jurisprudencia, producida en relacion con el derecho de propiedad
privada del suelo. El estudio comparado de los plazos para ejercitar la accién
de restauracion de la legalidad en la legislacion de las CCAA.
Todas las mencionadas fuentes se han aplicado utilizando un método de
comparaciéon entre:

* Los modos de adquirir el dominio segun la doctrina civilista, y

* Los sistemas de adquisicidn del contenido urbanistico del derecho de
propiedad de las diversas clases de suelo, previstos en la legislacion estatal
de suelo. Asi como de la confrontacion del distinto alcance de las
consecuencias juridicas de la inactividad administrativa y de la edificacién
ilegal en la realidad juridica antes y después de la entrada en vigor de la Ley

de Suelo de 2007, vinculadas a la valoraciéon juridica del suelo.

Todo ello aplicado a los objetivos de la investigaciéon, que han sido acreditar
la necesidad de una regulacién igualitaria para todo el Estado de la
actuacion de la Administracion frente a la ilegalidad edificatoria y que el
gjercicio de la potestad de restablecimiento de la legalidad no se sujete a

plazo.

Asi pues, las materias que se muestran en el presente estudio se han

referenciado insertdndolas en el marco histérico y social que en cada época
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configura los fines u objetivos a satisfacer por ese Poder publico, que es la

Administracion, en el desarrollo de sus funciones.

Esta recopilacién de datos, su organizacion, y el andlisis de todos los
elementos han permitido observar que, pese al reconocimiento legal del
concepto estatutario del derecho de propiedad del suelo, se ha seguido
manteniendo una concepcidén civilista de ese derecho, que, unida a la
inactividad de la Administracion en orden a restablecer la legalidad
urbanistica, ha derivado, cuando la Administracién ya no podia ejercitar su
potestad de restauracion de la legalidad urbanistica, o bien en la
equiparacion de las edificaciones ilegales a las legales, o bien, en base a
criterios jurisprudenciales, a su asimilacién a las edificaciones fuera de

ordenacién, aplicdndoles un régimen andlogo a éstas.

Asi se ha podido corroborar que las derivaciones que ha supuesto la falta de
ejercicio de esa potestad administrativa, han ido mds alld de su
consideracion como mera técnica juridico-urbanistica. Porque el andlisis de
todas estas instituciones juridicas ha partido de la constataciéon de los

problemas que su peculiar aplicacién ha planteado en el mundo real.

Las fuentes utilizadas han sido principalmente las tradicionales, esto es, la
doctrina juridica, civil y administrativa, y la jurisprudencial. Otro de los recursos
de los que me he servido para la recopilacion de datos, ha venido
constituido por la revision de expedientes administrativos de planificaciéon y
gestion de suelo, a los que he tenido acceso por el desempeno de mi
profesion. De forma muy puntual he accedido a informacién estadistica y a

documentos publicados en pdginas web.

7.- Justificacion del estudio. La motivacion de todo este estudio ha
sido poder demostrar que no estd debidamente regulada la materia relativa
al establecimiento de plazos para el ejercicio de la potestad de restauracién
de la legalidad urbanistica, ni son correctas las consecuencias ligadas a la

sucesion de esos plazos. De suerte que se pueda llegar a estimar la necesaria
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desvinculacidén enfre valor urbanistico del inmueble, e inactividad

administrativa.

La cuestion controvertida ha sido la siguiente: spor qué se ha extendido una
consecuencia juridica, concretamente la patrimonializacién de la
edificacion, a un hecho no previsto explicitamente por una norma juridica?,
porque, a lo sumo la norma ha hablado de imposibilidad de demoler la

edificacion ilegal.

Todo lo argumentado ha ido dirigido a hallar una cohesidn bien trabada por
un lado, entre las normas que rigen la valoracién legal de los bienes y el
poder administrativo de restablecer la legalidad urbanistica, y por otro, entre

las regulaciones normativas y la doctrina jurisprudencial en estas materias.

Por tanto, una vez introducidos multiples componentes en este razonamiento,
mi pretensidn ha sido poner de manifiesto que, la unién légica y consecuente
del concepto estatutario de la propiedad del suelo, con los principios
establecidos en torno al ejercicio de potestades administrativas y a la
distribucién competencial legislativa, sélo puede establecerse, segun mi
opinién, si la prescripcion de la accién de restablecimiento de la legalidad
urbanistica no se considera una causa para la asignacién de un valor

urbanistico a la edificacién ilegal, perpetuando la ilegalidad.

El propdsito ha sido por tanto, profundizar en las cualidades extrinsecas que
va adquiriendo el suelo, en un proceso legal de transformacion, fisica vy
juridica, para que, lo que se pueda construir sobre él, llegue a formar parte
del conjunto de relaciones juridicas patrimoniales del propietario del terreno.
Argumentando que no se puede adquirir el aprovechamiento urbanistico,
cuando se materializa la construccién contraviniendo la legislacion de suelo,
a pesar de que lo prevea el planeamiento y caduque la accidn

administrativa de restauracién de la legalidad.

En sintesis, se han tratado de esclarecer las consecuencias que dimanan del

incumplimiento de la legalidad urbanistica, al levantar un edificio,
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principalmente la que revela que el valor urbanistico de lo edificado,
contraviniendo la normativa estatal, no puede ser adquirido por el propietario
del suelo, en que radica la edificacién ilegal, aungue prescriba o caduque el
plazo para el ejercicio de la potestad de la Administracidén publica de
restablecer dicha legalidad. Esta solucidon viene impuesta por los criterios de
valoracién recogidos en el RDL 2/2008, de 20 de junio#, al considerar que, con
independencia de las circunstancias indicadas respecto de la accidén de
restauracion de la legalidad, a la edificacion ilegal no se puede asignar

ningun valor econdmico-urbanistico.

Como colofén, indicar, que definitivamente se trata de encajar lo que se ha
considerado propiedad civil inmobiliaria, con el régimen urbanistico de la
propiedad de los distintos tipos de suelo y averiguar si la potestad de
restablecimiento de la legalidad urbanistica ha sido, durante la vigencia de
leyes urbanisticas anteriores a la actual Ley de Suelo, una simple técnica
urbanistica, o ha podido constituir algo mds, la posibilidad factica de dotar
de un valor urbanistico a la edificacién ilegal, valor que debia ser reconocido

tanto por los particulares, como por la propia Administracién.

La proposicidn que mantengo es que el establecimiento de configuraciones
singularizadas y de diferentes plazos para ejercitar la accién de restauraciéon
de la legalidad urbanistica por los poderes legislativos de las CCAA,
contraviene el principio constitucional de igualdad en el ejercicio del
derecho de propiedad del suelo y que la falta de actuacion de la potestad
de restablecimiento de la legalidad urbanistica ya no puede constituir un
modo, o circunstancia, en virtud del cual el propietario del suelo pueda

patrimonializar el valor urbanistico de una edificacién ilegal.

La hipdtesis, que paso a desarrollar en esta tesis, se basa en la indolencia de
la Administracion y su falta de aplicacién en el cumplimiento del deber de

proteccion de la legalidad frente a una edificacién ilegal.

4 En el BOE de 31/10, se ha publicado el Real Decreto Legislativo 7/2015, de 30 de
octubre, por el que se aprueba el TR de la Ley de Suelo y Rehabilitacion Urbana, que
en el Titulo V regula las valoraciones reproduciendo los articulos 21 y ss. Del TRLS/2008.
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II.-DE LA NOCION CIVIL DEL DERECHO DE PROPIEDAD PRIVADA
DE UN TERRENO, A LA CONCEPCION ESTATUTARIA DEL
DERECHO DE PROPIEDAD DEL SUELO.
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Una vez introducida la cuestion que suscita esta investigacion, en torno a
coémo la permanencia de la edificacién ilegal, por inactividad de la
Administracion, permite que aquella sea objeto de relaciones juridicas, de
modo sintético, cabe hacer constar que en el comienzo del aludido proceso
evolutivo, la propiedad inmobiliaria se concibié como un poder absoluto que
contenia en si mismo, innatamente, todas las facultades, incluida la de

edificar. Es este un tema bien conocido por la doctrina civil°.

No obstante, por Ley, se comenzaron a fijar las fronteras o a indicar los
extremos a los que no alcanzaba ese poder. Ahora bien, se trataba de limites
extrinsecos del dominium, y éstos eran muy escasos, por el cardcter liberal

que siempre ha envuelto a ese derecho.

Un hito importante en ese proceso, fue la asuncidén de la concepcidon
estatutaria de la propiedad del sueloé, la cual implicd la consideracion de
que es la Ley y la ordenacion urbanistica la que define, en cada momento, el
contenido del derecho de propiedad privada del suelo (que comporta
facultades, deberes y cargas), por medio de la categorizacién de dicho

suelo, al vincularlo a concretos destinos urbanisticos. Como se observa de la

5 CASTAN TOBENAS, José. Derecho Civil Espafol, ComUn y Foral, Tomo Segundo,
Derecho de Cosas, volumen primero, Ed. REUS, S.A., Madrid 1992, pdg 87 v ss.

MONTES PENADES, V.L., “Comentario al articulo 348" en Comentarios del Cédigo Civil,
I, Ministerio de Justicia, Madrid, 1993, pdg. 950 v ss.

% La concepcién estatutaria es asumida por buena parte de la doctrina, siendo
algunos trabajos de referencia los que a continuacién se relacionan: GARCIA DE
ENTERRIA, E. “La Ley del Suelo y el Futuro del urbanismo”, Anuario de Derecho Civil,
vol.11, n° 2 (1958); MARTIN MATEO, R.”El estatuto de la propiedad inmobiliaria”, Revista
de Administracién Publica (RAP) n° 52, 1967; BASOLS COMA, M. y GOMEZ-FERRER
MORANT, R. “La vinculacién de la propiedad privada por planes y actos
administrativos”, 1976 IEAL, Madrid; MUNOZ MACHADO, S. “El planeamiento
urbanistico”, en Tratado de Derecho Municipal, Tomo I, CIVITAS Madrid 1988,
PAg.1.728 y ss.; BARNES VAZIQUEZ, J.: * La propiedad agraria: a propdsito de la STC
37/1987, de 26 de marzo, sobre la Ley de Reforma Agraria Andaluza™ RAP n° 119,
1989, “El derecho a la propiedad en la Constitucidn espafiola de 1978" en el libro
Propiedad, expropiacion y responsabilidad. La garantia indemnizatoria en el Derecho
europeo y comparado, CIVITAS, Madrid, 1995, “La propiedad Constitucional. El
estatuto juridico del suelo agrario”, CIVITAS, Madrid, 1988; PAREJO ALFONSO, L., “La
propiedad urbana” en el libro Propiedad, expropiacion y responsabilidad. La garantia
indemnizatoria en el Derecho europeo y comparado, CIVITAS, Madrid, 1995; AGUDO
GONTZALEZ, J. "Concepcidn estatutaria y propiedad inmobiliaria” RAP, n° 185, Madrid,
2011.
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nota a pie de pdgina de este pdrrafo, fueron los administrativistas los que
modularon en este sentido la institucién, apartédndola de la regulacion

establecida por el Derecho comun civil.

De este modo, la determinacion y asignacion de concretos usos e
intensidades de los mismos, en que consiste el aprovechamiento urbanistico,
configura, junto con el resto de facultades y obligaciones, el concreto
estatuto del derecho de propiedad inmobiliaria, con que la Ley y el

planeamiento dotan a cada tipo de suelo’.

En aplicacién de la concepcion estatutaria, dentro de la ordenacidn juridica
que lleva a cabo el Estado en torno al derecho de propiedad privada del
suelo, estdn regulados los criterios legales de valoracién y el sistema de
adquisicion del aprovechamiento urbanistico en todas sus vertientes. Como
se anadlizard, en esa categoria genuinamente administrativa, que es el
aprovechamiento urbanistico, se pueden considerar diversos aspectos, como
son su prevision en el planeamiento, su adquisiciéon, su separacion del dominio

dando origen a un derecho subjetivo nuevo, o su materializacion.

Desde esta fase del estudio cabe recalcar, que el encuadre de investigacion
del especifico estatuto del derecho de propiedad de un suelo concreto, es
producto de la intervencién publica, tanto desde la normativa abstracta del
marco legislativo urbanistico, como desde la éptica fisico-concreta de la

planificacion territorial.

" El cardcter estatutario de la propiedad inmobiliaria ha sido recogido en la
jurisprudencia del Tribunal Supremo: STS de 3 de abril de 2009, rec. casacion
11221/2004; STS 8 de noviembre de 2011, Seccidon 5 rec. casacidon 1053/2008 (FD 10°);
STS de 20 de septiembre de 2013, Seccidn 5, rec. casacion 4925/2010, (FD 3°) y 4°, este
Ultimo se remite a la STC 164/2001 y principalmente el (FD 69); STS de é de marzo de
2015, rec. casacién 344/2013, (FD 5°); SSTS de 18 de marzo de 2015, Seccidn 5% re.
Casacién 27/11/2013 FD 2° y rec. casacion 3304/2012.
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2.1.- EVOLUCION HISTORICA DE LA PROPIEDAD DEL SUELO. CONCEPCION
ESTATUTARIA DEL,DERECHO,DE PROPIEDAD DEL SUELO Y SU VINCULACION
A LA ORDENACION URBANISTICA.

A los efectos del presente trabajo, cuyo nucleo es el estudio de la edificaciéon
ilegal, bastardn unas consideraciones sobre la evoluciénd sustantiva que ha
sufrido la propiedad privada del suelo, e indagar cudl sea el contenido
esencial de ese derecho, con el fin de que, una de las facultades, que se
puede integrar en el contenido de esta institucién juridica, concretamente la

de edificar, se erija en elemento estructural del mismo.

La facultad de referencia se puede abordar desde la perspectiva
estrictamente civilista, pero no hay que olvidar que estd estrechamente
vinculada al aprovechamiento urbanistico, en todas sus vertientes,
principalmente las de su prevision en el planeamiento, adquisiciéon,
materializacion o traduccidon efectiva en un volumen edificado y a los criterios
legales de valoracién del mismo. Ademds, habrd que tener siempre presente
que todos estos aspectos estdn supeditados a las clases de suelo que prevén

los instrumentos de ordenaciéon urbanistica.

Por tanto, previamente, se incide en el desarrollo del régimen juridico, civil y
urbanistico, del derecho de propiedad del suelo, como soporte de la

edificacion.

2.1.1.- LA ESCASA PRESENCIA DE LA EDIFICACION ILEGAL EN EL DERECHO
PRIVADO.
Dentro del Derecho privado, originariamente, los autores cldsicos
acostumbraban a definir el derecho de propiedad enumerando las

facultades que integraban su contenido.

La propiedad fue definida como el mds amplio poder de dominacién que el

ordenamiento juridico permitia tener sobre las cosas. Desde esta perspectiva

8 Por la extension de su bibliografia cabe citar el articulo de M® JOSE CALVO SAN
JOSE, La funcién social de la propiedad y su proyeccidén en el sistema de
compensacion urbanistica Ediciones Universidad de Salamanca, Coleccidon Vitor 58,
2000, p&g 384 v ss.
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civilista, y a lo que aqui concierne, la propiedad implicaba un senorio pleno,
un poder unitario sobre un bien inmueble, consistente en poder someterlo a la
voluntad del titular en todos sus aspectos y obtener de dicho bien toda la

utilidad que pudiera prestar en cualquiera de ellos’.

Del concepto “absoluto” del derecho de propiedad del suelo, deriva que
dicho derecho contenga todas las facultades, entre ellas la inseparable
facultad de edificar, la cual se ha llegado a presentar como un derecho en si

mismo.

No obstante, incluso en las definiciones mds antiguas, como la que recogid
Las Partidas, que interpretan el concepto romano del dominio, se alude a un

poder de hacer lo que el propietario quiere sobre la cosa, segun fuero.

Pero el hecho cierto es que, hasta la promulgacién de la Ley de Suelo de
1956, el derecho de propiedad del suelo se concibe como poder absoluto,

sin un contenido positivamente configurado por Ley.

Por otfro lado, derivado de la falta de consagraciéon de un interés publico en
la actividad urbanistica de forma global, se implanté la conciencia de que la
regla general era que sobre las cosas, concretamente y por lo que atane a

este estudio, el suelo, recayeran intereses privados (posibiidad de edificar

? Como es bien sabido, las configuraciones de la propiedad de la tierra han sido
heterogéneas. Tras la concepcidn romana, e incluso después de ordenamientos
primitivos de inspiracion germdnica, en los que aparece como titular del derecho de
propiedad del suelo el grupo social, constituyéndose la propiedad colectiva de dicho
bien, en la Edad Media surge la equiparacién de propiedad y soberania. Después,
tras la época feudal, se produjo la separacién de los mencionados conceptos, hecho
este que resultd ser trascendental en la historia del Derecho y en el proceso de
formacion dogmdtica del derecho de propiedad. Durante el periodo de las
codificaciones, se recoge de nuevo la concepcién del derecho de propiedad como
derecho absoluto, derecho subjetivo individual exclusivo, que dejé de estar sujeto a
los intereses de un grupo o estirpe. La economia pasa a sustentarse en el valor en
cambio de las cosas, en confraposicién a la anterior sociedad feudal fundada en el
valor en uso. Con posterioridad, vinculado a la dicotomia en las ideologias de la
propiedad privada: concepcidn liberal individualista/concepcion socializante, se han
producido dos tendencias o sistemas econdmicos, que a la vez son politicos vy
sociales, el sistema capitalista y el sistema socialista, en todas sus vertientes.
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sobre ese suelo al amparo del principio de autonomia de la voluntad) y sélo

excepcionalmente intereses pUblicos’.

E incluso durante la vigencia de la LS/56 se llegd a sostener la tesis de que la
legalizacién era una via arbitrada por el texto legal, puesta en las
discrecionales manos de la Administracion para corregir la situaciéon ilegal de
las obras y que, por tanto, la alternativa legalizacion-demolicién no estaba
estrictamente ligada a la de conformidad-disconformidad con la ordenacién

urbanistica'l.

Respecto de la conversidn que se ha producido en torno a la propiedad del
suelo, en la Introduccién del libro del Profesor SUSTAETA, Propiedad vy
Urbanismo, se vierte la prevencién ante un movimiento tendente a evaporar
el derecho de propiedad, tras aludir al acta de defuncidn como derecho
subjetivo del derecho de propiedad del suelo, que pasa a ser tan sélo una
funcién social, debido a la progresiva limitacion, disminucién y vaciado de su
contenido, mediante ataduras, cargas, obligaciones o deberes, que han
dejado convertido ese derecho en algo simbdlico, sin contenido, en un puro
“nomen juris”, epitafio de algo que existid, pero que ha dejado de existir y

pasa al mausoleo de las instituciones juridicas.

Siguiendo esta orientacién, no deja de ser significativo, que la definicion de
urbanismo del Diccionario de la Real Academia Espanola de la Lengua que

recoge Angel SUSTAETA ELUSTIZA'2 en su libro sea: el “conjunto de

10 Los puntuales intereses puUblicos, impulsados por la necesidad de reforma interior de
las ciudades y el saneamiento de la mismas, se gestionaban mediante la técnica de
la expropiacion forzosa - Leyes de Ensanche de 1864, 1876 y 1882 - y del
establecimiento de limites externos al derecho de propiedad, limites que velaban por
la construccién ordenada en el espacio urbano.

11 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo y APAREJO ALFONSO, Luciano. Lecciones de
Derecho Urbanistico. Editorial CIVITAS, Madrid, afo 1981, Capitulo XV, Pdg. 813.

12 En el prélogo del libro de Angel SUSTAETA, “Propiedad y Urbanismo” Editorial
MONTECORVO, S.A., 1978, el Catedratico de Derecho Civil MANUEL GITRAMA alude,
tras destacar que pocos sectores de la vida juridica se hallan tan sometidos al masivo
intervencionismo de la Administracién como el de la propiedad urbana, a que las
limitaciones urbanisticas de la propiedad privada constituyen asi medios que
coactivamente se hacen actuar para el logro de finalidades publicas. Y,
cuestiondndose si se frata de meros limites, plantea que cabe efectivamente pensar
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en la quiebra de la idea misma de limite para pasar a configurar un nuevo tipo de
propiedad en el que, si todavia no se llega a la absoluta negacién de la libre
iniciativa privada -realizando aquella taumatirgica conversion del derecho subjetivo
en funcidén social- al menos queda un tanto desnaturalizada por la inmensa merma
de su contenido. La idea de menoscabo o mengua destaca en el citado predmbulo,
al expresar que, tras ser liberado el derecho de propiedad de las estructuras feudales,
el movimiento socializador producido en nuestro fiempo implica que el propietario no
pueda negar a la sociedad, por manera de contraprestacion, el soportar unas
mermas, entonces insospechadas por su cuantia y entidad, en la intensidad y en la
extensiéon de sus atribuciones dominicales.

Y he aqui como, por camino tal, parece retornarse a un nuevo trabar ciertas
propiedades, sobre todo la urbana, al punto de que ante la renovada sujecién a que
se las somete, no seria descabellado pensar en un renacimiento de la propiedad
vinculada, siquiera lo sea por nuevas motivaciones; en un insdlito retorno al
feudalismo en cuanto vuelven a difuminarse las fronteras entre imperium y dominium
—entre Derecho Publico y Derecho Privado- al punto que los propietarios, mds que
tales, en ocasiones prdcticamente parecen concesionarios de la Administracion. De
una Administracion que interpreta bajo su dptica particular la propiedad privada y
que se siente consciente de que el suelo urbano, a diferencia del ristico, constituye
en alguna medida, juridica y aiun materialmente, producto de ella misma, de la
Administracién que urbaniza, que zonifica y que, abstraccion hecha de los deseos y
de las expectativas de cada propietario, permite o prohibe incrementar las
densidades, reduce unas superficies a la condicién de inedificables, mientras asigna
generosos volumenes a otras.

En la Pag. 338 del citado libro su autor identifica el “limite” (lindero) por cuanto hace
referencia al contorno o perimetro de algo material, el suelo y el espacio y respecto
del término “limitacién” afima que mds bien ha de interpretarse como sujecion o
reduccidén de facultades. Asi, en un principio se llegd a considerar como limite del
derecho de propiedad todo lo que impide en cualquier sentido el ejercicio de
facultades, que por Ley puedan corresponder al propietario.

Sigue el profesor SUSTAETA haciendo mencién, asi mismo, a que GARCIA DE ENTERRIA
ya dejé sentado que no se trataba de restricciones o limitaciones de la propiedad,
sino de delimitacién de la propiedad en su contenido normal; de que no se trataba
de una ablacion de algo positivo y plenario, sino de un limite de extension, de un
confin, que segun el articulo 70,1 L.S., define el contenido normal de la propiedad.
Igualmente alude a que DIEZ PICAZO se cuestiond scudl era el contenido normal del
derecho de propiedad del suelo?2, puesto que en funcidén de que se fijara éste de
manera positiva (mediante la enumeracién de las facultades que encierra) o de
forma negativa (sefalando aquello a lo que no alcanza) se podia establecer la
distincion entre limites y limitaciones o quedar ésta desdibujada completamente. La
distincion sdélo seria posible si un contenido previo del derecho estuviera fijado
positivamente. En tal caso, cualquier reduccion de dicho previo contenido seria una
limitacién.

Y en torno a la normalidad del derecho de propiedad, de la “plenitud” o
“integracion” de su contenido, de la amputacion de las facultades tradicionales de
la propiedad del suelo, de las limitaciones y deberes legales que configuran el
derecho de propiedad del suelo, ha precisado la doctrina que la limitacion afecta al
Derecho, actuando en forma de poda y restriccion de facultades en orden al
gjercicio del derecho de propiedad; las obligaciones vinculan, atan al propietario
para gue actie en determinado sentido, incidiendo sobre el propietario e
indirectamente sobre la propiedad. De este modo se conforman como carga real,
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conocimientos que se refieren al estudio de la creacioén, desarrollo, reforma y
progreso de la vida humana”, revelando esta acepcidén un marcado
concepto individualista. Mientras que la actual descripcidén, ya no hace
referencia a la “vida humana”, sino al conjunto de conocimientos relativos a
la planificacién, desarrollo, reforma y ampliacion de los edificios y espacios de

las ciudades.

También es significativa respecto de esta orientacion, que se va apartando
de la creencia de que toda propiedad de suelo lleva implicita la facultad de
edificar, la redaccion de determinados articulos del TRLS/76 por la estela que
dejan de la originaria conceptuacién del derecho de propiedad del suelo.
Entre éstos, el articulo 74: “Mientras no exista Plan o Norma urbanistica que lo
autorice no podrd edificarse con una altura superior a tres plantas medidas en cada
punto del terreno, sin perjuicio de las demds limitaciones que sean aplicables.
Cuando se trate de solares enclavados en ndcleos o manzanas edificados en mds de
sus dos terceras partes, los Ayuntamientos podran autorizar alturas que alcancen la
media de los edificios ya construidos. En suelo no urbanizable se estard a lo dispuesto
en el nimero uno del articulo ochenta y seis”; también el art. 62.4: “La infraccién de
cualquiera de estas disposiciones facultard al adquirente para resolver el contrato, en
el plazo de un afo a contar de la fecha de su otorgamiento, y exigir la indemnizacion
de los danos y perjuicios que se le hubieren irogado”, puesto en relacidén con los

articulos 1.483 y 1.301 del Cdédigo Civil.

Igualmente, el articulo 62.4 TRLS/76, que recoge la facultad de resolver el

contrato de compraventa al ser el suelo inedificable, dando a entender que

obligacién ob rem, carga urbanistica, pdg 287. Se afirma que de un concepto
natural de solar, de la posibilidad material de edificar, se ha pasado a otro de aptitud
del terreno para construir en razén de que cuenta con los servicios indispensables
para ello, pdg 318.

En la PAg. 342 se reitera que el “ius aedificandi”, derecho o facultad que tiene el
propietario para realizar construcciones en terreno propio, es a modo de elemento
esencial de la propiedad urbanistica y su desconocimiento supone la conversion de
ésta en pura entelequia, bien que sin perjuicio de que tal derecho a edificar sea
susceptible de ser mds o menos limitado en orden a su ejercicio. La Ley del suelo no
olvida el reconocimiento del ius aedificandi incluso con cardcter previo a la
existencia del Plan, siendo una facultad que se puede efectuar aunque no exista
Plan. La facultad de edificar esta condicionada, vinculada al cumplimiento de unos
deberes, como el de urbanizar, pero es la Ley la que establece facultades minimas,
que se pueden ejercitar indudablemente aunque no exista Plan Pag. 345.
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el fundamento de dicha disposicidn no es contractual, sino que su fuente estd

en |la propia Ley.

Estos preceptos del TRLS/76 constituyen, por tanto, claros reflejos de la
concepcién civilista de la facultad de edificar como perteneciente en origen

al derecho de propiedad del suelo.

En la evolucidén que ha sufrido la conceptuacion de la propiedad, se puso de
manifiesto, conforme fue avanzando el siglo XX, que expresar que el derecho
subjetivo de propiedad fuera un poder pleno o absoluto, no significaba que
careciera de limites y limitaciones'3. Precisamente, la doctrina hizo una triple
diferenciacién entre: los limites institucionales (abuso de derecho, actos de
emulacion), los limites en interés privado (relaciones de vecindad, tanteo vy
retracto legales) y en interés publico, entre los que se incluian los que tenian

su razén en el urbanismo.

Respecto de éstos Ultimos, se hablaba de los de cardcter positivo, como el
deber de edificar, arreglo de fachadas, etc. y los de cardcter negativo,

limites en la altura de edificios, en la alineacién, en el vuelo de salientes.

La mencion a las limitaciones™ también tiene su relevancia a efectos de este
frabajo, por la doctrina emanada de determinadas sentencias, las cuales
han ido matizado lo que posteriormente se generalizard, que la fe publica

registral protege al tercero adquirente de las limitaciones voluntarias, no asi

13 Limites, entendidos en el sentido del régimen ordinario de restricciones a que estd
sometido el poder del duefo. Respecto de éstos se distinguid entre los que eran
establecidos por disposicion legal expresa y los intrinsecos, derivados de la propia
naturaleza de la propiedad, que se reconocian sin disposicion legal.

4 En lo concerniente a las limitaciones, éstas se vienen considerando como una
reduccién, en casos singulares, del poder que normalmente (dentfro de los limites)
tiene el duenio sobre la cosa (cargas y gravdmenes de la legislacion civil, tales como
derechos reales, prohibiciones de disponer, etc), impuesta por su propia voluntad. En
este punto se suele destacar el cardcter de elasticidad, que permite reducir el
derecho de propiedad a la mds minima expresién, pero que cuando desaparecen
las limitaciones recuperard su cardcter pleno, en el dmbito que le permita el Derecho
puUblico y privado.
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de las instituidas por Ley, deduciendo que dicho principio no tiene aplicacion

en el derecho urbanistico.

Hay que hacer hincapié, por tanto, a que, en un principio, la ordenacién
urbanistica se concibe como un limite extrinseco del derecho de propiedad
del suelo, cuyo contenido estaba predeterminado, fijodo de forma
precedente a esa ordenacién. En pocas palabras, inherente a la concepcién
civilistica de su propiedad, el suelo tiene una cualidad intrinseca, propia e
innata, por la que a su titular le corresponde, en esencia, el derecho a

edificarlo.

Consecuentemente, la licencia urbanistica surgié como una técnica que
condicionaba el ejercicio del ius aedificandi del propietario privado, como
una limitacién al ejercicio de un derecho a edificar, implicito o incluido, en
origen, en la titularidad dominical, no como una comprobacién de sujecién a
la normativa del ejercicio de una facultad. Ademds, la licencia se reservd
para zonas urbanas sujetas a planes de nuevas alineaciones, los cuales eran

elaborados con el Unico propdsito de proteger el dominio publico.

Insistiendo en las peculiaridades de la regulacion civil del derecho de
propiedad del suelo, se observa que el articulo 348 del Cédigo Civil define la
propiedad mediante el sistema de enumeracion de las facultades que
comprende y recoge el término ‘“limitaciones” en su redacciéon. Las
facultades de ese poder unitario o senorio global, como lo ha definido la
doctrina civilista, se resumen en facultades juridicas y materiales o de libre
aprovechamiento, entre las que se encuentra la de utilizar en exclusiva la
cosq, obtener sus utilidades, que en el caso del suelo, se extienden al vuelo y
subsuelo (art. 350 CC). Esta facultad tiene dos limites: el limite hasta el que
permita la normativa vigente y el limite al que alcance el interés del

propietario.

Quizds por eso, el Cédigo Civil no incluyd la accesidon por incorporaciéon o
accesion continua en el articulo 609, como un modo de adquirir la propiedad
que recae sobre la cosa unida o incorporada, sino que la trata como una

derivacion de la propiedad o un derecho o facultad.
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Sin embargo, la doctrina civilista claramente se pronuncié en el sentido de
considerar que la accesidn continua implica la adquisicion de un nuevo
derecho de propiedad sobre el todo, resultante de la unidn de dos cosas
inseparables, de forma que el dominio inicial sobre el suelo, ve aumentado su

primitivo objeto, con la edificaciéon’s.

En este sentido, cabe recordar que, entre las clases de accesidén continua se
encuentra la inmobiliaria vertical, la cual se ha regulado por una detallista
normativa civil, sustentada en principios como los recogidos en el articulo 359

y el de superficies solo cedit del articulo 358 del CC.

La Exposicion de Motivos del TRLS/2008, al referirse en el apartado IV a los
estatutos subjetivos bdsicos, establece que si bien la edificacion tiene lugar
sobre una finca y accede a su propiedad -de acuerdo con nuestra
concepcion histérica de este instituto-, por lo que puede asimismo ser
considerada como una facultad del correspondiente derecho, la

urbanizacion es un servicio publico...

Para poder concordar los articulos 358 y 359 del CC con la concepcién
estatutaria de la propiedad del suelo, habria que considerar que los mismos
entran en juego cuando se ha obtenido el aprovechamiento urbanistico
conforme a la legislacion estatal de suelo y en base a ella se ha conformado
juridicamente un solar. Porque, tanto si se entiende que es un modo de
adquirir la propiedad, como si se considera una facultad del derecho de
propiedad, la regulacién de la adquisicidon del aprovechamiento urbanistico

corresponde a la legislaciéon estatal de suelo.

Esta afirmacion vendria respaldada por el hecho de que a esa concepcidon
historica habia que agregar el acervo jurisprudencial reflejado ya en la

sentencia del Tribunal Supremo de 4 de julio de 1925. Como determind esa

15 En la institucién de la accesién, el propietario de la cosa principal, el suelo, lo es
también de lo que a ésta se une o incorpora, en este caso artificialmente, la
edificacién (art. 353 CC). Dada la multiplicidad de fendmenos que se agrupan en
esta figura, la doctrina no da un concepto unitario de accesidén, asi, la considera una
facultad o derecho, un modo de adquirir la propiedad, o un supuesto de
modificacion del derecho de propiedad.
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resolucion judicial, para dar nacimiento al derecho de accesidén debe existir
previamente dominio sobre el cual recaiga la misma, siendo ineficaces para
producirla aquellas construcciones o actos que se realicen contraviniendo a
las leyes y rebasando las limitaciones impuestas al derecho de propiedad, ya

se proceda con buena fe, o con mala fe'é.

Luego la accesidon continua industrial, clasificada entre los modos de adquirir,
es en definitiva una de las manifestaciones del dominio, y como la propiedad,
se caracteriza por el goce y disposicidon sobre las cosas, sin otras limitaciones
que las que imponen las Leyes, de lo que deduce que no se producird la
accesidon cuando se ha construido por el dueno del suelo infringiendo la
legalidad urbanistica, porque por leyes, no sélo hay que entender el Cddigo

Civil, sino también la Ley de Suelo del Estado.

Si adaptamos ese razonamiento a la concepcidén estatutaria del suelo y a la
legislacion estatal de suelo, no se producird el nacimiento del derecho de
accesion respecto de una edificaciéon ilegal si se han incumplido la ley.
Luego, si no se ejercita la potestad de restablecimiento de la legalidad
urbanistica, zen qué situacion queda la edificacion ilegal? Quizds se podria
entender que, si hay una posesion de la edificacion ilegal, en su caso pudiera
llegar a convertirse en derecho de propiedad mediante el instituto de la

usucapidn extraordinaria.

En definitiva, si Unicamente se reparara en la conceptuacion civilista
apuntada, ante el supuesto de que no se egjercitara la potestad de
restablecimiento de la legalidad urbanistica, habria que deducir que el
derecho de propiedad del suelo podria hacer suyo todo aquello que
quedaba unido a los terrenos, en este caso la edificacién ilegal, acreciendo

a ese suelo, bajo el principio de superficie solo cedit.

Volviendo a ese progreso conceptual del derecho de propiedad del suelo,
diligentemente la doctrina comenzé a vislumbrar que la importancia vy

proliferacion de esos limites extrinsecos hacia que la legislacion urbanistica

16 CASTAN TOBENAS, Xavier, Op. Cit. Pag 364.
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determinara verdaderamente el contenido del derecho de propiedad

urbana'’.

En el RD de 9 de abril de 1976 no se definid la propiedad, sino que se hizo
referencia a su contenido (art. 76), aunque se continud interpretando que la
Ley encuadraba este contenido desde un punto de vista negativo, esto es, su
titular ostentaria las facultades siempre y cuando no se rebasen los limites,
considerando la propiedad del suelo y su contenido dentro de los limites que

senalaba la propia legislacion urbanistica.

Igualmente, incluso después de haberse introducido, en ese proceso
evolutivo, la concepcidn estatutaria del derecho de propiedad inmobiliaria y
la nocidén de funcién social, se seguia hablando, cuando se introducen
determinaciones provenientes de la ordenacion urbanistica, de limites
externos al derecho de propiedad del suelo. Y se continuaba haciendo
patente, que se estaba produciendo una sustraccion del poder al particular
por parte del legislativo y la Administracién, hablado de reduccién del dmbito
de senorio, ablaciéon, sacrificio, debilitamiento o condicionamiento del
derecho dominical’®, en definitiva, de restriccion de un poder ilimitado,

absoluto sobre un bien inmueble.

17 Como indica Angel M. LOPEZ Y LOPEZ al comentar el libro de Fernando REY
MARTINEZ en el articulo La propiedad privada en la Constitucién espanola, de la
Coleccidén Estudios Constitucionales, 1994, pdg 462, los cultivadores del Derecho
Privado viven en su mayoria, en la conviccién de la indiferencia bdsica del esquema
juridico publico para el desenvolvimiento de las relaciones juridicas entre particulares.

18 STS 7 de febrero de 1986, que confirma la de la Audiencia Territorial de Palma de
Mallorca de 28/12/1983, que considerd que el articulo 60 del TRLS/1976, representa un
auténtico sacrificio para el derecho de propiedad urbana (antecedente de hecho
quinto de la STS).
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2.1.2.- LA INCIDENCIA DE LA FUNCION SOCIAL EN LA EDIFICACION ILEGAL.

Tal y como se ha apuntado, la postura individualista se ha superado con la
inserciéon de la vertiente objetiva del derecho, que se ha ido asentado de
modo paralelo a la idea de que el estatuto de la propiedad del suelo, su
contenido, ha de ser, en cada momento, el que derive de la ordenacion
urbanistica, siendo los planes los que lo concreten y prefijen su alcance,
definiéndolo de forma pormenorizada, al amparo del principio que

determina que urbanizar es una funcidn publica.

Si se tiene presente la consideracién subjetiva del derecho de propiedad
privada del suelo, es factible que no se entienda que la edificacion ilegal se
tenga que demoler, y que, finalmente, todo se deba reconducir a una mera

infraccidén administrativa.

Cosa distinta es que el contenido de la propiedad inmobiliaria no se pueda
deducir atendiendo, exclusivamente, a lo que dispone el Cddigo Civil. De
manera que frente al supuesto cardcter absoluto del derecho subjetivo de
propiedad del suelo, que comprende desde su constitucion la facultad de
edificar, exponente mdaximo de la autosatisfaccion del interés particular, se

fuera mostrado una nueva nocidn de la propiedad como funcidn social?.

19 Concesidn de poderes para que, mediante su adecuado uso, se desempene
dicha funcién en beneficio de la comunidad, para la satisfacciéon de deberes frente
a la sociedad e infereses colectivos. LEON DUGUIT, en esta linea, concedié a la
propiedad la naturaleza de funcidén social y no de derecho subjetivo, puesto que, en
sentido parecido a la teoria negativa que mantuvo KELSEN sobre la naturaleza del
derecho subjetivo, que le llevd a afirmar que éste era la misma norma, la
individualizacion de la norma a favor de un sujeto, DUGUIT considerd que la persona
no tiene derechos subjetivos, sino que en todo caso estd obligada a cumplir la norma
juridica.

DUGUIT niega la procedencia del derecho subjetivo en coherencia con su doctrina
realista, objetiva y positiva, segun la cual la propiedad es una funcién dentro del
confexto de lo colectivo, que se explica y existe como realidad verificada en su
propia consideracién y no como un derecho subjetivo. En nuestro Derecho la
propiedad se ha configurado como un derecho subjetivo privado, otorgado a su
titular para satisfaccién de intereses suyos, dignos de proteccién juridica, pero
también ha estado presente la necesidad de combinar esa satisfaccion de intereses
privados con la funcidn social, con las conveniencias de la comunidad. En cierta
medida las aportaciones de la teoria de DUGUT podrian emplearse para argumentar
que respecto de la propiedad antiestatutaria debe prevalecer el punto de vista
colectivo, la ética del la solidaridad, en definitiva, la afirmacién de que sélo en
relacion con la sociedad puede predicarse de él derechos, frente a postulados
propiamente individualistas, porque sélo en el caso de la propiedad estatutaria se
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La funcién social del derecho de propiedad sobre el suelo hace evidente que
nadie puede construir donde desee, cuando quiera y como quiera, sino que
ha de someterse a las exigencias urbanisticas y medioambientales, que

aofectan a la colectividad.

Precisamente, la funcion social define, de forma inescindible con la utilidad
individual, el contenido de cada estatuto dominical?, y, como veremos en el
apartado 2.2.1, estd presente ya en la determinacién del contenido esencial

de derecho de propiedad del suelo.

Ahora bien, la funcién social no puede llegar a tener un alcance tal que
anule la utilidad meramente individual del derecho de propiedad, la
dimensién institucional, por tanto, ha de coexistir con la individual del

derecho subjetivo.

Acorde con lo expuesto se comprende que el nicleo bdsico de la propiedad
esté vinculado a la funcién social que cumplen los bienes objeto de dicho
derecho, que su uso y aprovechamiento deba cumplir determinadas
finalidades sociales o intereses de la colectividad y, en definitiva, que la
funcidén social de los bienes se traduzca en la prevision legal de
intervenciones publicas no expropiatorias en la esfera de las facultades

abstractas del derecho de propiedad privada del suelo.

No se trata por tanto, del interés social al que refiere el articulado de la Ley
de Expropiacién Forzosa, como causa de la privacion del bien; la funciéon
social estd presente en la delimitacidn o conformacion del propio derecho

de propiedad privada, y es, tras la constatacidon de su existencia, cuando

debe accionar el principio de proporcionalidad entre intereses generales e
individuales. Si el hombre tiene derechos lo es simplemente en cuanto a ser sociable.

2 REY MARTINEZ, F., “Sobre la (paraddjica) jurisprudencia constitucional en materia de
propiedad privada” Derecho Privado y Constitucidon, NUm. 3, mayo-agosto 1994,
pdg. 195.
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podrd entrar en juego una intervencidon mediante la expropiacién forzosa del

bien.

De hecho, la propia CE afirma en su articulo 33.2 con cardcter general que la
funcién social no es un limite externo, sino que delimita intrinsecamente el

contenido del derecho de propiedad.

La funcién social de la propiedad forma parte del contenido esencial de la

misma?!, de cada estatuto dominical.

Por ofro lado, cabe subrayar, como se ha anunciado, que el proceso de
definicién de la propiedad urbana ha ido unido al avance que se produce
en la consideracion de la ordenacion urbanistica como organizacion integral
del territorio y, del urbanismo, como funcidén puUblica. De modo que la
propiedad del suelo ya no satisface exclusivamente intereses individuales y la

transformacién de los terrenos deja de ser un asunto privado.

Puesto que crear y ejecutar infraestructuras y servicios de uso y dominio
publico, que acondicionen los espacios en los que materializar el
aprovechamiento lucrativo, es una funcidén publica, que requiere de una
programacioén, tanto si se ejercita de forma directa por la propia
Administracion, como si esa actividad es cedida, de manera andloga a la
gestiéon de cualquier otro servicio publico, a los agentes privados, de acuerdo
con los principios bdsicos del Derecho PuUblico y previo ejercicio de la
potestad publica de planeamiento, la cual no debe ser susceptible de

tfransaccion.

También en la actualidad, resulta faciimente constatable la superacién de la
concepcién de las potestades administrativas, en el campo del urbanismo,
como simples potestades de policia municipal, en base a las cuales se

permitia todo aprovechamiento no prohibido de forma especifica.

21STC 37/1987, (FJ 2) y STC 149/1991, (FJ 8).
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Sélo cuando se trata de la accidon de edificacion concreta, ajustada a
Derecho, se puede hablar de que se estd desarrollando una facultad

privada, derivada del contenido del derecho de propiedad del suelo.

Sentencias del Tribunal Constitucional, como la 37/1981 de 16 de noviembre y
37/1987 de 26 de marzo, se pronunciaron en unos términos reveladores de
cuanto aqui se estd exponiendo y que es inevitable reproducir?2, Es necesario
recalcar que no es una cuestion de subordinacién del interés individual a la
funcidn social, ni de limitacidn de las facultades del propietario como

consecuencia de una coordinaciéon de intereses contrapuestos.

En definitiva, lo que emana de esta doctrina es la estimacidén de que no se
tfrata del sacrificio o menoscabo del contenido del derecho subjetivo de
propiedad, sino de la definicién o fijacion por ley y planeamiento del mismo,
impersonalmente y en cumplimiento de los intereses generales de la
colectividad, siempre desde el axioma de la existencia de la propiedad
privada del suelo. De ahi, que la actuacién del poder de proteccién de la
legalidad urbanistica no pueda concebirse tampoco como la destruccién de

un valor que pertenecia a un particular, porque no lo habia patrimonializado.

22 STC 37/1987 FJ 2°: “la referencia a la funcién social como elemento estructural de la
definicién misma del derecho a la propiedad privada o como factor determinante
de la delimitacién legal de su contenido pone de manifiesto que la Constitucién no
ha recogido una concepcidén abstracta de este derecho como dmbito subjetivo de
libre disposicion o sefiorio sobre el bien objeto del dominio reservado a su fitular,
sometido Unicamente en su ejercicio a las limitaciones generales que las Leyes
impongan para salvaguardar los legitimos derechos o intereses de terceros o del
interés general. Por el contrario la Constitucién reconoce un derecho a la propiedad
privada que se configura y protege, cierftamente, como un haz de facultades
individuales sobre las cosas, pero también, y al mismo tiempo, como un conjunto de
deberes y obligaciones establecidos, de acuerdo con las Leyes, en atencion a
valores o intereses de la colectividad, es decir, a la finalidad o utilidad social que
cada categoria de bienes objeto de dominio esté llamada a cumplir. Por ello, la
fijacion del contenido esencial de la propiedad privada no puede hacerse desde la
exclusiva consideracion subjetiva de derecho o de los intereses individuales que a
este subyacen, sino que debe incluir igualmente la necesaria referencia a la funcion
social, entendida no como mero limite externo a su definicién o a su ejercicio, sino
como parte integrante del derecho mismo. Utilidad individual y funcién social
definen, por tanto, inescindiblemente el contenido del derecho de propiedad sobre
cada categoria o tipo de bienes.

.....la incorporacién de exigencias sociales al contenido del derecho de propiedad
privada, que se traduce en la prevision legal de intervenciones publicas no
meramente ablatorias en la esfera de las facultades y responsabilidades del
propietario, es un hecho hoy generalmente admitido.”
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A lo largo de la evolucidon descrita, se puede ultimar que la propiedad del
suelo queda unida de forma inescindible a la ordenacidon urbanistica,
llegdndose a afirmar, que la propiedad inmobiliaria ha pasado a ser un bien
privado de interés publico?. De esta suerte, la propiedad privada del suelo y

el subsuelo alcanzard hasta donde el planeamiento senale (Art 8.2 TRLS/2008).

2.1.3.- EL GERMEN DE LA PROLIFERACION DE EDIFICACIONES ILEGALES.

Como afirma el profesor TOMAS-RAMON FERNANDEZ al Derecho urbanistico
espanol le ha ocurrido lo peor que podia sucederle: ha sido elegido por los
politicos como campo de batalla para dirimir sus diferencias?4. A lo largo de
este trabajo se traslucen algunos de los resultados generados en ese

escenario.

La implantacion en la Ley de Suelo de 2007 de la figura del agente
urbanizador, prdcticamente como Unico sistema de ejecuciéon de los planes,
ya venia siendo aplicada en las legislaciones autonémicas, de la que fue
pionera la Ley Urbanistica Valenciana de 1994 (LRAU). No obstante, la
situacién social y econdmica en la que se iba a desenvolver la figura del
agente urbanizador, no era la misma que la que surgid tras la guerra civil, que
propicid la introduccién del urbanismo concertado por la Ley de Suelo de
1956.

Debemos reparar en el hecho de que la composicion originaria de la figura
del agente urbanizador en la legislacién autondmica Valenciana, fue
elaborada por un gobierno social-demaodcrata, que propicidé la introduccién
en el proceso de transformacion del suelo de un tercer agente, que actua
por cuenta de la Administracion y siempre bajo el prisma de una intervencion
publica incuestionable, esto es, la asuncidn publica de la direccién del

proceso urbanizador.

23 SANTOS DIEZ, R. y CASTELAO RODRIGUEZ, J. Derecho Urbanistico Manual para
juristas y Técnicos. El Consultor de los Ayuntamientos y de los Juzgados, 2005.

24 FERNANDEZ RODRIGUEZ, T.R.,"El estatuto juridico de la propiedad del suelo en la Ley

8/2007, de 28 de mayo2, Revista Aranzadi de Urbanismo y Edificacién -RUE-ARANZADI
16/2007.
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Precisamente, la concepcion de la figura del agente urbanizador se cimentd
en la revision del papel excesivamente central que el propietario de suelo y la
propiedad misma han jugado histéricamente en nuestro sistema urbanistico.
El agente urbanizador podia intervenir en el proceso de transformacién
urbanistica del suelo rustico sin necesidad de ser ftitular de terrenos incluidos
en el dmbito objeto de alteracion juridica vy fisica, desbancando al promotor
propietario de esos suelos. Socialmente, para el propietario de suelo, fue dificil
admitir que éste se desmaterializara y que sobre su suelo originario pudiera

construir otro particular.

Este incipiente sistema fue acogido por un grupo politico contrario que lo hizo
suyo, utiliz&indolo como mecanismo para erradicar el problema de la escasez
y encarecimiento de suelo, el cual se achacaba a dos factores, a la falta de
aptitud técnica del propietario para urbanizar y al control que sobre el suelo
ejercitaba la Administracion, al fijar en cada momento cudnto suelo se podia

urbanizar? | Asi se potencid, en gran medida, el sector de la construccion.

Ahora bien, la prdctica urbanistica ha puesto en evidencia que se ha
ignorado el principio fundamental de que la ordenacion, que primeramente
ha de plasmarse a nivel territorial y luego urbanistico, ha de ser siempre una
funcién publica, no susceptible de negociaciéon, cayendo de lleno en la
praxis de aprobaciones masivas de modificaciones de planeamiento de

iniciativa particular.

Indiscutiblemente, este dislate juridico se produjo al aplicar una normativa,
como la contenida en la LRAU, pensada para desarrollar suelo urbanizable
previsto en el planeamiento, con el fin de urbanizar suelo no urbanizable, bajo

la persistencia de una débil Administracién PuUblica, que ha venido utilizando

25 E| Tribunal de Defensa de la Competencia en 1994 aludia también a los efectos
negativos del intervencionismo extremo de las Administraciones, intfentando justificar
que originaba fuertes desajustes entre la oferta y la demanda, que derivan en el
encarecimiento del precio de la vivienda. La desregularizacién que propugnd del
mercado del suelo, para aumentar la oferta de dicho bien, no ha derivado en las
previsiones que auguraba.
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el convenio urbanistico como medio propicio a la desviacion de poder.2

Esto, unido al hecho de que se ha desatendido, de manera alarmante, la

26, Noticia Periddico el Levante de 12 de mayo de 2014: Casi 30.000 viviendas ilegales
entre el Turia y la Calderona. Tras décadas de permisividad urbanistica, la Universitat
de Valencia contabilizé en 1992 unas 28.000 viviendas ilegales en el Camp de Tdria y
Los Serranos, comarcas que por su proximidad a la ciudad de Valencia han sido
histéricamente el lugar preferido de muchos valencianos para su segunda residencia.
Liiria era el municipio con mds chalés ilegales, unos 8.000 de los 9.000 con los que
contaba, seguido por Riba-roja (5.000 de 7.000), Naquera, (4.000 de 8.000) y
Vilamarxant (3.360 de 3.500). Fue a partir de 2005, cuando la capital del Camp de
Turia tomd la decision de declarar urbanizables las 18 urbanizaciones situadas en
suelo rustico. En Los Serranos, destaca el caso de Pedralba. Un municipio con menos
de 3.000 vecinos y mds de 2.000 viviendas ilegales. El consistorio diseAd un nuevo plan
general para regularizar la situacion de los ndcleos residenciales.

S6lo 3 de las 12 urbanizaciones de Montserrat tienen todos los servicios
La Safor Oliva ordena derribar casetas en el parque natural del marjal El problema de
las viviendas ilegales ha afectado en la comarca de la Safor tanto a las dreas e
interior como a las de costa. En toda la franja de playa, hay casas fuera de
ordenacién en Tavernes de la Valldigna, Xeraco y Oliva. En zonas de interior, las
construcciones han proliferado en medio de dreas agricolas y forestales protegidas.
Por citar los casos mds importantes, Gandia, Rotova y Palma de Gandia disponen de
cientos de casas ilegales en la partida de Marxuquera. En el Real de Gandia, la
urbanizacién Monterrey sigue sin alcantarillado, igual que la Llacuna o la Reprimala
de Villalonga. Justo al lado, en la Font d’en Carros, el ayuntamiento reconoce cientos
de viviendas que se levantaron sin control en los huertos y laderas de los montes mds
proximos al casco urbano, pero, como en el resto de municipios, siguen sin proyectos
para urbanizar. En Almisera se construyd sin licencia en zonas de montaia, como en
los espacios de la Puigmola y I’Avenc de la Donzella, situados en el término de Barx.
En Simat de la Valldigna las casas diseminadas se cuentan por decenas en todo el
término, pero destaca el drea de les Foies, en pleno macizo del Monduber. En Oliva,
al margen de la franja litoral, las obras ilegales proliferaron en las montanas y dreas
agricolas en todas direcciones, incluyendo el suelo protegido del parque natural del
marjal

La Marina Liiber: 300 familias esperan desde hace 11 afos una solucidn Trescientas
familias, sobre todo de residentes britdnicos, esperan desde hace al menos 11 afos a
que se legalicen las viviendas que compraron en Lliber convencidos de que tenian
todos los permisos en regla. Los chalés eran ilegales y todavia hoy reciben en
precario la luz y el agua. El alcalde, José Juan Reus, del PP, les prometid en 2011 que
regularia el suministro. Nada. También les dijo que el ayuntamiento aprobaria un
PGOU que daria cobertura legal a sus casas. Pero esa solucion tampoco ha llegado.
La mayoria de los vecinos estdn personados en la causa por estafa y delito contra la
ordenacioén del territorio por la que estdn imputados, entre otros, el exalcalde popular
José Mas Avelld, el exaparejador municipal Amador Signes y el promotor Miguel
Muntaner. Entre 1999 y 2003, se construyeron y vendieron todos esos chalés ilegales.
Liiber era un agujero negro en el urbanismo valenciano. Se construyd sin control en
suelo no urbanizable. Los compradores, en su mayoria britdnicos, no advirtieron de la
estafa, ya que todo estaba muy bien atado.

El Camp de Morvedre Gilet se enfrenta a una multa de un millén de euros La
presencia de viviendas sin legalizar se concenfra en dos municipios: Albalat dels
Tarongers y Sagunt. En ambos, la construccidn se dispard durante los 70 hasta que en
los Ultimos anos la presion municipal impidié nuevas edificaciones en terrenos no
urbanizables, lo que generd érdenes de derribo. AUn asi, hay cientos de inmuebles sin
alcantarillado y por lo que el ayuntamiento se ha enfrentado a una multa de un
millén de euros. Sélo en Albalat se calcula que hay unas 3.000 casas ilegales. Mil de
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renovacion y rehabilitacién de los centros histéricos, ha producido la
desmedida creacién de nuevos espacios urbanos amorfos, inconexos e

infradotados.

En la Comunidad Valenciaona se ha producido, hasta hace
aproximadamente fres anos, una planificacién urbanistica residencial
sobredimensionada?, debido a que no se ha puesto limites efectivos a las
numerosas propuestas municipales, ni a las de gestién directa autondmica de
programas de actuacién urbanistica y tampoco a las promovidos por

empresas mixtas2s,

El sustrato que facilité este desatino fue la indebida cesidn de potestades
publicas por parte de las Administraciones a favor del agente urbanizador,
que es quien en definitiva, en muchos casos, ha decidido e impuesto las
condiciones para la transformacion del suelo, asi como la falta de ejercicio

por la Administracién del poder de proteccién de la legalidad urbanistica.

El resultado de este neoliberalismo a ultranza ha generado desarrollos

periféricos urbanos disfuncionales: en Espana, segun informe de mayo de

ellas estdn en nucleos consolidados cercanos a Ndquera o a Sagunt. En Sagunt, el
problema se concentra en zonas de monte como Romeu, Monte Caruana, La
Pinada, Bonilles, el Pla del Bou o el Pla de |I” Aljub. Por su zona de playa, las
urbanizaciones han ido creciendo en los Ultimos afios, mientras siguen las viviendas sin
legalizar y construidas por caminos agricolas en zonas de marjal. En Xativa, la
Associacié de Veins de Bixquert denuncia la falta de alcantarillado y las malas
condiciones de algunos viales que no estdn asfaltados. También piden contenedores
de basura en zonas de Bixquert que carecen de los mismos.

" BURRIEL DE ORUETA, Eugenio, “Los limites del planeamiento urbanistico municipal. El
ejemplo valenciano”, Doc. Andl. Geografia, 54, 2009, pdg 33 a 54.

¥ Como las que se relacionan a continuacién: CABANYAL 2010, S.A.; HORIZONTE
CASTELLON 3000,S.L.; DESARROLLOS URBANOS PARA VIVIENDAS PROTEGIDAS, S.L.;
GESTION MIXTA DE VIVIENDAS SOCIALES PARA ALBORAYA; INICIATIVAS Y
PROMOCIONES DE VIVIENDAS VALENCIANAS, S.L.; SERVICIOS URBANISTICOS Y
VIVIENDAS DE BURRIANA, SL; TAREA PROMOTORA VALENCIANA DE VIVIENDAS, SL;
MONTEAZUL MEDITERRANEA SL; SOL Y VIVENDES VALENCIANES, SA; SOL Y VIVENDES
DEL MEDITERRANI, SA; NUEVAS VIVIENDAS VALENCIANA, SA; CAMVIPRO, SL; VIVIENDAS
PROTEGIDAS MOLINET, SL.. En estas empresas figuraba el Instituto Valenciano de
Vivienda, S.A. como socio de empresas mercantiles (URBANA DUCAT, S.L, GESTURBE,
S.L, LLANERA, S.L ORTIZ DESARROLLOS URBANISTICOS, S.L, ASTROC, BANCAJA HABITAT,
CAM, CAJA RURAL); segun datos del Informe de 2010 de fiscalizacién de la Cuenta
General de la Generalitat Valenciana del ejercicio 2009 de la Sindicatura de
Cuentas, pdg 398 y ss.; igualmente en suplemento El MUNDO, de 24-02-2006, n° 432.
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2010 del Ministerio de Fomento, existian mds de 1.200.000 viviendas
desocupadas, algunas en construccién, ofras paradas. La Comunidad
Auténoma Valenciana acumulaba el mayor porcentaje (17,4%) del total del

stock de viviendas nuevas terminadas sin vender.

La implantacion de tesis liberales, frente a las intervencionistas, mediante
leyes como la 17/2009, de 23 de noviembre, sobre el libre acceso a las
actividades de servicios y su egjercicio y la denominada “Ley Omnibus” de 22-
12-2009, de modificacion de diversas normas para su adaptacion a la Ley
sobre el libre acceso a las actividades de servicios y su ejercicio, se
produjeron sin advertir, por ejemplo, que la Directiva 2006/123/CE se gestd en
un momento anterior al de la produccidn y conocimiento de las
consecuencias negativas de la exacerbacién del liberalismo en la economia,
que ha producido el hundimiento del sistema financiero, mostrando
dramdticamente hasta dénde nos puede llevar un mercado desregulado, en
el que no exista un claro marco juridico, donde se puedan desenvolver

sectores de primordial relevancia econdmica.

La prdactica ha demostrado, que se debe plantear una intervenciéon en el
territorio a nivel global. Las leyes siguen insistiendo en el control, sirva de
ejemplo, la Exposicion de motivos del TRLS/2008, que incide en que los
procedimientos de aprobacién de instrumentos de ordenacidon y de
ejecuciéon urbanisticas tienen una trascendencia capital, que desborda con
mucho el plano estrictamente sectorial y, por supuesto, el individual, por su
incidencia en el crecimiento econdmico, en la proteccidn del medio
ambiente y en la calidad de vida. Por ello, la Ley asegura unos estdndares
minimos de transparencia, de participacién ciudadana real y no meramente
formal, y de evaluacién y seguimiento de los efectos que tienen los planes

sobre la economia y el medio ambiente.

La efectividad de estos estdndares exige que las actuaciones urbanizadoras
de mayor envergadura e impacto, que producen una mutacion radical del
modelo territorial, se sometan a un nuevo ejercicio pleno de potestad de

ordenacién. Ademds, la Ley hace un tratamiento innovador de este proceso
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de evaluacion y seguimiento, con el objeto de integrar en él la consideracion
de los recursos e infraestructuras mds importantes. Esta integracién
favorecerd, a un tiempo, la utilidad de los procesos de que se trata vy la

celeridad de los procedimientos en los que se insertan.

Como fruto de toda esta complejidad se puede apreciar, qué lejos han
quedado las primeras configuraciones que el Derecho privado llevd a cabo
en torno al derecho de propiedad del suelo y ha puesto en evidencia la
necesidad de un acoplamiento efectivo de las potestades de planeamiento

y proteccion de la legalidad urbanistica.

2.2.- CONSIDERACION OBJETIVA DEL CONTENIDO DEL DERECHO DE
PROPIEDAD DEL SUELO.

No cabe duda de que, en el momento actual, la propiedad inmueble es
concebida como un derecho de configuracion legal, con un contenido

esencial garantizado por la Constitucion.

Como afirma el profesor BANO LEON de los postulados de la Constitucion
Espanola y del alcance de la jurisprudencia, que la completa y desarrolla, se
extrae que es la Ley la que fija el contenido de la propiedad y no la Ley la
que limita el contenido natural de la propiedad. No existe un contenido del
derecho de propiedad del suelo precedente al establecido por la Ley vy el
planeamiento, mds alld del contenido esencial que reconoce la mencionada

norma fundamental.

Habria que decir también, que no se puede hablar de un derecho de
propiedad inmueble como institucién unitaria, sujeta a idéntica normativa,
porque su configuracion legal es profusa, en funcidn del periodo histdrico, del
objeto sobre el que recae, y de la normativa sectorial que pueda incidir sobre
ella. No obstante, es necesario profundizar en las razones que han guiado su

configuracién en general.

Y no sélo hay que tener presentes razones coyunturales, sino otras de gran

calado, como la caracterizacién de la vivienda como base para el disfrute
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por los ciudadanos de un conjunto de dotaciones, equipamientos, e

infraestructuras publicas.

Como hemos visto, frente a los postulados que reconocieron un contenido
natural sustantivo del derecho de propiedad, segin los cuales este derecho
tenia un nucleo de facultades irreductible, entre las que se encontraba el
derecho a edificar, surgid la concepcién estatutaria de la propiedad del

suelo.

Esta Ultima postura estd mds en concordancia con la Constitucidon Espanola
(articulo 33), pues si bien ésta proclama el derecho de propiedad privada
desde una vertiente subjetiva-individual, instituye también una consideracién
objetiva o institucional de la propiedad del suelo, en cuanto que es la
perspectiva de la ciudadania y de la funcién social de la propiedad de los

bienes la que coexiste con el plano individual de la propiedad.

De forma que es la regulacion legal principalmente, junto con la autonomia
de la voluntad, la que modela su contenido real. Ambas vertientes deben
integrarse en cada derecho particular, de modo que no es posible la

erradicacion total de alguna de ellas.

No se trata de hablar de derecho de propiedad individual y de derecho de
propiedad colectivo, porque cuanto aqui se pone de relieve es en relacion al
derecho de propiedad privada del suelo, y de cdémo se integra legalmente la
facultad de edificar en su contenido, partiendo de las premisas de que la
Constitucion reconoce tanto la vertiente subjetiva, como la objetiva del
derecho y de que ha especificado un confenido esencial, que se define
tanto en base a la utilidad individual a favor del propietario, como en base a
la funcidn social de ese contenido sustantivo fundamental y todo ello, insisto,

dependiendo de la clase, tipo o situacidén en que se encuentre el suelo.
Consecuentemente con esa proposicion y desde la perspectiva objetiva del

derecho, la Constitucidn infroduce, en sus articulos 45 y 47, el principio de

recuperacion por la comunidad de las plusvalias que genere la accidén
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urbanistica de los poderes publicos, como medio de rescatar, la
Administracion, parte de lo que ella ha creado y destinarlo a un fin

taxativamente fijado por Ley.

Como los terrenos sobre los que recae el derecho de propiedad privada
tienen diversa naturaleza, suelo rustico, suelo urbanizado, suelo sujeto a un
proceso de transformacién urbanistica, existen también estatutos juridicos
diversos. Esto hay que tenerlo presente para no ver en toda intervenciéon
legislativa un vaciamiento subjetivo-sustancial del derecho de propiedad
privada, que en muchas ocasiones es producto de una percepcidén social de
la propiedad como derecho pleno, completo en origen para todo tipo de

suelo objeto de apropiacion?,

En la prdctica veremos cdémo en la sucesidn de hechos juridicos, que
concatenados consuman la integracion del valor legal urbanistico de un
edificio en el patrimonio del titular del suelo, se suceden diversos estadios en

los que se va concretando esa propiedad, finalmente conformada.

En este sentido la hipdtesis que se maneja en esta tesis es la siguiente: la
norma fundamental dota de un contenido esencial al derecho de propiedad
privada y deja para las leyes estatales la delimitacion de su contenido
abstracto, general o bdsico y para la legislacion de las Comunidades
Autébnomas el establecimiento de un contenido preciso, concreto, que

particularizardn los instrumentos de planeamiento.

Como se puede apreciar, la Constitucién no ha sefalado o fijado de una vez
por todas un conftenido concreto del derecho de propiedad privada para
todo tipo o clase de suelo, pero si ha garantizado la preservacion de la
institucion en términos recognoscibles para la imagen que de la misma tiene

la conciencia social en cada tiempo vy lugar, y ello por medio de varios

* FERNANDEZ RODRIGUEZ en su Manual de Derecho Urbanistico (1991), pagina 113
afirma que la Ley parte de una situaciéon basada en la realidad estricta, en la mera
naturaleza, y que considera esa realidad natural como el Unico contenido inicial de
la propiedad. De ese Unico contenido inicial que la naturaleza misma pone, la LS no
quita nada y, como no quita, tampoco reconoce indemnizacion alguna, ya que la
funcion de ésta es compensar justamente lo que se arrebata.
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preceptos, que se deberdn asociar para justificar las conclusiones de este

estudio.

Asi resulta que la dimensién subjetiva o individual del contenido del derecho
de propiedad del suelo se producird una vez estd configurado objetivamente
ese especifico contenido (que engloba los tres niveles de definicidon aludidos)
y es en aquella orbita donde se ejercita el poder conferido a la persona para
la satisfaccidon de sus intereses, el senorio de su voluntad, el dmbito donde

actua la autonomia de la voluntad del particular®,

Si se siguiera manteniendo la existencia de un contenido natural irreductible
en el derecho de propiedad del suelo, de manera que, de ese sefnorio
ilimitado, se dedujera un derecho de edificar cualquier clase de suelo,
anterior a la Ley e inherente al derecho de propiedad del suelo, se podria

seguir dando cabida a la prdctica que ha favorecido que, si no se dictaba la

3% BANO LEON, José Maria. La distincién entre Derecho Fundamental y Garantia
institucional en la Constitucion Esparfiola. Revista Espafiola de Derecho Constitucional,
ANo 8, n° 24, Septiembre-Diciembre 1988, pdg 155 y ss. Segun este autor, partiendo de
la inexistencia de una cisura entre ambas categorias juridicas, y de que su
configuracion constitucional no permite esa contraposicion, incide en el papel
reservado al legislador y a la Administracién en el desarrollo de los derechos
fundamentales. Dejan atrds la concepcidn cldsica de los derechos fundamentales,
como derechos subjetivos, dmbitos de libertad, excluidos de la intervencidén o
inmisién estatal, en el sentido estrictamente liberal-individual, porque considera que
ésta no es la Unica perspectiva para abordar los derechos fundamentales. También
fienen un aspecto objetivo, por cuanto que la CE construye los derechos
fundamentales tanto con derechos subjetivos, como con las garantias de ciertas
instituciones o con la fijacién de mandatos al legislador que éste ha de concretar. La
categorizacién del derecho fundamental de la propiedad privada hace que este
supraconcepto comprenda tanto el derecho subjetivo, como la garantia
institucional. No todos los derechos fundamentales fienen un significado unitario, ni se
satisfacen con la mera abstencion estatal. En cuanto al papel activo del legislador,
especifica que éste se despliega no sélo para asegurar el contenido y el disfrute de
los derechos fundamentales, sino también en la regulacidn de su ejercicio, regulacion
que estd dentro del dmbito de la reserva de ley del art. 53.1 CE. Las manifestaciones
vertidas por el profesor BANO sobre la accién del legislador para hacer efectivos los
derechos y materializar las determinaciones constitucionales encajan a la perfeccion
en lo que concierne a la propiedad privada del suelo, sobre la que inciden los
multiples factores que se analizan en este estudio y que concatenados precisan el
contenido propio del derecho de propiedad de cada porcién de terreno. El
contenido del derecho de propiedad privada no estd especificado en la CE, pero
como institucién garantizada por ésta, ha de ser respetada por el legislador cuando
determine su contenido.
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medida de demolicién de la edificacién ilegal por la Administracién, el valor

urbanistico de la misma se incorporaba al patrimonio del propietario de suelo.

Unido a esa presencia institucional y subjetiva en el derecho de propiedad
del suelo, no hay que perder de vista que el Estado tiene titulos
competenciales (ejm. arts. 45, 149.1, apartados 1, 8, 18, 22 y 23 CE) que
inciden (aun cuando sea sectorialmente) sobre el territorio y por tanto directa
o indirectamente sobre el contenido del derecho de propiedad del suelod!,
como los que le permiten legislar sobre el régimen urbanistico de la
propiedad del suelo (principio de equidistribucién equitativa de beneficios y
cargas, tipologia bdsica de la clasificacion del suelo, régimen de cesiones,
dotaciones y estdndares en cuanto a su cuantificacion minima, expropiacion
forzosa, criterios de valoraciones de suelo, algunas cuestiones sobre el
régimen procedimental en el dmbito de aprobacidén de los planes
urbanisticos, fijacidon de los criterios bdsicos para el ejercicio del derecho de
propiedad del suelo, régimen juridico urbanistico con frascendencia
econdmica general), el procedimiento administrativo comun vy la proteccién

del medio ambiente.

La razén de ser de la conformacién de dichos titulos estriba en la necesidad
de que la regulacion del estatuto juridico de la propiedad del suelo, la
concepcién bdsica de la propiedad, se haga de forma general, para
asegurar a todos los espanoles la igualdad en cuanto al ejercicio del
mencionado derecho. De esta forma se da cumplimiento al principio
constitucional de homogeneidad bdsica del régimen de los derechos vy

deberes fundamentales32.

31 No obstante, en caso de enfrentamiento entre la competencia de ordenacién
urbanistica de las CCAA vy de las entidades locales y la especifica del Estado, cuando
la cooperacion no ha dado resultado, la decision Ultima del conflicto corresponde al
Tribunal Constitucional.

32 Asi se refleja en el articulo 1 del TRLS/2008 que establece el objeto de la misma: Esta
Ley regula las condiciones bdsicas que garantizan la igualdad en el ejercicio de los
derechos y en el cumplimiento de los deberes constitucionales relacionados con el
suelo en todo el territorio estatal. Asimismo, establece las bases econdmicas y
medioambientales de su régimen juridico, su valoracién y la responsabilidad
patrimonial de las Administraciones PUblicas en la materia.

52



Por tanto, el Estado es competente para regular lo concerniente a la
adquisicion del contenido urbanistico, abstracto, general o bdsico del
derecho de propiedad del suelo susceptible de apropiacion privada y en esa
regulacién no se hace mencién a la falta de ejercicio de la potestad de
restablecimiento de la legalidad urbanistica. Contenido, que insistimos, sirve
para unificar la enfidad del derecho en si mismo, pese a la existencia de las

diferentes fuentes normativas que pueden incidir en esta materia.

2.2.1.- CONTENIDO ESENCIAL DEL DERECHO DE PROPIEDAD.

El derecho fundamental de propiedad privada tiene un contenido esencial,
de reconocimiento institucional, que se impone especificamente al legislador
estatal y autondmico. 3Estd concebida en ese contenido esencial la facultad
de edificar todo fipo de suelo? Evidentemente no, luego hay que analizar
cudndo es posible levantar un edificio y profundizar en la ilegalidad

edificatoria.

Como se ha indicado, el contenido esencial, o los rasgos esenciales del
derecho de propiedad privada, ha de extraerse de los preceptos y principios
constitucionales, del valor normativo integro de la Constitucién, asi como de
la jurisprudencia contenida en las sentencias y autos del Tribunal

Constitucional33.

33 Doctrina que posee un fuerte cardcter creativo, puesto que no es simplemente
interpretacion de la CE, sino que en cierta forma es parte de la Constitucién misma, a
la que ha completado y desarrollado en muchos de sus extremos, aflorando el
acervo de pensamientos juridicos estructurados en torno a las principales instituciones
que rigen la organizacién social. También se extraen del Derecho Comunitario (art.
17, 52.1 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unidén Europea) no en
vano, uno de los cimientos sobre el que se asienta el orden comunitario es la
propiedad privada. Entre la jurisprudencia constitucional se relacionan las siguientes
resoluciones: SSTC de 3 julio 1984; 56/1986; 37/1987, de 26 de marzo (FD 2); 227/1988
(FD 7); 170/1989, de 19 de octubre (FJ 8,b);149/1991; 36/94; 89/1994, de 17 de marzo
(FJ 4); 149/1998; 15/98; 110/98; 193/98; 204/2004, de 18 de noviembre (FD 5); 112/2006,
de 5 de abril (FD10). A estas sentencias se remiten resoluciones del Tribunal Supremo
como las SSTS de 9 julio 1991; 25-02-2000.
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La ley no puede desvirtuar el contenido esencial o reducto indisponible del
derecho fundamental** cuando, a partir del mismo, de esa consideracion
institucional abstracta y genérica de los distintos objetos apropiables, vaya
perfilando el contenido conciso de cada derecho de propiedad de un suelo
individualizado. El legislador no puede alterar el nicleo bdsico de la
propiedad privada, por ser una institucidn cuya existencia garantiza la

Constitucion.

Ahora bien, si la funcidn social forma parte del contenido esencial del
derecho vy siendo el legislador el que delimita o configura el contenido del
derecho con base en la funcidn social, se puede deducir que la intervenciéon
del legislador incide también en el contenido esencial, puesto que estd

fundada en fijar dicha funcién social.

Por tanto, no sélo la Constitucidon reconoce el contenido fundamental del
derecho de propiedad privada, si no que también es la Ley la que lo dota de
esa existencia real y sustantiva, siempre respetando la configuracién
constitucional de derecho, esto es, partiendo de la misma. En este sentfido el
legislador de suelo estatal lleva a cabo la tarea fundamental de describir el

contenido sustantivo fundamental bdsico del derecho de propiedad privada.

La STC 37/1987, de 26 de marzo, al hilo de plantear como cuestién nuclear la
vulneraciéon del contenido esencial o minimo del derecho de propiedad

privada’?, determiné cudl era dicho contenido esencial y lo definié como

* La expresion, que surge en la Declaracion de los Derechos del Hombre y del
Ciudadano de 1789, articulo 17, son la version formal y constitucional de los derechos
humanos. Tras la denuncia a los excesos individualistas de la propiedad, desde la
perspectiva del interés general de la sociedad la nueva concepcidn de la funcion
social de la propiedad se plasmé constitucionalmente por primera vez en 1919, en el
articulo 153.3 de la Constitucion de Weimar: “ La propiedad obliga. Su utilizacion
debe ser simultdneamente al servicio del bien comun”.

* Tras la doctrina plasmada en esta relevante sentencia, que rechazé la idea de que
la prevision legal de restricciones a las otrora tendencialmente ilimitadas facultades
de uso, disfrute, consumo vy disposicidn o la imposicidn de deberes positivos al
propietario hicieran irreconocible el derecho de propiedad considerado en este
proceso judicial como perteneciente al tipo constitucionalmente descrito, se puso en
primera linea la idea de “propiedad activa”, respecto de la cual la funcidn social
supondria la consecuciéon de los fines econdmicos propios de cada fipo de
propiedad, de forma que la inactividad de la propiedad legitimara la privacion
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recognoscibilidad de cada ftipo de derecho dominical en el momento
histérico de que se trate y como practicabilidad o posibilidad efectiva de
realizaciéon del derecho, sin que las limitaciones y deberes que se impongan

al propietario deban ir mds alld de lo razonable.

Como la referencia a esta Sentencia va a repetirse en varias ocasiones a lo
largo de este estudio, es conveniente tener presente que el objeto material
de su enjuiciamiento es un suelo rUstico en unas circunstancias concretas,
para no ver, en la particularizaciéon por razén del objeto de dominio, una
relativizacion del contenido fundamental del derecho de propiedad en
genérico, o la omisidén por parte de la Constitucidn de una concepcién
aprehensible del contenido del derecho?. Porque lo que estd claro es que,
en muchos casos, la utilidad privada de un “patatal”, en palabras de
GERARDO ROGER, es sembrar patatas.

El contenido esencial es también aquella parte del contenido que es

ineludiblemente necesaria para que el derecho permita a su ftitular la

parcial de facultades de uso en el caso de ftierras incultas sin que eso implicara una
privacién total del dominio.

% AGUDO GONZALEZ, J. “Concepcién estatutaria y propiedad inmobiliaria o la
cronica de la desvalorizacion anunciada del derecho fundamental a la propiedad
privada” RAP n° 185, pdg 11. Este autor sostiene que el TC, en la determinacion del
confenido esencial de los derechos fundamentales ha manejado una tesis
tendencialmente relativizadora, apoyada en la irremisible necesidad de injerencia
del legislador en el desarrollo y limitacién de esos derechos constitucionalmente
consagrados como forma de asegurar su operatividad.

Quizds este apoyo no pueda considerarse una infromision en asuntos ajenos del
legislador, ni la mdxima relativizacién de la garantia del contenido esencial prevista
en el art. 53.1 CE, sino la gradual sustantivizacion de los contenidos de la propiedad
de los distintos suelos bajo las determinaciones normativas de la CE, encabezadas
con el reconocimiento del derecho a la propiedad privada, como interés juridico
protegido por la legalidad, que ha de configurarlo como un derecho real y efectivo.

Tanto el profesor BANO LEON como este autor han tratado las consecuencias de la
confusidén de dos limites constitucionales distintos, el marcado en el articulo 33.3 CE y
el del art. 53, las implicaciones surgidas de la equiparacién del contenido esencial del
derecho a la garantia expropiatoria, los criterios de distincion entre definicidon por Ley
del contenido del derecho de propiedad en los supuestos de reduccion mdxima de
facultades bdsicas y la expropiacidn como auténtica privacién del dominio; todo ello
en el marco de la confrontacién entre las teorias absoluta de la garantia
constitucional del contenido esencial del derecho de propiedad privada y la relativa.
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satisfaccion de aquellos intereses para cuya consecucidon el derecho se
otorga, atendiendo al principio de proporcionalidad, como justo equilibrio
entre las exigencias del interés general de la comunidad, particularmente

presente en el urbanismo, y los intereses individuales.

Pero, en determinadas circunstancias y con especificos bienes el contenido
esencial puede también fundarse, no en la rentabilidad real deducible del
uso, disfrute o aprovechamiento del bien, si no en el mantenimiento de una
situacién juridica que entrane una utilidad econdmica rentable para su
propietario, si este va a disponer del bien o fuere expropiado (rentabilidad in

génere-rentabilidad potencial).

En coherencia con lo mantenido en este estudio, habrd que entender que las
limitaciones a que hace referencia la STC 37/1987 son los limites intrinsecos del
propio derecho, y que la normativa que vaya delimitando el contenido del
derecho de propiedad deberd respetar en todo caso el contenido esencial

derivado del Derecho constitucional.

Por tanto, siguiendo la orientacién que defiende este estudio, no cabe hablar
de limites extrinsecos al contenido del derecho en si mismo considerado, sino
de limite en cuanto al establecimiento o delimitacion legal de dicho
contenido, con el sentido que le ha dado la jurisprudencia constitucional. De
esta suerte, la ley y el reglamento podrdn concebir y concretar
paulatinamente el contenido del derecho de propiedad del suelo,

delimitarlo, pero no podrdn restringir el contenido esencial de la propiedad?.

En los términos apuntados, es la ley la que delimita o fija, con mayor o menor
precision, los limites intrinsecos del derecho de propiedad y por tanto define

su contenido, marcando la extensién del mismo, pero siempre partiendo de

37 Como sehala PARDO FALCON, en su articulo “El tribunal Constitucional y la
Propiedad” en el volumen colectivo Propiedad, expropiaciéon y responsabilidad. La
garantia indemnizatoria en el Derecho Europeo y comparado coordinado por Javier
BARNES VAZQUEZ, TECNOS, Madrid 1996: el contenido esencial se erige en limite
infranqueable de cualquier regulaciéon o delimitacion general de los derechos de
naturaleza patrimonial.
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que es un derecho fundamental constitucional e integrante de los principios

generales del derecho comunitario europeo.

Las limitaciones o limites extrinsecos pueden proceder de la concurrencia de
otros derechos reales sobre el suelo, cuya constitucién puede ser tanto por

ley, como por la autonomia de la voluntad.

Al hilo de las SSTC 37/1987 y 186/1993 y de las sentencias derivadas de la
expropiacion del grupo de empresas RUMASA®, la doctrina detectd en dicha
jurisprudencia constitucional, que no habia estimado en ningln caso que se
hubiera violado el derecho de propiedad, un intenso signo devaluador de la
garantia constitucional dominical??, como puso de manifiesto FERNANDO REY
MARTINEZ#C.

La causa general de tal jurisprudencia, segun esta doctrina, se centrd en la
concepcidén de la propiedad urbana como un derecho de exclusiva
configuraciéon legislativa, ante el que la Constitucidn poco o nada tendria
que decir, salvo en lo que se refiere a la Ultima y casi Unica barrera de
protecciéon, la garantia expropiatoria. Segun esta interpretacién, el derecho
de propiedad del art. 33 de la CE no seria en rigor un derecho fundamental,
sino, a lo sumo, una simple especificacidon en el dmbito del derecho
patrimonial del principio de legalidad de la actividad administrativa, pues su
reconocimiento constitucional no tendria mds efecto que el de una remisién
al legislador ordinario para que éste determine por entero el estatuto juridico

correspondiente a cada tipo de bien, con atencidn preferente a su utilidad

38  SSTC 11/1983; 166/1986; 67/1988 Y 6/1991; SSIS de 22 de febrero de 1992 (RJ
1992,26) y de 4 de julio de 1995 (RJ 1995,5522) que recogen la doctrina aplicativa de
la Ley de Carreteras.

¥ A esa tendencia desvalorizadora alude José E. GOMA SALCEDO, en su obra
Instituciones de Derecho Civii ComuUn y Foral, Tomo |, Parte General y Derechos
Reales, Ed. BOSCH, Barcelona, 2004, pdg 565. En referencia a la ley de Suelo estatal
de 1998 afirma que la misma tuvo el propdsito de abandonar dicha tendencia
desvalorizadora del derecho de propiedad privada, cuyo fracaso era imposible
ignorar, segun puso de manifiesto la Exposicion de Motivos de la referida ley.

40 REY MARTINEZ, F. El devaluado derecho de propiedad privada. Servicio de

publicaciones de la Universidad de Navarra. Rev. Persona y Derecho, 55 (2006): pdg
962.
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social, y, desde luego, no tendria apenas contenido ex Costitutione oponible

frente a los poderes pUblicos.

Junto a esto, en la docftrina espanola siguen existiendo partidarios del modelo
cldsico o privado de propiedad derivado del Codigo Civil, que coinciden con
los anteriores en la afirmacién de la carencia de un contenido constitucional
garantizado de la propiedad, salvo un también cada vez mds evaluado
instituto  expropiatorio, que se concibe mds como potestad de la

Administracion, que como garantia de los administrados.

Ahora bien, tanto el autor citado, como posteriores resoluciones judiciales,
entre las que cabe citar la sentencia del Tribunal Constitucional 48/2005, de 3
de marzo, consideran que el derecho de propiedad es un derecho
fundamental en sentido estricto, por varias razones*!. Principalmente porque
la Constitucion dota a la propiedad de un contenido esencial que vincula
también al legislador (garantia institucional ex art. 53.1 CE) y porque del
articulo 33 se derivan directamente derechos subjetivos exigibles

judicialmente.

El derecho de propiedad privada estd reconocido por la Constituciéon, de

manera intrinsecamente ligada a la libertad y al Estado de Derecho.

Lo dicho hasta aqui supone que el contenido esencial de cada categoria o
fipo de propiedad sobre los distintos bienes, ha de incorporar tanto la utilidad
privada o interés individual, como la funcién social o interés colectivo, sin

contraponer la dimension individual y la social, objetiva o institucional del

I PAREJO ALFONSO, L. y ROGER FERNANDEZ, G. “Comentarios a la Ley del Suelo
(Texto conforme a la Ley 8/2013 y la STC 141/2014)", TIRANT LO BLANCH, Valencia,
2014, pdg 154. Estos autores afirman que el tratamiento del derecho de la propiedad
en la constitucién es de derecho constitucional no fundamental. En esta misma
postura GALLEGO ANABITARTE, quien en su articulo “Sobre la propiedad:
observaciones histérico-dogmadticas y actuales”, Revista de Derecho Urbanistico y del
Medio Ambiente n° 225, de 2006, pdg. 138, sostiene que el derecho fundamental a la
propiedad recogido en el articulo 33 de la CE desaparece con la concepciéon
estatutaria, que no es mds que la concepcidn legalista y reglamentaria de la
propiedad urbanistica.
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derecho de propiedad, entendiendo que las mismas son complementarias a

la hora de definir el contenido del derecho de propiedad.

Con esto es factible afirmar que las intervenciones expropiatorias pueden
llegar a ser aplicables, una vez se ha configurado y constituido el derecho de
propiedad inmueble y es, tras concluir el proceso gradual de concrecion de
su contenido preciso, cuando debe entrar en juego el principio de
intervencion  publica minima mediante la  expropiacion, cuando
necesariamente deban prevalecer los intereses de la comunidad frente a los
del propietario, que ya ostenta un derecho subjetivo de propiedad del suelo

y de la edificacion.

En otro sentido, se observa que las resoluciones judiciales han vinculado las
previsiones del articulo 33.2 con las del articulo 53.1 de la CE. Este articulo
determina que el ejercicio del derecho de propiedad sélo podrd regularse
por Ley, que en todo caso deberd respetar su contenido esencial42. Como se
verd a continuacién, serdn leyes estatales las que regulen las condiciones

bdsicas que garanticen la igualdad de ese ejercicio.

De este modo hay que reparar en que, si bien la propiedad es un derecho de
configuraciéon legal, la libertad del legislador para componerlo tiene que
respetar el conftenido esencial del derecho, el cual se manifiesta en la
imposibilidad de que la regulacién legal alcance tal intensidad que vacie el

derecho o suponga una carga desproporcionada para el propietario*3.

42STC 11/1981, de 8 de abril FD 8; STC 149/1991, sobre la Ley de Costas y 89/1994 que
incide en la Ley de Arrendamientos Urbanos.

43 BANO LEON, José Maria. Derecho Urbanistico Comun. Editorial IUSTEL. 2009. Ya en la
infroduccién de este manual destaca que uno de los ejes del profundo cambio en el
que estd inmerso el Derecho urbanistico espafol (en el que juega un importante
papel el nuevo paradigma ambiental) es la reconsideracion de la eficacia del
sistema desde una triple perspectiva: la Administracion protectora de la legalidad
urbanistica; el juego de la jurisdiccion contenciosa-administrativa; la prevencion
general del Derecho penal. Igualmente destaca la existencia en Espana de un
Derecho urbanistico comun, de un sistema juridico heterogéneo, pese a las
apariencias derivadas de 17 ordenamientos urbanisticos, a los que vertebra y al que
confribuye en gran medida la uniformidad interpretativa que impone la
jurisprudencia.
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Algunos autores como E. GARCIA DE ENTERRIA y J.M. BANO LEON, han puesto
de manifiesto la necesidad de una revalorizacién constitucional del derecho
fundamental de propiedad privada en su dimension individual o titularidad
subjetiva, con apoyo también en la Jurisprudencia del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos, sin dejar de lado el fundamental avance dogmdtico que

supone.

En definitiva, no puede existir, respecto de esta particular propiedad
inmueble, un contenido totalmente preestablecido de forma univoca u
homogénea, ni existe un contenido dominical previo a la Ley y al plan
urbanistico concreto, mds alld del contenido esencial que reconoce la

Constitucion.

Por consiguiente, la norma que, cuando aborde la creacién misma del

derecho, vulnere el contenido esencial, serd inconstitucional.

2.2.2.- CONTENIDO ABSTRACTO, GENERAL O BASICO: LEYES ESTATALES.

Pasamos ahora al segundo escaldn de esta sustantivizacion jalonada del
contenido del derecho de propiedad del suelo, imprescindible para
configurar este derecho fundamental y la realidad de la diversificacion de su
régimen legal. La razén estriba en que es el régimen legal de cada tipo de
suelo el que desvela si existe, o no, la facultad de edificar sobre un suelo

determinado.

La conformaciéon legal de la propiedad implica dotar al derecho de una
utilidad privada o aprovechamiento, que de valor legal y econdmico al
dominio, de conformidad con la naturaleza fisica del objeto de dicho

dominio.
Ya se ha anficipado que al Estado le compete regular las condiciones

bdsicas que garanticen la igualdad de todos los propietarios espanoles de

suelo en el gjercicio de su derecho de propiedad, es decir, como se infiere de
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los fundamentos de la STC 61/97 (FJ 8)4, el contenido primario del derecho
ha de asegurar la igualdad bdsica en lo que se refiere a las valoraciones y al
régimen juridico de la propiedad del suelo, lo que se traducird naturalmente
en un ejercicio igualitario del derecho en todo el territorio espanol. Y esto,
como se viene recalcando, siempre vinculado a la existencia de distintos

estatutos juridicos de la propiedad de cada tipo de suelo a nivel legal.

Al Estado le incumbe, por tanto, dictar una Ley en la que se recojan los
principios generales del estatuto de la propiedad inmobiliaria y propiciar asi la
igualdad a la que alude la norma fundamental del ordenamiento juridico, en

su artficulo 149.1.1.

Por otfro lado, cabe indicar que en este sucesivo estadio se pueden analizar
los criterios sentados por la jurisprudencia en torno a la distincién entre la
expropiacion forzosa del art. 33.3 de la CE y la delimitacién normativa general

del contenido de la propiedad no indemnizable del articulo 33.245.

En el tema que nos ocupa, el deber de igualar en lo esencial el régimen
juridico de la propiedad lo puede llevar a cabo el Estado, mediante el titulo
competencial sobre valoraciones, que ostenta en exclusiva, determinando
que la edificacion ilegal, sea cual fuere el territorio en que se halle, no tendrd
valor urbanistico alguno y esto, con independencia de que se ejercite, o no,

la potestad de restablecimiento de la legalidad urbanistica.

44 FJ 8° STC 61/97 “De este modo las «condiciones bdsicasy, y por lo que hace al
caso planteado, una primera interpretacion literal del art. 149.1.1.0 C.E. en relacion
con los preceptos enjuiciados permite entender que al Estado le compete regular las
«condiciones bdsicasy que garanticen la «igualdady de todos los propietarios del
suelo en el ejercicio de su derecho de propiedad urbana, es decir, la «igualdad
bdsican en lo que se refiere a las valoraciones y al régimen urbanistico de la
propiedad del suelo”.

45 SSTC 227/1988 y 170/1989; SSTS de 6 de junio de 1998 (RJ 1998,5614), 31 de marzo de
1998 (RJ 1998, 3298); STC n° 154 de 9 de julio de 2015, (FJ 4°).

CARRILLO DONAIRE Juan A. Las servidumbres administrativas: delimitacion

conceptual, naturaleza, clases y régimen juridico. Editorial LEX NOVA, 2003, pdg 72 a
98.
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Pero, spuede el Estado prescribir que a las edificaciones ilegales no se les
asignard valor urbanistico alguno? Si admitimos que la consideracién juridica
de ilegalidad de lo edificado la determina la legislacion estatal (articulos 3.1,
7.1 y 22.3 TRLS/2008) y que es dicha consideracién la que comporta la no
realizacién de valoracién alguna de la edificacion ilegal, estd claro que el
Estado puede determinar que si la edificacion preexistente es ilegal, no se
considere, o asigne, valor alguno de la misma, de forma que el valor de ese

suelo seaigual que el que corresponde a un suelo urbanizado no edificado.

De esta forma se rehUye el problema surgido de la aplicacion, mediante las
legislaciones autonémicas, de diferentes plazos de prescripcidén para ejercitar
la potestad de restablecimiento de la legalidad urbanistica en supuestos de
edificaciones ilegales. Porque este hecho implicaba consecuencias
diferentes para los propietarios de suelo segun la Comunidad Auténoma en la
que radique el suelo, ya que, aunque la falta de ejercicio de la accién no
producia la legalizacion del inmueble, si propiciaba su sometimiento al
régimen de las edificaciones en situacidon de fuera de ordenacién, v,
consecuentemente, la estimacion de un valor urbanistico a las que no fueron
derribadas en los diferentes plazos, que pueden preverse por las legislaciones

de las CCAA, para el ejercicio de la accion.

Hasta la promulgacion de la Ley de Suelo de 2007, si no se restablecia la
legalidad urbanistica, este valor urbanistico hacia posible el establecimiento
de multiples relaciones juridicas patrimoniales, cuyo objeto era la edificacién

ilegal.

En consecuencia, es primordial tener presente que la competencia exclusiva
del Estado, derivada del art. 149.1.1 CE, en su aplicaciéon especifica a la
propiedad urbana, incluye, segun el Tribunal constitucional, la regulacién de
la adquisicidon del contenido urbanistico susceptible de apropiacion privada y

su valoracion.
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2.2.3.- CONTENIDO PRECISO O CONCRETO: LEGISLACION DE LA CCAA.

En este apartado nos adentramos, un grado mds, en la pormenorizacién del
contenido del derecho de propiedad del suelo, que regulan ahora las CCAA,
al establecer las determinaciones urbanisticas y de ordenacion del territorio
relativas a clasificacion, calificacion, forma de gestion del suelo, mediante los

insfrumentos de planeamiento.

Asi, continuando con la gradacién en la concrecion del particular contenido
del derecho de propiedad de un suelo determinado, este Ultimo escaldn
fiene cabida constitucional debido a que la reserva de ley ordinaria a la que
alude el articulo 53.1 CE, segun el TC, debe entenderse de un modo relativo,
lo que significa que es posible que las leyes que regulen el derecho de
propiedad contengan remisiones a las normas reglamentarias, en este caso,
los tipos de planes urbanisticos, debiendo tener éstas Ultimas un cardcter

subordinado a la Ley y no implicar una regulacién independiente.

La legislacion autondmica puede regular lo que el Tribunal Constitucional ha
calificado de estatuto especial de derechos y obligaciones, respetando
siempre el estatuto bdsico, en el supuesto, por ejemplo, de titularidad de una
vivienda protegida. E incluso variar o modificar el contenido estatutario que
tenia el derecho de propiedad de conformidad con una anterior legislaciéon
autondmica. El legislador de las CCAA estd autorizado a restringir el derecho
de propiedad para ajustar sus contenidos a los mds variados intereses
colectivos, con la consiguiente generacion de diferentes tipos d propiedades

dotadas de estatutos juridicos diversos (FJ 4° STC 154/2015%), ajustdndose

46 FJ 4. Para resolver la impugnacion, empezaremos por constatar lo evidente: los preceptos
senalados limitan derechos, que en Andalucia atribuia el ordenamiento juridico a los titulares
de vivienda protegida para trasmitir estas sin que la Administracion pudiera adquirirlas
forzosamente con preferencia sobre otros. La nueva regulacion ha delimitado de este modo,
restringiéndola, la libertad con que contaban estos titulares de viviendas protegidas para elegir
comprador o adquirente, gravdndoles, ademds, con nuevas obligaciones de comunicacion
destinadas a asegurar que la Junta de Andalucia pueda ejercer sus derechos de adquisicion
preferente. Dicho de ofro modo, el legislador andaluz ha cambiado la posicion juridica de una
serie de titulares de vivienda protegida al variar el contenido estatutario de su derecho de
propiedad.
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El derecho restringido en este caso es el que habia previamente atribuido la propia
Administracion en el marco de una politica social que asegurd a su ftitular un régimen
privilegiado de acceso a una vivienda. No por ello este derecho queda desprovisto de las
garantias reconocidas en el art. 33 CE, sin perjuicio de lo que después se dird. Conforme a las
SSTC 6/1983, de 4 de febrero, FJ 2, y 65/1987, de 21 de febrero, FFJJ 12 y 15, la garantia
constitucional del derecho de propiedad cubre también los derechos reconocidos a fravés de
acciones de proteccion social. La primera Sentencia analizd la nueva configuracion de los
derechos atribuidos frente a una mutualidad de prevision social a la luz de los arts. 33 y 9.3 CE,
concluyendo que se ajustaba a estos imperativos constitucionales. La segunda concluyd del
mismo modo que una reduccion del régimen de beneficios fiscales del propietario de vivienda
protegida no vulneraba los arts. 33 y 9.3 CE, no porque estas previsiones constitucionales no
fueran aplicables, sino porque la regulacion cuestionada se ajustaba a ellas.

Sentado lo anterior, es también claro que en el marco del Estado social (art. 1.1 CE), el
legislador estd autorizado a negar pura y simplemente el derecho de propiedad por razones
de utilidad publica e interés general —con los limites que impone el art. 33.3 CE- o, sin llegar
hasta este extremo, a restringirlo para ajustar su contenido a los mds variados objetivos
colectivos (arts. 33.2 y 128.1 CE) con la consiguiente generacion de «diferentes tipos de
propiedades dotadas de estatutos juridicos diversosy (SSTC 37/1987, de 26 de marzo, FJ 2, y
204/2004, de 18 de noviembre, FJ 5); la Constitucion reconoce el derecho a la propiedad
como un «haz de facultades individualesy, pero también como «un conjunto de derechos y
obligaciones establecidos, de acuerdo con las leyes, en atencidén a valores o intereses de la
comunidady (STC 204/2004, de 18 de noviembre, FJ 5). El legislador puede de este modo
articular la funcién social de la propiedad imponiendo cargas o extrayendo facultades del haz
que él mismo ha asegurado previamente a fravés, por ejemplo, de prohibiciones de construir
edificaciones destinadas a residencia o de instalar carteles de publicidad en la zona de la
servidumbre de proteccion de la ribera del mar (art. 25 de la Ley de costas; STC 149/1991, de 4
de julio, FFJ 2 y 8)], extinguir el confrato de arrendamiento de un inmueble desfinado a
vivienda llegado el dia del vencimiento pactado (STC 89/1994, de 17 de abril, FJ 5) o destinar
una finca a cualquier aprovechamiento incompatible con una rigurosa proteccion
medioambiental (STC 170/1989, de 19 de octubre, FJ 8).

En este caso, el sometimiento del titular de viviendas protegidas a derechos de adquisicion
preferente responde claramente a una finalidad de interés general: el acceso a una vivienda
digna por parte de personas necesitadas. La limitacion coadyuva a este objetivo porque sirve
a la evitaciéon del fraude en las transacciones (el cobro de sobreprecios en «negron) y a la
generacion de bolsas de vivienda protegida de titularidad publica. La limitacion sefalada se
ampara de este modo en razones que, por lo demds, son particularmente poderosas al
entroncar con un pilar constitucional: el compromiso de los poderes publicos por la promocion
de las condiciones que aseguren la efectividad de la integracién en la vida social (art. 9.2 CE),
en general, y el acceso a una vivienda digna (art. 47 CE), en particular. Conecta igualmente
con el mandato constitucional de proteccidn social y econdmica de la familia (art. 39.1 CE), la
juventud (art. 48 CE), la tercera edad (art. 50 CE), las personas con discapacidad (art. 49 CE) y
los emigrantes retornados (art. 42 CE).

La restriccion indicada tiene un limitado alcance. El sometimiento al ejercicio del derecho de
tanteo y retracto no afecta a la facultad en si de trasmitir; incide sélo sobre la de elegir
adquirente. A su vez, tal limitacion afecta sélo a las trasmisiones inter vivos, no a las mortis
causa. Ademdas, las trasmisiones inter vivos a las que se refiere son las segundas y sucesivas y
Unicamente durante el periodo de vigencia del régimen legal de proteccion. Por otra parte,
estos derechos de adquisicion preferente, cuando se ejercen para evitar conductas
fraudulentas, funcionan como mecanismo de control de la regularidad de las frasmisiones por
lo que el titular incumplidor estd obligado a soportar los perjuicios consecuentes; perjuicios que
en modo alguno pueden reputarse sacrificios a los efectos de la indemnizacién prevista en el
art. 33.3 CE. En tal caso, la limitacién funciona como instrumental de otras que ya estaban
previstas y, en particular, de la consubstancial a todo régimen de trasmision de vivienda con
precio administrativo: la prohibicion de cobrar cantidades adicionales a los precios o rentas
fijados como maximos por la Administracion.

En todo caso, el ejercicio de estos derechos, aunque responda a fines distintos, no asociados a
comportamientos antijuridicos de los beneficiarios de viviendas protegidas, no produce en
abstracto perjuicios de relevancia desde la perspectiva del control constitucional de las
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todo ello perfectamente al régimen constitucional del derecho de propiedad

privada.

La técnica urbanistica de atribucion a la propiedad del suelo de un
contenido urbanistico preciso, por medio de la aprobacién de planes
urbanisticos, es desigual, en el sentido de que se produce, no de un modo
abstracto y general, sino concreto y particular, en relacién con el especifico

territorio ordenado.

De ahi que la técnica de asignacion de usos individualizados por el
planeamiento deba corregirse, con base en los principios de igualdad y de
justicia, mediante el derecho a la distribucién equitativa de beneficios y
cargas del planeamiento#. Por tanto, la observancia de este principio es
fundamental en cualquier proceso de frasformacién urbanistica de terrenos,

que de soporte legal a la edificacion.

Conviene subrayar que las observaciones vertidas en torno a la existencia de
una graduacién para llegar a establecer un determinado contenido al
derecho de propiedad de un suelo concreto, derivan en la consideracién de
que su régimen juridico serd la suma de las previsiones de la Ley estatal, mds
las de la Ley autondmica, a las que se anadirdn las del correspondiente

planeamiento urbanistico.

exigencias derivadas del art. 33 CE: es habitual que al vendedor le sea indiferente quien sea el
comprador. En consecuencia, Unicamente podria resultar perjudicado el propietario que
tenga interés en que el adquirente sea una persona determinada y solo si la Administracion
opfa por ejercer efectivamente sus derechos de tanteo y retracto. Ahora bien, incluso en este
caso, al menos desde la perspectiva de control abstracto que aqui corresponde, ese perjuicio
carece de significaciéon porque no puede reputarse sorpresivo niinesperado en el marco de un
sector del ordenamiento necesariamente expuesto a una fuerte intervencion publica y a
cambios normativos; ese sector es el que permitid en su momento al transmisor acceder a una
vivienda en condiciones privilegiadas (mejores de las que ofrece el mercado) a cambio de un
régimen de uso y disposicion (mds restringido que el ordinario del Derecho privado) que ya
entonces era especial y estaba fuertemente intervenido.

Consecuentemente, la sujecion del titular de viviendas protegidas al ejercicio de derechos de
tanteo y retracto por parte de la Administracion de la Junta de Andalucia se ajusta al régimen
constitucional del derecho de propiedad (art. 33 CE).

47 Articulos 8.1,c) y 9.3 del TRLS/2008. STS de 16 de julio de 2008, Rec. Casacién
5186/2004.
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Finalmente todas estas determinaciones se convertirdn en una realidad, a
través de los instrumentos de gestibn urbanistica (reparcelacion,
expropiacion, ocupacién directa, reservas de aprovechamiento...) realidad
que ya no estard plasmada a nivel de norma juridica, ni de documento
grdfico, sino fisica e individualizadamente. Légicamente, para que la
edificacion sea legal ha de ajustarse a todas estas determinaciones, que van

adquiriendo apariencia aprehensible paulatinamente.

Para ultimar este subapartado, como se ha senalado, la apropiacion del
aprovechamiento urbanistico, ha de ser conceptuada como la posibilidad
de obtener un lucro privado resultante de las edificabilidades y usos exactos

o determinados, permitidos por el planeamiento en un suelo concreto.

Esa contingencia es a la que hace referencia el articulo 7 TRLS/2008, cuando
habla de la prevision de edificabilidad, cuya incorporacion a la propiedad
del suelo se produce con la ejecucion efectiva de las determinaciones
vaticinadas en el planeamiento, previo cumplimiento de los deberes y cargas
legalmente asociados a la patrimonializacion de la correspondiente
edificabilidad.

Por consiguiente, estos sucesivos componentes implican una subrogacién real
que permite la desmaterializacion del derecho de dominio, para sustituir su
objeto primitivo, por un aprovechamiento equivalente, surgido del proceso

urbanizador.
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.- DERECHO URBANISTICO DE PROPIEDAD PRIVADA DEL
SUELO.
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3.1.- CLASIFICACION DEL SUELO COMO PREMISA PARA LA EDIFICACION.

En relacién con el objeto de la investigacién, se analiza a continuacion de
qué manera un suelo va adquiriendo las cualidades extrinsecas que
habilitardn a su propietario para realizar sobre el mismo una construcciéon
acorde con la legalidad urbanistica y el planeamiento. El desglose meticuloso
de este proceso es relevante a los efectos de poder observar su reverso, en
otras palabras, poder describir cdmo una construccidn incurre en la

ilegalidad.

Tanto en el Predmbulo de la Ley de Suelo 8/2007, como en el del RDL 2/2008,
de 20 de junio, se resalta que no son leyes urbanisticas, sino Leyes referidas al
régimen urbanistico del suelo y la igualdad en el ejercicio de los derechos
constitucionales a él asociados. Luego es el régimen juridico del suelo y su
clasificacion el que sirve de punto partida para constatar la legalidad de una

edificacion.

En lo que se refiere al régimen urbanistico del suelo, la Ley estatal opta por
diferenciar situacién y actividad, estado y proceso. En cuanto a lo primero,
define los dos estados bdsicos en que puede encontrarse el suelo, segin sea
su situacién actual -rural o urbana-, estados que agotan el objeto de la
ordenacién del uso, asimismo actual, del suelo y son por ello los
determinantes para el contenido del derecho de propiedad, otorgando asi

cardcter estatutario al régimen de éste.

En cuanto a lo segundo, sienta el régimen de las actuaciones urbanisticas de
transformacién del suelo, que son las que generan las plusvalias en las que
debe participar la comunidad por exigencia de la Constitucidon y van a
propiciar la posibilidad de edificarlo. La Ley establece, conforme a la
doctrina constitucional, la horqguilla en la que puede moverse la fijacion de
dicha participacion. Lo hace posibilitando una mayor y mds flexible
adecuacion a la realidad y, en particular, al rendimiento neto de la
actuacién de que se trate o del dmbito de referencia en que se inserte,

aspecto éste que hasta ahora no era tenido en cuenta.

Sélo en el suelo en situacién de urbanizado se integrard, en el contenido del

derecho de propiedad del suelo, la facultad de edificar sobre el mismo (art.
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8.5 TRLS/2008). Las facultades genéricamente recogidas en las normas
urbanisticas del planeamiento, que se conectan con el régimen bdsico
urbanistico del suelo urbanizado, se ejercitaran en la realidad con la obra

edificatoria sobre un solar.

Asi pues, de forma congruente con las directrices constitucionales del marco
en que ha de inscribirse el derecho de propiedad privada del suelo, la
definicién legal de las situaciones bdsicas del suelo produce la vinculacién de
las superficies de terrenos, que respondan a las caracteristicas legales de esas
situaciones, con los regimenes bdsicos de utilizacion del suelo y con el
contenido general del derecho de propiedad del suelo. Esta es la
concepcién adecuada para garantizar la igualdad de las condiciones
bdsicas en el ejercicio del derecho de propiedad del suelo y el cumplimiento
de los deberes asociados a cada tipo de suelo, en la totalidad del suelo

nacional.

3.1.1.- ,DELIMITACI(')N DE UN AMBITO DE ACTUACION INTEGRADA O
SISTEMATICA.

En origen, el suelo rustico, para llegar a ser soporte de la edificacién, ha de
sufrir una transformacién, fisica y juridica, hasta convertirse en un solar y reunir

las condiciones minimas para que se ejercite la facultad de edificar.

Esto implica que una superficie de terreno se deba acotar para la ejecucion
de las determinaciones contenidas en los instrumentos de planeamiento vy
programas de actuacién sobre el mismo, a fin de permitir la distribucion
equitativa de los beneficios y cargas derivados de dicha individualizada

ejecucion.

También puede propiciar la configuracién de un suelo como solar, el

desarrollo de una actuacién aislada o asistemdtica, cuyo dmbito fisico
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siempre serd un suelo urbanizado y cuyo supuesto mds generalizado es

precisamente la solicitud de licencia de edificacion“e.

48 La STS de 30 de mayo de 2014, rec. N° 2362/2013, seccidn 2° Sala 39, recurso de
casacién en interés de ley, establece la doctrina uniforme sobre la materia que se
desvela a continuacion, que no estd regulada por una normativa autondmica o
local, sino que se refiere a la interpretacién del art. 7.2 b) TRLCI, normativa rectora de
la institucion catastral. Esta sentencia se reproduce en cuanto que sirve de apoyo a
la postura que se viene manteniendo entorno a la adquisicién del contenido del
derecho de propiedad del suelo y a las conclusiones de esta tesis, por lo siguiente.

Segun el RDL 1/2004, de 5 de marzo por el que se aprueba el TR de la Ley de Catastro
inmobiliario, concretamente su art. 7.2., se consideran, a efectos catastrales, como
urbanos: a) los terrenos clasificados por el PGOU como urbanizables;

b) los incluidos en sectores o dmbitos espaciales delimitados, sin planeamiento de
desarrollo aprobado o sin ordenacién pormenorizada desde el PGOU.

b) los incluidos en sectores, con planeamiento pormenorizado o detallado aprobado

Pero el legislador estatal, como es sabido, no precisa lo que entiende por suelo
urbanizable, ni por suelo sectorizado.

Tras la STC 61/1997, que declara la inconstitucionalidad de gran parte de los
preceptos del TRLS/1992, fundamentdndose principalmente en la imposibilidad de
que el Estado dicte normas supletorias en materias de competencia exclusiva de Ias
CCAA, como es el urbanismo, el problema no se resolvid puesto que las leyes
autondmicas designan los terrenos urbanizables con denominaciones diversas.

Segun la STSJ que se impugna en casacidn, sdlo pueden considerarse bienes
urbanos, a efectos catastrales los inmuebles considerados por el PGOU como
urbanizables cuando el desarrollo de su actividad de ejecucidén no dependa de la
previa aprobacién del instrumento urbanistico que los tenga que ordenar
detalladamente, porque el PGOU establece su ordenacidn pormenorizada, sin
necesidad de Plan Parcial, o la halla establecido algun instrumento de desarrollo de
dicho PGOU. Exige por tanto esta resolucién judicial, que esté aprobada
definitivamente la ordenacion detallada del terreno urbanizable.

En el FD SEXTO de la STS, textualmente se confiene: Ante esta realidad, hay que
interpretar que el legislador estatal, en el articulo 7.2.b) controvertido ha utilizado una amplia
féormula para recoger todos los supuestos posibles que con independencia de la concreta
terminologia urbanistica pueda englobar a esta clase de inmuebles.

Ahora bien, no cabe sostener, como mantiene el Abogado del Estado, que todo el suelo
urbanizable sectorizado o delimitado por el planeamiento general tiene per se la
consideracion catastral de suelo urbano, sin distinguir si se encuentra ordenado o no
ordenado, y que el articulo 7 sélo excluye de tal consideracion al urbanizable no sectorizado
sin instrumento urbanistico aprobado que establezca las determinaciones para su desarrollo.
Antes, por el confrario, hay que entender que el legislador catastral quiso diferenciar entre
suelo de expansion inmediata donde el plan delimita y programa actuaciones sin necesidad
de posteriores framites de ordenacion, de aquel ofro que, que aunque sectorizado carece de
tal programacioén y cuyo desarrollo urbanistico queda pospuesto para el futuro, por lo que a
efectos catastrales sdlo pueden considerarse suelos de naturaleza urbana el suelo urbanizable
sectorizado ordenad, asi como el suelo sectorizado no ordenado a partir del momento de
aprobacion del instrumento urbanistico que establezca las determinaciones para su desarrollo.
Antes de ese momento el suelo tendrd, como dice la sentencia recurrida, el cardcter de
rdstico.

Si no se aceptara esta interpretacién, perderia sentido el Ultimo inciso del precepto, cuando
dice que << los demds suelos de este tipo a partir del momento de aprobacidén del instrumento
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urbanistico que establezca las determinaciones para su desarrollo>>, porque este momento no
puede ser el momento de sectorizacién o delimitacion del terreno urbanizable, si éste se
disocia del momento de aprobacion del instrumento urbanistico de desarrollo.

No podemos olvidar que el propio TRLCI, aprobado por Real Decreto Legislativo 1/2004, de 5
de marzo, afirma en su Exposicion de Motivos que el Catastro es un érgano de naturaleza
tributaria, siendo su razén de ser la de servir para la gestion de diversas figuras tributarias de los
fres niveles territoriales de la Hacienda Publica, y asi lo ha reconocido expresamente el Tribunal
Constitucional en su sentencia 233/1999, de 16 de diciembre, en la que refleja que la
organizacion del Catastro, justamente por fratarse de una institucion comun e indispensable
para la gestion de los impuestos estatales mds relevantes, es una competencia que ha de
encardinarse, sin lugar a dudas, en la de Hacienda General del articulo 149.1.14 de la
Constitucion , y que la informacidon catastral estard al servicio de los principios de generalidad y
justicia tributaria de asignacién equitativa de los recursos publicos.

Por ello, no puede desconocerse que el régimen juridico del derecho de propiedad
configurado por la norma urbanistica incide sobre la regulacién tributaria y, en concreto, en la
formacion del Catastro y en como se determina el valor catastral de cada una de las parcelas
que se incluyen en ese registro.

De esta interrelacion deriva la necesidad de que, por un lado, la descripcion catastral atienda,
entre ofras cosas, a las caracteristicas fisicas, econdmicas vy juridicas de los bienes, a su uso o
destino, a la clase de cultivo o su aprovechamiento (art. 3 del TRLCI)) y, por otro lado, que la
determinacion del valor catastral tenga en cuenta, entre otros criterios, la localizacion del
inmueble o las circunstancias urbanisticas que afectan al suelo (art. 23 del mismo texto),
proclamando, por su parte, el art. 11 la obligatoriedad de incorporar los bienes inmuebles en el
Catastro, asi como las alteraciones de sus caracteristicas con el designio de que la descripcion
catastral de los inmuebles afectados concuerde con la realidad.

FD SEPTIMO.- Es cierfo que la Ley 8/2007, de 28 de mayo, del Suelo, supuso un cambio en la
configuracién del derecho de propiedad, al reconocer lo que ella denomina dos situaciones
bdasicas, el suelo rural y el suelo urbanizado, terminando asi la diferenciacion establecida por la
Ley 6/1998, de 13 de abril, que distinguia entre suelo urbanizable o no urbanizable, urbano y el
suelo de los municipios donde no existia planeamiento, y que los efectos de este cambio se
circunscriben a las valoraciones a efectos de expropiacion forzosa, venta o sustitucion forzosa y
responsabilidad patrimonial.

Sin embargo, si se desconectan completamente ambas normativas nos podemos encontrar
con valores muy diferentes, consecuencia de métodos de valoracion distintos, de suerte que
un mismo bien inmueble tenga un valor sustancialmente distinto segun el sector normativo de
que se frate, fiscal o urbanistico, no siendo fdcil justificar que a efectos fiscales se otorgue al
inmueble un valor muy superior al que deriva del TRLS, obligando al confribuyente a soportar
en diversos fribufos una carga fiscal superior, mienfras que resulta comparativamente
infravalorado a efectos reparcelatorios, expropiatorios y de responsabilidad patrimonial.

Por otra parte, como para calcular el valor catastral se debe tomar como referencia el valor
de mercado, sin que en ningun caso aquel pueda superar a este ultimo (art. 23.2 del TRLCI) si
las ponencias de valores no reconocen la realidad urbanistica, podriamos encontrarnos con
inmuebles urbanizables sectorizados no ordenados con valor catastral superior al del mercado,
con posible vulneracién del principio de capacidad econdmica, que no permite valorar
tributariamente un inmueble por encima de su valor de mercado, porque se estaria gravando
una riqueza ficticia o inexistente.

En consecuencia, teniendo en cuenta que las Comunidades Autdnomas pueden precisar la
nocién de suelo urbanizable en sus respectivos dmbitos territoriales, y que los Ayuntamientos
son competentes para acometer aquellas recalificaciones que estimen necesarias, la
homogeneidad en la hermenedtica de los designios del articulo 7 del TRLCI exige acudir, en
caso de duda, a los criterios dimanantes del TRLS, evitando las incoherencias generadas por la
concurrencia de dos regulaciones tan distintas sobre una misma realidad factica.

Como expuso el Tribunal Constitucional, primero en su sentencia 61/1997 de 20 de marzo , con

ocasion de la inconstitucionalidad planteada respecto al Texto Refundido de la Ley del Suelo
de 1992, y después en su sentencia 164/2001 de 11 de Julio , con ocasidn de la
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3.1.2.- SUELO URBANO CONSOLIDADO POR LA URBANIZACION.

En el plano de la realidad fisica de los terrenos, que es el que se aborda en
este punto, hay que senalar que, a nivel legislativo, han existido diversas

normas que han recogido dos categorias de suelo urbano, el suelo urbano

inconstitucionalidad planteada frente a la Ley 6/1998 de 13 de abril, del Régimen del Suelo y
de Valoraciones, el derecho fundamental de propiedad reconocido en el articulo 33 de la
Constitucion se conforma por su régimen juridico y el régimen de valoraciéon del suelo, y que
tales condiciones son las reguladas en la Ley del suelo estatal, ejerciendo dicha norma una
vinculacion respecto del resto de normas que inciden, de uno u ofro modo, en ciertos aspectos
de la propiedad del suelo.

Frente a lo expuesto, de indiscutible alcance general, no cabe invocar el art. 30.2 c) del TRLC],
que admite, dentro del procedimiento simplificado de valoracion colectiva un mecanismo
especifico de valoracion en los casos de cambiar el suelo de naturaleza por modificaciéon del
planeamiento al incluirlos en dmbitos delimitados, cuando en este caso ni siquiera se trataba
de un procedimiento simplificado de valoracidn colectiva, sino de una valoracién colectiva de
cardcter parcial.

FD OCTAVO.- Todo lo anterior, nos lleva a la desestimacion del recurso interpuesto, al no poder
aceptarse la doctrina que postula el Abogado del Estado, sin que proceda hacer
pronunciamiento sobre las costas, dada la naturaleza y finalidad del recurso de casacion en
interés de la ley.

La citada Sentencia adquiere extrema relevancia porque viene a establecer que a
efectos catastrales y, por ende, a efectos del Impuesto sobre Bienes Inmuebles, de
cara a calificar el suelo como rustico o urbano, habrd que atender a las
caracteristicas del terreno, y no a la normativa sectorial que lo califigue como
urbanizable, puesto que como indica el Tribunal Supremo, no puede clasificarse
como urbano aquel suelo clasificado como urbanizable, si todavia no se han
redlizado actuaciones de urbanizacién y, por tanto, la valoracién a efectos
catastrales habrd de ajustarse a su naturaleza rustica. Esto supone un importante
avance en la coordinacién registral y catastral con las especificaciones urbanisticas.

Ello implica que a efectos de tributacién, en el Impuesto sobre Bienes Inmuebles, la
valoracién catastral del terreno habrd de ajustarse a su consideraciéon como rustico, y
no como urbano, a diferencia de lo que habia establecido la Gerencia del Catastro
en la noftificacién individual del valor catastral recurrido.

Si bien este pronunciamiento se refiere a un terreno situado en Badajoz, a efectos de
aplicacién de dicha doctrina a otros supuestos localizados en distintos territorios,
habrd que atender a la normativa autondmica y local. Sin embargo, al tratarse de un
recurso de casacién en interés de Ley, este goza de especial trascendencia, vy
analizando casuisticamente cada caso, puede conllevar la anulacidn de multiples
ponencias de valores, sobre todo, atendiendo a las muchas ponencias de valores
redlizadas en los Ultimos afos por las respectivas Gerencias del Catastro
incrementando el valor catastral de los bienes, ademds del considerable incremento
de tipos impositivos aplicado por los respectivos Ayuntamientos, en la tributacion por
el Impuesto sobre Bienes Inmuebles.
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consolidado y el no consolidado por la urbanizacién, que a su vez puede

estar edificado o no#.

Se puede observa también, que se han dictado disposiciones autondmicas
que han formulado un concepto de suelo urbano netamente distinto al que
ha articulado la legislaciéon estatal®®. E incluso que, en algunas CCAA, no se
llegd a definir el concepto legal de suelo urbano consolidado, siendo que
estas Administraciones territoriales son las competentes para determinar qué
es un suelo urbano consolidado y cudl es el concepto de suelo urbano no
consolidado, circunstancia esta de gran relevancia en la estimacion de la

ilegalidad edificatoria.

Ahora bien, lo que quedd claramente asentado fue que estos conceptos no
podian ser desnaturalizados, para no privar de sentido a la diferenciaciéon
contenida en normas bdsicas estatales, como las reflejadas en la LS de 1998,

que definian el contenido del derecho de propiedad del suelo.

Porque la LS/1998, en su articulo 14, diferencié entre los derechos y deberes
de los propietarios en suelo urbano consolidado y en el no consolidado. Pero
no se ocupd de definir este par de conceptos, sino que el suelo urbano
consolidado se entendi® como una categoria singular cuya definicién, o
cuyos criterios de distincion, debian ser establecidos por la legislaciéon
autondmica, dando cabida, por ofra via, a la desigualdad de criterios que, a
la larga, pueden llegar a producir un ejercicio diferente del derecho de

propiedad segun en qué CCAA se ubique el suelo.

49 Son las CCAA las que pueden o no prever la aplicacion de la técnica clasificatoria
de suelo y establecer las clases de suelo que consideren convenientes. STC 164/2001,
de 11 de junio (FJ 20. 2° pdrrafo); STC 54/2002, 27 de febrero; STC 178/2004; SSTS 7-06-
1999 (RJ 5529); 27-04-2004 (RJ 3196); 23-12-2004 (Jur 2005 38491; 22-03-2005 (RJ 3302);
13-04-2005 (RJ 5117); 27-12-2007 (RJ 2008/1501); 20-02-2008 (RJ 1746); 28-05-2008 (RJ
2027); STSICV dictada en el recurso 1/722/1999, de 28 de noviembre de 2003; STSJCV
N° 301/08, 14 de mayo de 2008, P.O. 357/2005; STSJCV de 15 de mayo de 2009.

50 Como es el caso de la LRAU y LS 6/1998, de 13 de abiril, puesto de manifiesto en la

STSJCV Sala de lo Contencioso-administrativo, Seccidén Primera de 31 de octubre 2006
recurso casaciéon para unificacion de doctrina 2/2005.
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Por lo que, a nivel tedrico, concierne al suelo urbano, cabe decir que si que
ha existido una definicion concisa del mismo, en clara referencia al suelo
urbano consolidado por la urbanizacién. Asi, tal y como han perfilando
articulos, como el 78 TRLS/1976, 10 del TRLS/1992, 8 de la Ley 6/1998, de 13 de
abril y 21.a) del RPU, aprobado por RD 2159/1978, de 23 de junio, es el suelo
que, de conformidad con la ordenacién pormenorizada establecida por el
planeamiento, es transformado (Art. 8 b) LS/1998), tanto fisica como
juridicamente, por medio del pertinente instrumento de gestion y del

proyecto de urbanizacion.

La ejecucion de las prescripciones contenidas en dichos documentos de
gestion dotardn al suelo, como minimo, de acceso rodado, encintado de
aceras, abastecimiento de aguas, evacuacidn de aguas residuales vy
suministro de energia eléctrica, teniendo estos servicios caracteristicas
adecuadas para servir a la edificacion que sobre ellos exista, o sean

suficientes para la que se haya de construir.

Ademds, este dmbito, tras la implantacion de todos esos servicios, ha de estar
inserto en la malla urbana, mediante su conexidn a la red urbanizadora
bdsica o general existente en el municipio concreto, es decir, por su situacion,
ha de estar enlazado al entramado urbanistico ya existente. Y Unicamente en
este tipo de suelo puede surgir la necesidad de que se deban ejecutar
simples obras para completar la urbanizacidén publica, y ser apto para la

edificacion.

Igualmente, ha venido siendo considerado suelo urbano consolidado por la
urbanizacién el que de facto reune todas las caracteristicas anteriormente
referidas (Art 8 a) LS/1998).

De este modo, el principio de distribucion de beneficios y cargas y la
existencia del minimo de dotaciones publica, que exige la ley, se hace
efectivo tras la concurrencia de todas estas circunstancias, que conducen a
la categorizacion del suelo como urbano consolidado por la urbanizaciéon

publica, ahora ya a nivel de realidad fisica existente.
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Segun la vigente legislacion de suelo, en el suelo en situacion de urbanizado,
cuando ademds sea una unidad apta, porque esté en disposicion de todos
los servicios y conexiones al entorno inmediato, las facultades del derecho de
propiedad del suelo incluyen, entre otras, la de edificar, en los plazos
establecidos en la normativa aplicable, y realizar las actuaciones necesarias
para mantener la edificacién, en todo momento, en un buen estado de

conservacions!.

Finalmente, cabe advertir que es importante que, en esta categoria de suelo,
coincida la categorizacion del suelo, llevada a cabo por la ordenacién
urbanistica, con la realidad fdactica de los terrenos. Consecuentemente,
quedardn aqui prdcticamente vedadas las facultades discrecionales, que
como regla general se reconoce al planificador para clasificar el suelo en la
forma que estime mds conveniente para su posterior desarrollo y la eleccidn,

en su caso, del sistema de ejecucion®.

Porque el suelo urbano, segun doctrina legal, es una realidad fisica, sustraida
de la esfera voluntarista o de las facultades discrecionales de la
Administracion, de modo que si reune los caracteres fijados normativamente,
ha de considerarse urbano, aunque el plan no lo incluya como tal en sus

determinacionesss.

51 Articulo 8 TRLS/2008, segun redaccién dada por Ley 8/2013, de 26 de junio, de
rehabilitacién, regeneracién y renovacion urbanas. La nueva diccidén del articulo
relaciona las facultades enmarcdndolas en las siguientes situaciones en que puede
estar el terreno: 1.- el suelo en situacién rural; 2.- el suelo en situacién rural para el que
los instrumentos de ordenacidn territorial y urbanistica prevean o permitan su paso a
la situacion de suelo urbanizado; 3.- el suelo en situacién de urbanizado y 4.- el suelo
en situacién de urbanizado que constituya unidad apta para edificar.

52 3TS de 27 de enero de 2015, RC 265/2013, (FJ 6°), tras incidir en recientes sentencias
que han analizado las circunstancias urbanisticas necesarias para poder clasificar
una parcela como suelo urbano consolidado, estima que la mera inclusion de la
misma en un convenio urbanistico, anterior a la aprobacién definitiva de un PGOU,
como suelo urbano, no es por si sola suficiente para merecer esa misma clasificacion
en dicho planeamiento general.

53 STS 13 de noviembre de 1997 (ar. 8.107); STS de 23 de noviembre de 2004; STSJ de la
Comunidad Valenciana n° 1677/2003, Sala de lo Contencioso, Seccidon 1, de 27 de
diciembre de 2003, rec. 2787/1998.
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3.1.3.- SUELO URBANO NO CONSOLIDADO.

También ha venido siendo clasificado como suelo urbano, el que estd
consolidado por la edificacidn, pero que estd pendiente de ser urbanizado.
La consolidacion edificatoria, ha sido requisito indispensable del suelo
urbano, pero diferenciado del consolidado por la urbanizaciéon, puesto que
en la mayoria de los casos, en aguel no se han cumplido los deberes de
cesidn, equidistribucidon y adecuada urbanizacidon, a que aludian, en su

momento, arficulos como el 14.2 de la LS/1998.

De ahi que, habitualmente, esta clase de suelo se tuviera que someter, una
vez ejecutadas las construcciones, a operaciones integrales de urbanizacion,
puesto que frecuentemente, las edificaciones surgian en un suelo no
urbanizable comun, que necesitaba transformarse mediante un proceso de

ejecuciéon de obra publica integral.

Por tanto, el criterio material asumido por el planeamiento para establecer
dicha clasificacién estaba en funcidon de la edificacién existente y del escaso
grado de urbanizacion real de los indicados terrenos. Normalmente, al no
existir una ordenacién pormenorizada preexistente a la ejecucion indebida
de las construcciones, sus titulares debian sujetarse al mismo régimen de
deberes preceptuados en el articulo 18 de la LS/1998 para los propietarios de

suelo urbanizable.

De nuevo y en lo que a este estudio respecta, sobresale la idea de que este
tipo de suelo se ha podido clasificar como urbano, porque la consolidacion
de la edificacién ha sido posible debido a que la Administracién no ha
impuesto medidas de restauracion del orden urbanistico infringido, habiendo
transcurrido los plazos para ejercitar la accién de restauraciéon de la legalidad
urbanistica. Las secuelas de la inactividad administrativa en el ejercicio del

poder de proteccion de la legalidad urbanistica y medioambiental y la falta
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de control judicial de la misma se pueden apreciar a lo largo de este

estudio.

En origen han supuesto parcelaciones y construcciones ilegales en suelo no
urbanizable, que las posteriores revisiones del los PGOU regularizaron,
clasificando el suelo como urbano, dado el alto grado de consolidacion de

la edificacion ilegal.

Ahora bien, la relacién entre la situacion del edificio ilegal en origen vy la
clasificacién del suelo como urbano posteriormente por el planeamiento, no
puede ya deducirse de la diccidn literal del Art. 12.3 TRLS/2008, ni de su nueva
redaccidn mediante Ley 8/2013, de 26 de junio, de rehabilitacion,

regeneracion y renovacion urbanas («B.O.E.» 27 junio).

Puesto que, dicha norma, considera que esta clase de terrenos estd en la
situacién bdsica de suelo rural, al no reunir los requisitos legales exigidos para
hallarse en la situacidén de suelo urbanizado, esto es dotaciones y servicios
requeridos por la legislacién urbanistica, o que pueda llegar a contar con
ellos sin ofras obras que las de conexidén de las parcelas a las instalaciones ya

en funcionamiento.

Lo relevante en el texto legal vigente es que el suelo en situacién o estado de
urbanizado, fisicamente integrado en una malla urbana conformada por una
red de viales, dotaciones y parcelas propias del nicleo o asentamiento de

poblacion del que forme parte, se haya completado legalmente.

Y esto es una realidad cotejable técnicamente, sobre la que la planificacién
urbanistica ha de proyectar sus determinaciones, siempre en concordancia
con el marco juridico establecido por las normas legales sobre el régimen

urbanistico estatutario del suelo y las de ordenacién territorial y urbanistica.

54 Como consta en el Fundamento Juridico Cuarto de la STS, Sala de lo Penal, de 24
de noviembre de 2014, recurso 698/2014, el valor material de la ordenacién del
territorio, en su sentido constitucional de utilizacién racional del medio orientada a los
intereses generales (arts. 45 y 47 CE, es un bien juridico que se halla muy necesitado
del amparo punitivo, dado el menoscabo que sufre debido tanto a las conductas
ofensivas de los promotores particulares, como de los particulares, a las que cabria
anadir la pasividad de la Administracién frente a la ilegalidad edificatoria.
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Entre las condiciones que implanta el apartado tercero del articulo 12 del
TRLS/2008, cuando establece:

“Se encuentra en la situacidn de suelo urbanizado el que, estando
legalmente integrado en una malla urbana conformada por una red de
viales, dotaciones y parcelas propia del ndcleo o asentamiento de poblacion
del que forme parte, cumpla alguna de las siguientes condiciones...”, se
distinguen las siguientes:

a) Haber sido urbanizado en ejecucion del correspondiente instrumento de
ordenacion.

b) Tener instaladas y operativas, conforme a lo establecido en la legislacion
urbanistica aplicable, las infraestructuras y los servicios necesarios, mediante
su conexidon en red, para satisfacer la demanda de los usos y edificaciones
existentes o previstos por la ordenacion urbanistica o poder llegar a contar
con ellos sin ofras obras que las de conexidon con las instalaciones
preexistentes. El hecho de que el suelo sea colindante con carreteras de
circunvalacion o con vias de comunicacion interurbanas no comportard, por
si mismo, su consideracion como suelo urbanizado.

c) Estar ocupado por la edificacion, en el porcentaje de los espacios aptos
para ella que determine la legislacion de ordenacion territorial o urbanistica,
segun la ordenacion propuesta por el instrumento de planificacion
correspondiente.

El terreno que estd en situacion bdsica de suelo rural serd aguel en el que no
se cumple el dato objetivo y evidente de estar legalmente urbanizado y
poseer las caracteristicas o requisitos legales que senala la Ley de Suelo del

Estado, aunque sobre el mismo se haya edificado de forma ilegal.

Si la situacion bdsica de suelo urbanizado resulta del reconocimiento de la
pertenencia, real y efectiva, al medio ya urbano y junto a éste sdlo existe el
medio rural, toda otra superficie pertenece a este Ultimo y, por tanto, estd en

situacidon bdsica de suelo ruralss.

En definitiva, a lo que a este estudio interesa, es suelo urbanizado el que estd
legalmente integrado en una malla urbana conformada por una red de

viales, dotaciones y parcelas (art. 17.1, b) TRLS/2008) y, ademds, esta

55 PAREJO ALFONSO, L. y ROGER FERNANDEZ, G. “Comentarios a la Ley de Suelo”,
TIRANT LO BLANNCH, Valencia 2014, pdg 257.
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ocupado por la edificacién, en el porcentaje de los espacios aptos para ella
que determine la legislacion de ordenacidn territorial y urbanistica, segun la
ordenacioén propuesta por el instrumento de planificacion correspondiente.
La integracién en la red o malla urbana ha de haberse producido de forma

legal.

Por consiguiente, las edificaciones existentes han de estar sobre un suelo
legalmente urbanizado, intfegrado en una malla urbana, conformada por
una red de viales, dotaciones y parcelas propia del nicleo o asentamiento
de poblacion del que forme parte, y coincidir con los espacios que en los
planos de ordenacién pormenorizada se dibujen como residenciales, por el
instrumento de planificacion vigente. De lo que se infiere que, con arreglo a
lo que prescribe la actual ley de suelo, no se puede clasificar en el plan,
como suelo urbano, un terreno no urbanizado, por el solo hecho de que

sobre el mismo se haya edificado, hecho que antes si era posible.

Conviene asi mismo observar, que la nueva Ley de Suelo no incorpora la
distincion entre suelo urbano consolidado y no consolidado, ni precisa los
derechos y deberes del propietario en uno y otro caso. 3Significa esto que la
vigente Ley altera el estatuto juridico del propietario de este suelo? Segun
TOMAS-RAMON FERNANDEZ RODRIGUEZ, no%.

Pero entiendo que este autor, al pronunciarse en este sentido, lo hace
comparando las situaciones del suelo en la Ley de 2007, con las clases de
suelo fijadas en la Ley de 1998, pero desde la perspectiva exclusiva de los
deberes del propietario, no desde la éptica de las valoraciones de suelo y
construcciones, siendo en este campo en el que surgen los cambios notables,
que aqui se analizan para sustentar las conclusiones de este estudio, como

pasamaos a ver.

56 FERNANDEZ RODRIGUEZ, T.R., Manual de Derecho Urbanistico, Ed. CIVITAS, Navarra,
2014, pag 116.
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3.1.4.- CONCEPTO DE SOLAR.

En esa cadena de condicionamientos fisicos vy juridicos que van envolviendo
los terrenos rUsticos, en los postreros eslabones se halla el solar, soporte fisico

aledano a la edificacion.

Se entiende por solar, el ferreno que integra una unidad apta para edificar, o
materializar el aprovechamiento establecido en el concreto planeamiento
que le afecta, porque ese suelo reUne las condiciones fisicas y juridicas

requeridas legalmente para ello.

A nivel operativo, en defecto de delimitacién por el plan general de dreas de
reparto pluriparcelarias, se ha venido considerando que el drea de reparto
estd conformada por cada solar, o en su caso, cada parcela con destino
privado, junto con el suelo dotacional colindante que le confiere la condicidn

de solar.%”

La legislacion autondmica regula las actuaciones aislada sobre este tipo de
superficies y asi, por ejemplo, el articulo 177 de la Ley 5/2014, de 25 de julio,
de la Generdlitat, de Ordenacién del Territorio, Urbanismo y Paisaje, de la
Comunitat Valenciana, en adelante LOTUP, establece que la misma siempre
tendrd lugar en suelo urbanizado, incluso si, como se ha indicado, es
necesaria la urbanizacién de la parcela para dotarla de la condicidon de
solar, porque en este caso se trata Unicamente de la conexidn con las
infraestructuras  de  urbanizacidn completa preexistentes, lo que

necesariamente determina su consideracion legal como suelo urbanizado.

Por tanto, cabe la posibilidad de que se deba completar la urbanizacién en
cuanto a los elementos que faltan para adquirir la condicidén de solar, en
supuestos de realizacién de obras de mejora puntuales de los servicios
urbanisticos, siempre que se trate de mejoras y no de la implantacion de los

servicios, ante la inexistencia de los mismos.

57 PAREJO ALFONSO, L. y BLANC CLAVERO, F. Derecho Urbanistico Valenciano, Ed.
Tirant lo Blanch, 1999, pdg 299.
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Consiguientemente, con la existencia del solar, tendremos la base fisica
concreta sobre la que proyectar la edificabiidad que prefigure el

planeamiento.

3.2.- PREVISION DE EDIFICABILIDAD EN EL PLANEAMIENTO.

Como se ha apuntado el aprovechamiento urbanistico o edificabilidad, que
consiste en la determinaciéon y asignacién de concretos usos, e intensidades
de los mismos, llevada a cabo por los instrumentos de planeamiento, modelq,
junto con el resto de facultades y obligaciones preestablecidas legalmente,
el concreto estatuto del derecho de propiedad inmobiliaria, con que la Ley y

el planeamiento dotan a cada tipo de suelo.

Para poder llegar a comprender los razonamientos realizados en este trabajo,
inevitablemente hay que tener presente que la edificabilidad la crea el
planeamiento, anticipando la posibilidad de edificar, al proceso que
concluird con la materializacion, de esa edificabilidad ideada por el plan, en

un concreto edificio.

3.2.1.- REGULACION ACTUAL.

En la actual regulacion del suelo, se ha consagrado un principio general,
sobre el que pivotan el régimen urbanistico de la propiedad del suelo y el de
las valoraciones. Es el principio anunciado en el articulo 7 del RDLeg. 2/2008,
de 20 de junio, segun el cual la prevision de edificabilidad (aprovechamiento
urbanistico susceptible de patrimonializar por el propietario de suelo con los
requisitos legales) no queda integrada en el contenido del derecho de
propiedad del suelo por el solo hecho de que la prevea la ordenaciéon

territorial y urbanistica y el planeamiento %8,

58 E| destino del suelo, es el pardmetro fundamental de la zonificacién, conformando,
con las peculiaridades que se han marcado en los apartados precedentes, el
detallado estatuto juridico de la propiedad inmobiliaria. Por tanto, existe un
importante nexo entre la configuracidn finalmente particularizada del derecho de
propiedad del suelo y la clasificacion y cdlificacién de ese suelo. La calificacion
urbanistica o zonificacion consiste en fijar de la forma mds pormenorizada posible un
uso, intensidad de uso vy tipologia edificatoria. Respecto de esta técnica instrumental
se puede seguir lo expuesto por ROMERO ALOY, y ROMERO SAURA, F. en su articulo
“La zonificacidén urbanistica”, La Ley, 2013.
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En términos generales, del referido principio y de la sistemdatica que impera en
la ley, primordialmente en lo referente a los criterios de valoracion, se infiere
que el aprovechamiento urbanistico, se patrimonializard Unicamente con el
cumplimiento de los deberes y el levantamiento de las cargas en los términos

dispuestos por la legislacidn sobre ordenacidn territorial y urbanistica.

La adquisicion del aprovechamiento urbanistico en toda su dimension, desde
su previsidon hasta su efectiva materializacion, se llevard a cabo conforme a lo
dispuesto en los articulos 7, 8.5,a); 9.5, 6 y 7; 16 todos ellos del TRLS/2008.

Particularmente, el aprovechamiento urbanistico puede ser susceptible de
considerarse una facultad del derecho de propiedad del suelo, pero también
puede llegar a separarse del dominio del suelo, mediante la denominada

tfransferencia urbanistica.

Los articulos 39, 77, asi como en todo el Capitulo V del RD 1093/1997, por el
que se aprueban las normas complementarias al Reglamento para la
ejecucion de la Ley Hipotecaria sobre inscripcidn en el Registro de la
Propiedad de actos de naturaleza urbanistica, prevén la inscripcién registral
del aprovechamiento urbanistico, permitiendo su acceso al Registro de la
propiedad. Su titularidad podrd constar por medio de nota al margen de la
inscripcion de la finca ordinaria de referencia, o en folio registral separado,
como finca independiente disgregada del suelo; en este Ultimo supuesto,
cuando se desvincula de la finca a la que estaba atribuido, por haber sido
transferido a la Administraciéon, o a un agente urbanistico, transmisién que

deberd constar en escritura publica.

Cuando el aprovechamiento urbanistico conste en folio independiente
puede ser objeto de hipoteca, o de ofros derechos reales limitados, porque
en este supuesto es susceptible también de trdfico juridico independiente,

debido a que no es considerado como una facultad del dominio.
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Pero lo relevante es que el aprovechamiento urbanistico Unicamente serd
susceptible de trdfico juridico patrimonial tras el cumplimiento de los deberes

legales, que especifica la legislacion estatal de suelo.

En sintesis, como facultad, el término patrimonializacidon de la edificabilidad
hay que entenderlo como integracidn del aprovechamiento urbanistico
previsto en un planeamiento en el contenido del derecho de propiedad del
suelo, facultando a su titular para construir sobre el mismo. Esto derivard en la
adquisicion o incorporacién de la edificacidn al patrimonio del fitular del

suelo.

Consecuentemente, la integracion de lo edificado en el patrimonio del titular
del suelo se producird, tras ese proceso escalonado o sucesivo, con su
materializacion efectiva, previa autorizacién administrativa o legalizacién a
posteriori, cuando sea conforme con la ordenacidn urbanistica, tal y como
establece el articulo 8 TRLS/2008. Todo lo que no se ajuste a esto,

desencadenard la existencia de una edificacion ilegal.

3.2.2.- LOS INSTRUMENTOS DE ORDENACION URBANISTICA COMO FUENTE
ATRIBUTIVA DIRECTA DEL CONTENIDO URBANISTICO CONCRETO DEL DERECHO
DE PROPIEDAD DEL SUELO EN LA LEGISLACION ANTERIOR A LA LEY DE SUELO DE
2007.

Una vez analizada la cuestion del nuevo enfoque que la Ley de suelo
configura en torno a la prevision de edificabilidad que hacen los planes
urbanisticos y al hecho de que ésta no pertenezca de forma inmediata al
titular del suelo, se expone a continuacion el fratamiento que este tema ha
tenido con anterioridad, y el peso que ha representado en las valoraciones

de las construcciones ilegales.

Actualmente estd suficientemente asentada la idea de que el planeamiento
es la base necesaria y fundamental de la ordenacién urbana racional de las
ciudades. En él se engloban aspectos técnicos, econdmicos, sociales y

ambientales. Prefigura la ordenacién y usos legales del suelo, entre los que se
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encuentra el residencial, por lo que, I6bgicamente, sus determinaciones se

deben anticipan al resultado final, que es la obra de edificacion ejecutada.

Ahora bien, la construccion se puede llevar a cabo cumpliendo todas las
especificaciones del plan, o desobedeciéndolas. Sélo en el primer supuesto la
edificacion se incorporard al patrimonio del titular del suelo, entendida dicha
integracioén, desde una perspectiva publico-administrativa, como la

asignaciéon legal de un valor urbanistico a la construccion.

Veamos ahora el alcance, que conforme a anteriores legislaciones de suelo,
ha tenido la designacion en el planeamiento de un determinado

aprovechamiento urbanistico.

En un principio, los planes urbanisticos se equiparon a proyectos de obras
publicas, de modo que las normas urbanisticas, que eran las que limitaban los
derechos de los propietarios al fijar las alineaciones y distancia entre las
construcciones, no formaban parte del plan y se hallaban contenidas en 1os

reglamentos y ordenanzas municipales.

En lo afinente a su naturaleza y a los efectos que pueda producir la
contravencidn de sus determinaciones, por una parte, la doctrina ha venido
considerado que se ftrataba de actos administrativos generales, no
normativos, mientras que algunos autores han defendido su configuracién
como reglamentos o normas juridicas. Dimanante del cardcter normativo que
le atribuye esta Ultima postura, el instrumento de planeamiento, que

constituye una disposicién general, se integrard en el ordenamiento juridico.
La tesis normativa fue apoyada, entre otros, por DIEZ PICAZO, mientras que
GARCIA ENTERRIA calificé los planes a modo de “tertius genus”, entre norma y

acto.

La jurisprudencia por su parte, ha venido incidiendo asi mismo en la

naturaleza compleja de los planes de urbanismo, considerando que la misma
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estaba integrada por elementos normativos incorporados o insertados

(normas urbanisticas de planeamiento) a un acto administrativo.

La mds reciente doctrina jurisprudencial ha afianzado la naturaleza juridica
de los planes de urbanismo como disposiciones administrativas de cardcter
general y de rango reglamentario®. La citada linea jurisprudencial incide en
aspectos como la publicacidon de su aprobacion definitiva y de las normas
urbanisticas de los planes, o en el principio de jerarquia normativa, que
aungue estd atemperado por el principio de especialidad, no desluce el
hecho de que su rango, por ser inferior a la ley, impone que se tenga que

sujetar a ésta.

Por su parte, el Consejo de Estado, a través de su doctrina legal, plasmada en
Dictdmenes como el 45.997 de 23 de febrero de 1984, distinguidé el acto de
aprobacién del planeamiento, de los posibles contenidos normativos del

mismo

Como se ha dicho, la existencia de una graduacion para llegar a establecer
un determinado contenido al derecho de propiedad de un suelo concreto,
conlleva la consideracién de que su régimen juridico serd la suma de las
previsiones de la Ley estatal, mds las de la Ley autondmica, a las que hay que
sumar las del correspondiente planeamiento urbanistico, producto de la
potestad normativa de la Administracién, aunque de nivel meramente

reglamentario.

Tal y como se avanzd, la clasificacion urbanistica del suelo, llevada a cabo
por los planes, se convirtid en la clave para la determinacion del régimen
juridico aplicable a los terrenos. De este modo, el plan realizaba la
calificacion juridica del suelo, produciéndose como resultado la delimitacién
o definicién puntual del contenido del derecho de propiedad de cada tipo

de terreno.

59 STS de 6 de mayo de 2002 (RJ 2002, 9952); STS de 26 de junio de 2009, recurso de
casacién 1079/2005, (FJ 49).
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Ahora bien, con anterioridad a la vigente legislacion de suelo se llegd a
afirmar que la transformacién del contenido del derecho de propiedad del
suelo, no la trasformaciéon fisica del terreno, resultante de la categorizaciéon
urbanistica que hace el plan, conllevaba que el planeamiento, en si mismo,
modificaba no solo la naturaleza, sino también el valor econdmico-

urbanistico del suelo.

Consecuentemente, la atonia administrativa en el cumplimiento del plan
podia rescatar la libre disponibilidad de las facultades dominicales del
propietario, tal como sostiene el profesor SUSTAETA ELUSTIZA®: surgiendo de
este modo el derecho de reversion y el derecho de recobro de facultades

dominicales.¢!

En ofro orden de cosas, la equiparacién de los planes de urbanismo a una
disposicién general tiene frascendencia también en el campo de la
inactividad administrativa susceptible de recurso contencioso administrativo,
por incumplir la Administracién normativa urbanistica, cuando no ejecuta las

previsiones del plan.

De ahi que ello autorice a concluir, que la Administracion puede ser obligada
judicialmente a dar cumplimiento a lo preceptuado en el plan, y el grado de
determinacién de las obligaciones legales contenidas en los planes, hard
posible que cuanto mayor sea dicha determinacion, mediante el

establecimiento de la ordenacién pormenorizada, serdn mayores las

60 pag 258 obra citada anteriormente.

61 El recobro y rescate libre del ejercicio de las facultades dominicales se incorpord en
el art. 56 LS 56: “La expropiacion e imposicion de servidumbres sobre terrenos que no
resultaren edificables por sus propietarios particulares habran de llevarse a efecto
dentro del plazo mdaximo de diez afios a contar de la fecha de entrada en vigor del
Plan que las motivare.

2. Si no se hubiere procedido a la expropiacion o imposicién de servidumbre en el
plazo indicado, el propietario podrd requerir a la Administraciéon para que lo efectue
en el de los tres meses siguientes y, si no la llevare a cabo, recobrard el libre ejercicio
de sus facultades dominicales”. De este modo se puso de relieve que el transcurso
del tiempo podia modificar sustancialmente un plan de ordenacién urbana
convirtiendo en edificable un terreno destinado a vial por ejemplo.
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posibilidades para exigir una conducta especifica de la Administracion en

sede judicial.

3.3.- LOS PROGRAMAS DE ACTUA,CI(’)N INTEGRADA COMO MEDIO DE
DELIMITAR EL CONTENIDO URBANISTICO CONCRETO DEL DERECHO DE
PROPIEDAD DEL SUELO.

La posibilidad de promover la transformacién del suelo urbanizable, a través
de instrumentos de planeamiento formulados por la iniciativa privada, fue
ampliamente acrecentada al amparo de Leyes como la 6/1998, de 13 de
abril y otfras disposiciones normativas, como el Decreto Ley 4/2000, de 23 de
junio, que instaurd las llamadas medidas liberalizadoras de suelo, (en el
recurso 5023/2000, por Sentencia 137/2011, de 14 de septiembre, se declard
la inconstitucionalidad y nulidad del art. 1 del Real Decreto-ley 4/2000, de 23

de junio).

Consiguientemente, bajo la decision de aumentar la existencia de suelo
urbanizable, mediante la eliminacién del suelo no urbanizable comun, se
sentaron las bases para la conversidon del suelo en urbano por la iniciativa
privada. Esto se fundamentd en la intfroduccién, al margen del PGOU, de la
figura del proyecto de delimitacion del dmbito a transformar y las
condiciones para su desarrollo; en la incorporacion a la alternativa técnica
de los programas del planeamiento que establecia la ordenacién
pormenorizada, formulado por los particulares; asi como, la aprobacién
definitiva por silencio administrativo positivo de los planes de desarrollo
redactados y promovidos por los particulares, franscurridos seis meses desde

que se presento.

De este modo, todo propietario de suelo no urbanizable, que no fuera de
especial proteccion, e incluso sin ser propietario de terrenos, tenia derecho a
urbanizar y a edificar, sin esperar a la adaptacion del PGOU a las referidas

normativas, al formular homologaciones sectoriales modificativas.
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] 3.3.1.- LA ,POTESTAD DE ORDENACION URBANISTICA. NATURALEZA
JURIDICA DE CARACTER REGLAMENTARIO DE DETERMINADOS PROGRAMAS DE
ACTUACION INTEGRADA.

Tras indagar en el papel que ejercen los planes en la configuracion del
contenido urbanistico del derecho de propiedad del suelo, procede en este
apartado extender el andilisis a ofra de las piezas importantes para conformar
dicho contenido, los programas de actuacién urbanistica, por cuanto se

aduce a continuacion.

Los Programas han venido siendo considerados un instrumento de ordenacion
dindmica, temporal o programdtica, cuya vigencia no es indefinida, que
despliega la funcién de pieza de engarce entre el planeamiento estdtico del
territorio, contenido en los planes, y la gestion y ejecucion de las
determinaciones del plan. En relacién con ello se ha distinguido dos formas

de gestion.

a) La Gestidn Directa, que es llevada a cabo por un Unico sujeto, la
Administracion, existiendo una actividad directa, mediata o inmediata
(cuando la desarrolla mediante empresa de capital integramente publico).
En este supuesto, la totalidad de las obras e inversiones son financiadas —no

sufragadas- con fondos publicoss?.

b) La Gestidn Indirecta, que implica que la Administracion se vale de

un tercero para conseguir el cumplimiento de las determinaciones del
planeamiento, entendiendo que esto implica la asuncidn de la gestion de un

proceso urbanizador integral o completo por parte de ese terceroés.

62 Sentencia TSJ de la Comunidad Valenciana n° 513/2010, de 6 de mayo de 2010,
Fundamento de Derecho Segundo; STSJ de la Comunidad Valenciana num.
573/2009, de 19 de mayo de 2009 (JUR 2009\331867); STSJ de la Comunidad
Valenciana num. 1705/2009, de 18 de diciembre de 2009 (JUR 2010\116532),
Fundamento de Derecho Séptimo.

63 BUESO GUIRAQO, E. Y PARRIZAS COLLADO, P. “La gestion directa en la normativa
urbanistica valenciana”, en el Libro Homenaje a José Luis Lorente Tallada, Urbanismo
en la Comunidad Valenciana, coordinado por Jorge Lorente Pinazo, TIRANT LO
BLANC, Valencia, 2008, pdag 927.
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Por otro lado, cuando la iniciativa de programacién es publica se puede
llevar a cabo mediante varios instrumentos de gestion, entre los que se
encuentra la expropiacion forzosa. Por tanto es razonable reparar en que las
mismas garantias constitucionales que concurren en la institucion de la
expropiacion forzosa, deberian aplicarse a la gestion directa mediante el
instrumento reparcelatorio, por cuanto constituye una via de obtencidén de
suelo por la Administracién, una transmision imperativa de ese suelo, que
requiere una causa que la legitime. sHabria que aplicarlas también cuando
el agente urbanizador no es puUblico? Parece razonable que deberia ser asi,
cuando no medie el acuerdo undnime de todos los propietarios afectados

por la actuacion urbanistica.

De este modo, con la ejecucién del Programa, se puede advertir cobmo van
concatendndose todos los elementos que atribuyen valor urbanistico a una

edificacion, entendido ese valor como cualidad adquirida del bien.

En antferiores exposiciones hemos visto que un ejemplo de mala praxis
urbanistica ha sido la configuracién final de un planeamiento en base
exclusivamente a las directrices provenientes de una realidad edificatoria en
origen ilegal, derivado de la confusidn entre las materias de disciplina, gestiéon
y planificacion urbanisticas, unidas a la incorrecta manipulacién de los

efectos que dimanan de las mismas. Esto ha propiciado resultados nefastos.

Llama la atencion el hecho de que la normativa Valenciana haya atribuido a

determinados instrumentos de gestion un marcado cardcter planificador.

En este senfido, numerosas sentencias, que han analizado la naturaleza
juridica de los programas de actuacion integrada, han concluido que éstos
pueden tener cardcter normativo, o rango reglamentario, si el Programa, en

este Ultimo caso, modifica la ordenacién estructural preexistentes?,

64 Sentencia TSJ de la Comunidad Valenciana (STSJCV) nUmero 1.582/2008, de 24 de
octubre, recaida en el rollo de Apelacidon n° 01/01141/007; Sentencia TSJCV, Seccion
29 n° 48/2004, de 23 de enero de 2004, Rec.1.850/2001; STS de 22 de noviembre de
2006, recurso casacién 3.961/2003; STS 27 de febrero de 2008, recurso de casacion
6.745/2005 (RJ 2008\ 1.436); STSJCV, Sala de lo Contencioso Administrativo Seccion
Tercera n® 537/03, de 9 de abril de 2003, rollo apelacion n° 92/03.

90



Por tanto, al permitir la legislacion que el Programa incorpore, en su
alternativa técnica, documentos de planeamiento, modificaciones puntuales
de planeamiento y homologaciones sectoriales modificativas, la
jurisprudencia los ha asimilado a los instrumentos de planeamiento, con lo
que esto comporta en la determinacion del derecho de propiedad del suelo,

ahora incluso por sujetos privados, como pueda ser el agente urbanizador.

Vemos asi, que entre las derivaciones de la categorizacion de los Programas
como verdaderas normas juridicas, se encuentra, fundamentalmente, su
aptitud para establecer el contenido concreto del derecho de propiedad de

cada tipo de suelo.

Igualmente, se deduce de esta categorizacion la posibilidad de impugnar
indirectamente los acuerdos de aprobacién de este tipo de Programas,
impugnaciéon indirecta, que, como es sabido, estd contemplada
expresamente en el articulo 26 de la Ley 29/1998 LICA y la de ejercitar la

acciéon publica en defensa de la legalidad urbanisticass.

Por otfro lado, la eleccion de la forma de actuacidon en desarrollo del
programa es de competencia municipal (art. 19 TRLS76), pero cuando
compele al ejercicio de competencias sectoriales de la Administracion no
municipal, es la Administracién autondmica, por si misma o a través de sus
organismos y entidades, la que tiene la iniciativa para promover Programas,
Planes Parciales, de Reforma Interior, Estudios de Detalle y Proyectos de
Urbanizacion, asi como el instrumento de gestion correspondiente. La
Administracion dispone, en este campo, de un importante margen de
discrecionalidad. En el fondo, este tema esta intimamente ligado al de la
subsidiariedad o preponderancia de la intervencion publica, a resolver en

sede constifucional.

Todo esto deja entrever también, las posibiidades que han tenido los

particulares para conformar en definitiva el contenido particular del derecho

65 STSJCV n° 953, de 24 de septiembre de 2013 (FD 3).
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de propiedad de determinados terrenos, puesto que, a pesar de que en
Ultimo término aprobaba el planeamiento la Administracién, eran aquellos los
que ideaban ese contenido, a fravés de las determinaciones de los
documentos de planificacion y gestion que elaboraban y promovian, junto

con los programas de actuacion integrada.

Si bien es cierto que esto ha sido posible dado que, ni los instrumentos de
planeamiento, ni los programas, cuando se conciben como normas
reglamentarias, vulneran lo dispuesto en el articulo 53.1 de la CE, (en cuanto
a la reserva de Ley, siempre que contengan en si mismo las determinaciones
legales que concretan), porque la reserva de ley de los articulos 33.2 y 53.1
de la CE no es absoluta, no deja de ser significativo comprobar que la
Administracion no sélo ha de ser diligente en la restauracién de la legalidad,

sino fambién en la determinacién misma de dicha legalidad.

Nuevamente, la STC 37/1987 sirve también de apoyo para legitimar el
producto de este nivel de planeamiento urbanistico al afirmar que el articulo
33.2 CE no establece la obligacion de que la regulacion de la funcién social
de la propiedad se haga mediante Leyes, sino tan sdlo «de acuerdo cony las
Leyes y que la reserva establecida en el articulo 33.2 de la Constitucion
excluye el reglamento independiente, pero no el reglamento ejecutivo o

previa habilitacion legal.

De este modo, como senala Fernando REY MARTINEZ¢¢, este articulo introduce
una “‘reserva de ley flexibilizada”, dado que la remisidon a la funcidn social que
efectUa autoriza su realizacidon no sélo por el legislador, sino también por la
Administraciéon “de acuerdo con las leyes” cuando éstas recaben la

colaboraciéon reglamentaria de aquélla.

66 REY MARTINEZ, F. El devaluado derecho de propiedad privada. Servicio de
publicaciones de la Universidad de Navarra. Rev. Persona y Derecho, 55 (2006): 959-
995.
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3.3.2.- LA FACULTAD DE URBANIZAR.

La transformacion urbanistica del suelo debe abordarse desde una
perspectiva global e infegradora de todas las acciones con incidencia en el
territorio, de forma que las multiples facetas del urbanismo hacen que, esta
organizacion espacial de la sociedad, no pueda ser producto de un proceso
espontdneo, tendente a la realizacidon exclusiva de intereses particulares, sino

el resultado de una accién publica, de marcado cardcter técnico.

La ejecucidn de esa funcidn publica ya no se percibe como una
caracteristica inmanente a la propiedad del suelo rural, sino que dicha
actividad publica estd disociada del derecho subjetivo de propiedad del
suelo. Tampoco es una mera carga condicionante de la accién de edificar.
En cualquier caso, lo que resulta innegable es que se trata de una accidén

necesaria para la obtencion de solares edificables.

Lo bien cierto es que el estatuto de la propiedad del suelo es concebido
como combinacién de facultades y deberes, entre los que ya no se
encuentra, para el propietario del terreno ristico, el de urbanizar, aungue si el
de participar en la actuacién urbanizadora de iniciativa privada, llevada a
cabo por quien no ostenta la propiedad del suelo, en un régimen de
distribucién equitativa de beneficios y cargas. Consecuentemente, la Ley
habla ahora de deberes de la promocién (art. 16 TRLS/2008) y no ya de

deberes del propietario de suelo.

La facultad concreta de urbanizar no forma parte del derecho subjetivo de
propiedad del suelo rural, porque excede tanto loégica, como fisicamente, y
también juridicamente, de los limites propios o intrinsecos del de derecho de

propiedad del suelo rural, por la complejidad técnica y juridica que conlleva.

De lo que se deduce que, tratdndose de una accidn integral de
urbanizacién, hay que hablar del deber legal de la promocién de la
actuacién urbanistica. Asi resulta que, lo que pudo considerarse una facultad
inherente a la titularidad del suelo rural, ahora se concibe como un deber del

promotor de una actuacién urbanistica, restando al propietario de suelo la
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facultad de participar en la ejecucién de actuaciones de transformaciéon
urbanistica (art.8 LS 2008)

Por ello, en todo el proceso de conversidon de los terrenos en solares, es
conveniente clarificar y distinguir entre la esfera de las actividades, y el
mundo de los bienes, para posicionar en cada una de ellas a los sujetos que
intervienen en cada actuacion urbanistica. El articulo 6 TRLS/2008 se ocupa

de la iniciativa puUblica y privada en la fase de urbanizacion y de edificacion.

A) En el dmbito de las actividades, la iniciativa publica urbanizadora es
la actuacién publica urbanistica de transformacién del suelo, que tiene dos
formas de ejecutarse, la gestion directa y el ejercicio indirecto de la actividad
mediante agentes privados no titulares de suelo. En todo caso, la direccién
del proceso de transformacion de los terrenos corresponde a los entes

publicos.

La eliminacién, en el estatuto de la propiedad del suelo que disena el
TRLS/2008, de la facultad de urbanizar, resultante de la calificacion de la
urbanizacién como servicio publico, es una medida que muchos autores han
considerado desproporcionada e inconstitucional, como TOMAS-RAMON
FERNANDEZ, puesto que no garantiza la igualdad de todos los espanoles en el
ejercicio del derecho de la propiedad del suelo, debido a que el art. 6.q)
LS/2007 preveia, en su redaccion original, que la legislacién autondmica
pudiera seguir, en ciertos casos, reservando a la propiedad la iniciativa de la

urbanizacion.

En este caso, la cuestidn a profundizar seria indagar en la determinacién de
los supuestos especificos en base a los cuales se impida la ejecuciéon de la
urbanizacién a la iniciativa privada. La nueva diccidn del articulo 6 se limita a
expresar, sin mds, que la iniciativa privada podrd ejercerse, en las condiciones

dispuestas por la Ley aplicable, por los propietarios.

B) La iniciativa privada urbanizadora podrd ejercerse por los
propietarios de suelo afectado por la actuacion en las condiciones dispuestas

por la Ley aplicable. Ahora bien, en funcién de la envergadura de la obra
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publica, éstos se habrdn de constituir en agrupaciones de interés urbanistico,
juntas de compensacién o como las denomine la legislacion autonémica, y
solicitar la adjudicacion de los Programas para desarrollar un dmbito
concreto del territorio. Lo que en definitiva hace que su actuacion se

reconduzca a la gestion indirecta de los Programas.

Y también podrdn ejecutar obra individualmente. Sélo esta Ultima es una
facultad inscrita en el derecho de propiedad. Cuestion distinta es que la Ley

de Suelo atribuya la iniciativa urbanizadora a los propietarios de los terrenos.

En supuestos de participaciéon privada, se ha desvelado la fatidica prdctica
consistente en la suscripcidbn de convenios urbanisticos, que se han
caracterizado por ser, en la prdctica, el resultado de una negociacion de la
potestad publica de planeamiento, a cambio de desembolsos econdmicos.
Por lo que la vulneracion del ordenamiento juridico se ha podido producir

mucho antes de la construccidon del edificio.

3.3.3.- EI PAGO EN TERRENOS, COMO MODO DE ADQUIRIR LA PROPIEDAD DEL
SUELO INCURSO EN UNA ACTUACION DE TRANSFORMACION URBANISTICA.

Las razones que me llevan a reflexionar sobre este tema se fraguan en la idea
misma de cémo se puede llegar a ser propietario de un suelo, sobre el que se
pueda levantar un edificio, en una actuacién en la que, en origen, no se es

propietario de suelo.

Este representa ademds, un claro ejemplo de cémo el derecho de propiedad
es también configurado por los criterios de valoracion, en este caso del
suelo, puesto que son éstos los que se aplicardn como medida de cambio
para la obtencidn de suelo, por costear la urbanizacién. Porque la

determinacién del coeficiente de canje descansa en el valor de suelo.

No hay que perder de vista, en aras a la solucidn que plantea esta tesis, que
en el Fundamento de Derecho 34 de |la STC 164/2001, que a su vez se remite
ala STC 61/1997, FJ 19, se afirmd que la fijacidon (por el Estado) de criterios de

valoracion del suelo era reconducible tanto al art. 149.1.18 CE, como al art.
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149.1.1 CE. Precisamente el tema de la retribucién del agente urbanizador
constituye un dmbito de incidencia legislativa autondmica que en definitiva,
por afectar al ejercicio del derecho de propiedad, ha de acomodarse a los
principios que rigen la legislacién general del Estado, tendentes a unificar las

condiciones bdsicas del ejercicio del derecho de propiedad.

La determinacion del contenido patrimonial cierto del derecho de propiedad
del suelo y la justificacion de la propiedad privada en el reconocimiento, no
sélo del derecho de propiedad, sino también del derecho de toda persona a
la propiedad del suelo, que el Estado Social propugna, estdn unidos a la idea

de retribucidn en especie y de resolucidn de las cargas de urbanizacién.

El arficulo 9.2 CE determina, de modo general, que corresponde a los
poderes publicos promover las condiciones para que la libertad y la igualdad
del individuo y de los grupos en que se integra sean reales y efectivas;
remover los obstdculos que impidan o dificulten su plenitud y facilitar la
participacidon de todos los ciudadanos en la vida politica, econdmica,

cultural y social.

La regulacién normativa de esta forma de retribucion al agente urbanizador,
empresario privado, es una plasmacidén de dicho principio, puesto que
representa un modo de que la propiedad sea accesible a todos y de que su
ejercicio sea acorde con la funcién social que ha de cumplir la vivienda

segun la CE.

Estamos incidiendo, al tratar este asunto, en la dimension social del derecho
de propiedad, configurado por la Constitucion también en la cldusula de
accesibilidad a la propiedad, vinculado al principio de igualdad, no respecto
de la propiedad ya adquirida, sino en lo que concierne a la adquisicion de la

misma.

En base a ello, la finalidad de este apartado es mostrar cémo la facultad de
edificar puede llegar a recaer en un propietario que, en el origen de todo el
proceso de transformacion de suelo, no ostentd la propiedad de los terrenos.

Como vemos, este hecho ha venido siendo factible, con la adjudicacion de
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la condicion de agente urbanizador, unida a la obtencidn en terrenos de la

retribucion del urbanizador.

En definitiva, todo esto nos lleva a verificar como, al margen del derecho
privado, se ha configurado un sistema de adquisicion del dominio, que
permite hacer realidad, en alguna medida, la cldusula de la accesibilidad
dominical y por ende el acceso a la participacién privada en el dmbito
econdmico. Otra cosa es que, a la vista de los resultados obtenidos, haya
sido, o no, un instrumento para la realizaciéon préctica de algunos de los fines

del Estado social.

En la legislacién Valenciana, la posibiidad de imponer el pago de la
retribucion del urbanizador mediante la transmision de terrenos en la Ley
6/1994, de 15 de noviembre -LRAU-, venia recogida en su articulo 71.3, en
relacion con el articulo 42 de la indicada Ley y el articulo 7.2. Dicho articulo,
tras establecer que “el urbanizador serd retribuido con parcelas edificables”
disponia que, el propietario disconforme con la proporcidon de terrenos que le
correspondiera ceder como retribucion, podia oponerse a ella, solicitando su
pago en metdlico, excepto cuando el urbanizador asumiera el compromiso
de promover viviendas sociales, u otros usos de interés social, sobre el terreno

constitutivo de la retribucion’.

De este modo, el urbanizador publico, si asumia el compromiso de promover
vivienda protegida sobre el terreno constitutivo de su retribucion, podia
obtener terrenos que debian ser destinados a la construccidén de viviendas
protegidas, bien directamente o mediante la venta de los mismos, en cuyo
caso, debia procederse a su enajenacién por concurso, fijando un preciso
valor del suelo, que no podia superar el 15% del valor en venta de las
viviendas a edificar en las parcelas. A su vez, el valor en venta de las

viviendas venia determinado por los mddulos vigentes para las protegidas.

67 Sentencias del TSJ de la Comunidad Valenciana: n°® 493, de 15 de abril de 2003; n°
1.122 de 14 de julio de 2003 (recurso 124/200); n° 1.898, de 1 de diciembre de 2003; n°
25, de 7 de enero de 2004 (recurso 215/200); n° 1.211, de 1 de diciembre de 2006.
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También podia hacerlo asi el urbanizador privado, comprometiéndose a

mantener el destino social de las viviendas.

La finalidad originaria de esta iniciativa era la promocioén de una serie de
actuaciones administrativas dentro del mercado de suelo, encaminadas

fundamentalmente a ofrecer suelo urbanizado a precio tasado®s.

Este método legal, que fue reputado tan valido a estos efectos como el valor
de mercado, implicaba la asignaciéon de un valor méximo legal de dichos
terrenos, que permitia determinar su exacta equivalencia con los costes de
urbanizacién, facilitando que la retribucion se efectuara mediante la
adjudicaciéon al urbanizador publico de parcelas edificables y en definitiva,
obtener la propiedad de un suelo con aprovechamiento lucrativo, aunque

inicialmente no hubiera sido propietario de terrenos.

A nivel general, este proceder se ha sustentado en el articulo 47 de la CE, que
vincula la ordenacién de los usos del suelo con la efectividad del derecho a
la vivienda. El titulo competencial mediante el cual el legislador estatal
puede regular esta materia es el articulo 149.1.13 de la CE, atinente a la
legislacion bdsica de la planificacidon general de la actividad econdmica.
Consecuentemente, las CCAA pueden establecer reservas de viviendas,
sujetas a algun régimen de proteccidn, iguales o superiores a las establecidas

por el estado®’.

En el dmbito autondmico Valenciano por ejemplo, se ha apoyado
igualmente en la regulacién, mediante reserva de Ley, de la vinculacion de
suelo a la construccidén de viviendas de proteccion oficial, que ha estado
prevista en normas como el articulo 10 y la Disposicidn Transitoria Primera:
Aplicaciéon de la reserva de suelo para vivienda protegida, del TRLD/2008; la
Disposicidon Adicional 12 de la LRAU, introducida mediante la Ley 16/2003, de

17 de diciembre de la Generdlitat; en la Disposicion Adicional 6* LUV

68STS de 14 de septiembre de 2012, recurso de casacion 1941/2009.

% Mas cuestionable es el hecho de que la legislacién autonémica pueda permitir
excepcionalmente una reserva inferior para determinados municipios o actuaciones.
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(modificada por el articulo 7 del Decreto Ley 1/2008, de 27 de junio del
Consell); en la Disposicion Transitoria Primera y Quinta de la LUV; en los
articulos 36.1.i), 37, 46.4, 65.2 de la LUV; y en la DT 8 del ROGTU modificada
por el Decreto 36/2007.

Por ofro lado, también ha contribuido a la implantacidon de este sistema de
obtencién de suelo, la técnica urbanistica de aplicacidon de coeficientes
correctores de la edificabilidad. Esta técnica ha posibilitado que los derechos
de los propietarios no se vieran mermados como consecuencia de
actuaciones promovidas para la construccion de viviendas protegidas, al

qguedar indemne el principio de equidistribucion?0.

Como vemos, a nivel autondmico, es ilustrativa la forma en la que ha resuelto
el tema la normativa Valenciana, tras un periodo de aplicacion prdctica de
esta modalidad. Asi, la primera redaccién del articulo 167 de la LUV,
comenzando con la misma diccidén que el 71 de la LRAU, en su nUmero 1°
reproducia el correlativo del arficulo 71 de la LRAU, dando opcidon al

propietario a solicitar el pago en metdlico.

El Decreto-Ley 1/2008, de 27 de junio, del Consell, de medidas urgentes para
el fomento de la vivienda vy el suelo, establecid la retribucion obligatoria en
suelo, en aquellas actuaciones llevadas a cabo por gestion directa y en lo
que atane exclusivamente a los suelos destinados a vivienda protegida. En su
articulo 4 dispuso agregar un nuevo pdrrafo al articulo 167.1 LUV con el
siguiente contenido:

“En las actuaciones integradas desarrolladas por gestion directa en las que el
urbanizador asuma la obligacion de recibir como retribucion el suelo
vinculado a la construccion de viviendas sujetas a algun régimen de
proteccion publica, serd obligatoria para los propietarios la cooperacion
mediante la modalidad de retribucidn establecida en el Programa en lo que
se refiere al suelo con el citado destino, sin que en tal caso quepaq, a
instancias de ellos, el ejercicio de la opcidn por el pago en metdlico que se
regula en el nUmero 3 del presente articulo”.

70 Sentencia n° 735/2007 del TSJCV, Sala de lo Contencioso-A. Seccidn Primera, de 30
de mayo de 2007 (recurso 135/20079).

99



Desde este momento, se redujo la posibilidad de imposicién del pago de la
retribucion del urbanizador en terrenos a la gestiéon directa de los programas.
En la gestiéon indirecta, al propietario siempre le asistiria la opcidn de elegir la

modalidad de retribucidn del agente urbanizador.

De lo que se derivd que, la aprobacion de un programa de actuacion
integrada, cuyo objeto prioritario fuera la obtencién de terreno para vivienda
protegida, suponia ejercicio de autoridad - art. 3 LUV -y la posibilidad de
imponer el pago en terreno, puesto que el interés publico tenia, en este caso,
intensidad suficiente para justificar esta modalidad de pago, como
instrumento eficaz de realizacion del orden constfitucional, definido en el

articulo 47 CE y recogido en la LUV (art.4 €)).

Esta posibilidad se vio avalada por lo establecido en articulos como el 165.4
LUV, que determinaba que, cuando el Programa se desarrollara por Gestidon
Directa de la Administraciéon, ésta podia optar por la expropiaciéon forzosa; el
arficulo 125.4 LUV, que establecia que no era de aplicaciéon, cuando se
actuaba por Gestidon Directa, lo dispuesto en los articulos 126,f) e i) y 127.1.a);
y el articulo 128 LUV, al concretar que, si el coeficiente de canje no se fijaba
en el programa, porque no habia concurso al tratarse de gestion directa, y
éste se precisaba en el proyecto de reparcelacién, no habia lugar a la
posibilidad de que el propietario eligiera la modalidad de retribucion del

urbanizador y éste pudiera exigirla en terrenos.

Por tanto, esta prerrogativa hubo que entenderla como una férmula posible
de gestidon sélo en los programas de ejecucidon administrativa directa, similar
al sistema de expropiacién de la legislacion estatal. Siendo ésta una técnica
de intervencién mds incisiva sobre el mercado inmobiliario, resultaba
perfectamente licita la imposicion del pago en terrenos cuando se actuaba
por gestién directa, por el principio de que quien puede lo mds puede lo

menos’!.

' La obligatoriedad de la modalidad de pago en terrenos es recogida por Santiago
GONZALEZ -VARAS IBANEZ y Juan E. SERRANO LOPEZ, en su libro de Comentarios a la
Legislacién Urbanistica Valenciana, THOMSON ARANZADI, Pamplona, 2007, pdg 258.
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Siguiendo la estela de la LUV, en la LOTUP viene regulado este tema,

principalmente en los arts. 143 y 149.

Una cuestion, que suscitaba cierto debate en torno a este asunto, era la que
contemplaba el art. 174.2 LUV al determinar que "“En los supuestos de gestion
directa para la promocién de suelo con destino a viviendas protegidas, Ia
adjudicacion de terrenos correspondientes a la cesion del 10% de
aprovechamiento se efectuard gratuitamente a favor de la urbanizadora,
vinculado a ese destino” debido a que el 10% del aprovechamiento tipo
estaba destinado a engrosar el patrimonio publico de suelo. Del mismo se
deducia que ese suelo lo adquiria el urbanizador publico, o designado en
gestion directa del PAI, pero si luego lo vendia a promotoras privadas, se
podia llegar a eludia el deber legal contenido en el articulo 16.1,b) del
TRLS/2008.

Al parecer, el articulo 77 de la LOTUP, asi como su articulo 140.3,b), cifen el
destino de ese porcentaje de aprovechamiento tipo Unicamente a la
Administracion actuante, no pudiendo recaer en los entes y organismos del

sector publico adjudicatarios en su caso de los programas.

3.4.- PATRIMONIALIZACI(')N, POR EL PROPIETARIO DE SUELO DEL
APROVECHAMIENTO URBANISTICO PREVISTO POR EL PLANEAMIENTO.
EJERCICIO POR LA ADMINISTRACION DEL IUS VARIANDI.

Tal y como se ha venido afirmando, el contenido urbanistico de la propiedad
del suelo estd vinculado en gran medida a la potestad de planeamiento,
haciéndose hincapié en que la incorporaciéon de la facultad de edificar, tfras
la obtencion del aprovechamiento urbanistico, al contenido de la propiedad
del suelo Unicamente se produce mediante el cumplimiento completo de las
determinaciones de la ordenacién urbanistica y de los deberes y cargas
legales y no porque se prevea en un instrumento de planeamiento.

Consecuentemente serd ilegal la edificacién que se realice en un suelo que
el planeamiento preserve de la transformacién urbanistica y también la que
se ejecute sin cumplir los deberes y cargas legales. De ahi que, respecto de
esta cuestion, es preciso clarificar los deberes que corresponden al agente

urbanizador y los que corresponden al propietario de suelo y tener presente
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cudles de estos deberes se hacen efectivos a través de los sistemas de
actuacion (compensacion, cooperacién, expropiacidén) y cuales son de
exclusivo cumplimiento del propietario de suelo. Esto tiene relevancia en el
supuesto de cambios de planeamiento, de los que se pueda derivar el
derecho a percibir una indemnizacién, a fin de poder determinar a quién
corresponderd la misma, pero principalmente a la hora de esclarecer quién

es responsable de los incumplimientos que puedan producirse.

Actualmente los planes, con la nueva legislacidon de suelo, no son fuente
atributiva directa de derechos de contenido urbanistico, pero con
anterioridad, en base al principio de la irrevocabilidad de los actos
administrativos declaratorios de derechos, los planes de ordenacién urbana
fueron fuente de derechos subjetivos intangibles y de expectativas
urbanisticas, aungue no eran limite impeditivo de una posterior ordenacion,
puesto que el plan podia ser alterado, como lo puede ser toda norma, hasta
la de mds alto rango. Por eso, la potestad de planeamiento, una vez

ejercitada, en ningun momento se ha considerado que sea inamovible.

Tal y como ha reiterado el Tribunal Supremo’? la potestad administrativa de
planeamiento comprende la de su reforma, porque la naturaleza normativa
de los planes y la propia necesidad de adaptarlos a las exigencias
cambiantes del interés publico o general, justifican el “ius variandi”
reconocido a la Administracion, para fijar un cierto modelo territorial con unas

concretas determinaciones.

Puesto que la ordenacion territorial delimita el derecho de propiedad, esto es,
el contenido y modalidades de la propiedad inmobiliaria, que tiene cardcter
estatutario, tal y como se ha constatado en el titulo II de esta tesis, y éste
cardcter implica que su contenido preciso serd en cada momento el que
derive de la ordenacién urbanistica, es licita la modificacién justificada de las
determinaciones del planeamiento, porque el propietario no se ha apropiado

de ellas.

72 SSTS de 13 de junio de 2011, rec. 4045/2009, (FD 13); é de marzo de 2015, rec.
casacién 344/2013, (FD 5°).
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De modo que la variacién o revision del plan no podrd ser obstaculizada por
los propietarios de suelo y, en principio, no debe dar lugar a indemnizacién,
puesto que, como ya se ha dicho, las facultades propias del dominio, son
creacion del ordenamiento legal y urbanistico, y serdn las concretadas en la
ordenacién urbanistica vigente en cada momento, pero es preciso adquirirlas

a partir de ahi, de esa mera prevision.

Actualmente, la regla general es que el cambio de una particular
ordenacién implica, en principio, sélo cambio del Derecho objetivo, frente al
que no puede esgrimirse, de modo particular, derecho alguno a su

permanencia’s,

Se descarta por consiguiente la posibiidod de que se produzca una
apropiacién privada de la plusvalia originada en el propio hecho de la
aprobacién de un concreto Plan, es decir, que ese planeamiento, sin mds, en

suelo urbanizable delimitado, sea el origen de derechos adquiridos.

Es por eso que, en términos generales, Unicamente se producirdn los
supuestos indemnizatorios contenidos en el articulo 35 TRLS/2008, que no
tipifican la modificacion del plan como hecho que origine indemnizacién por
lesidn en bienes y derechos’4.

Asi, por ejemplo, si se ha obtenido licencia de obras, aunque no se haya
empezado la obra de edificacién, cuando se cambie el planeamiento, se
debe reconocer al propietario que la solicitd una indemnizacion, porque éste
ha patrimonializado un aspecto o vertiente de la edificabilidad, fras el
cumplimiento de los deberes legales preceptuados en el articulo 8 TRLS/2008,
una vez se han consumado los deberes vinculados a la promocién de la

actuacion.

73 STS de 5 de marzo de 2008 (RJ 2135); STSJICV de 6 de noviembre de 2009; STS 25 de
junio 1998 ius variandi; STC 37/1987 (FD 3°).

74 Mucho menos el origen de una posible indemnizacion seria la revocacion de
acuerdos de aprobacién inicial y provisional de un PGOU, motivada en
modificaciones infroducidas por una nueva legislacion ambiental y urbanistica: STS 30
de diciembre de 2014, rec. casacién 3897/2012.
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Consiguientemente, si el cambio en las determinaciones del plan implica una
modificacién o extincion de la eficacia del titulo administrativo habilitante, se
producird una lesidn, porgue lo que subyace en este caso es la consideracion
de que el aprovechamiento urbanistico adquirido hasta ese momento tienen

un contenido patrimonial.

Lo que se indemniza, en el supuesto desarrollado en el articulo 35 c), es la
adquisicion de aprovechamiento urbanistico patrimonializado hasta ese

momento, luego esa indemnizacién tendrd cardcter expropiatorio.

Consecuentemente, de los planteamientos formulados se puede colegir que
el aprovechamiento urbanistico, si se ha patrimonializado conforme a lo
dispuesto por el articulo 16 TRLS/2008, cuando se produzca la circunstancia
de que el agente urbanizador sea privado del mismo por cambios en el plan,

surgird el derecho a percibir una indemnizacién.

De nuevo estamos ante un caso de separacidn del aprovechamiento
urbanistico del derecho de propiedad del suelo, para integrar un derecho
subjetivo en si mismo. En otras palabras, cabe entender que en los supuestos
en los que el aprovechamiento se desmiembre del poder en sentido global,
que es el derecho de propiedad del suelo, para constituir, no una facultad de
las que forman parte de dicho poder, sino una entidad independiente, podrd

ser objeto de valoracién separada.

Hay que tener en cuenta, que los deberes legales que comportan las
actuaciones de urbanizacién, a que se refiere el art. 16.1 TRLS/2008, se
presumen cumplidos con la recepcién por la Administracidn competente de
las obras de urbanizacion o en su defecto, al término del plazo en que
debiera haberse producido la recepcion, desde su solicitud, acompanada
de certificaciéon expedida por la direccion técnica de las obras. Esto sin
perjuicio, de las obligaciones que puedan derivarse de la liquidacion de las

cuentas definitivas del proyecto de reparcelaciéon o equivalente.
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Hasta aqui, el nuevo diseno de la Ley Estatal de Suelo, sin embargo, como se
ha avanzado, se ha llegado a plantear que, si se modificaba el plan, se
estaba materialmente expropiando un derecho, el derecho de edificar.
Ahora bien, como se viene manteniendo en este estudio, se debe hablar de
facultad de edificar, o de aprovechamiento urbanistico adquirido en los
supuestos en que es susceptible de ser considerado juridicamente de forma
independiente del derecho de propiedad del suelo, y no de derecho de
edificar, por cuanto la facultad es, junto con los deberes, uno de los

componentes de un derecho, el de propiedad de suelo.

A pesar de que el tema de las valoraciones se aborda en el fitulo V de esta
tesis, se vierten en este momento algunas consideraciones que estdn a
caballo entre el ius variandi y las tasaciones de bienes. Porque tanto en la
legislacion de 1976, concretamente en su articulo 106.1, como en la de 1992
(articulos 56 y 58), y del contenido de articulos como el 146 y 137 del
Reglamento de Gestidon Urbanistica, el valor urbanistico de los inmuebles
construidos, se calculaba mediante la adicidn de un valor de suelo y de otro
de la construccidon, y en el valor del suelo se incluia, ademds, el

aprovechamiento urbanistico previsto por el planeamiento.

Derivado de esta configuracion legislativa, el cambio de las determinaciones
concernientes al establecimiento del aprovechamiento urbanistico
producido por la modificaciéon de los planes, ha originado diversas posturas
doctrinales, enmarcadas principalmente en supuestos expropiatorios. En ellos,
el instrumento urbanistico que legitimaba la expropiacién determinaba un
aprovechamiento, que podia ser inferior o superior al ya consolidado
conforme al anterior planeamiento, durante el cual se materializd la

edificacion objeto de expropiacion.
En esta cuestion también es relevante atender a la legislacién aplicable a

cada procedimiento expropiatorio, en funcién de la fecha de inicio del

mismo.
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Analicemos estas dos posiciones.

A) De conformidad con la legislacion de suelo de 1976, una vez fijado
el contenido del derecho de propiedad del suelo en un plan de desarrollo del
planeamiento general, se considerdé que el principio de seguridad juridica
demandaba su inalterabilidad relativa, de forma que las finca urbanas no
vieran reducido su aprovechamiento urbanistico originario, ya que éste tenia
su causa inmediata en el Ultimo nivel de planeamiento, es decir, en los planes
parciales, en los planes especiales o en los programas de actuaciéon, que
establecian la ordenacion pormenorizada. De este modo, una vez
aprobados definitivamente dichos instrumentos, nacia un derecho de los
propietarios a determinados aprovechamientos. Lo mismo podia aplicarse
respecto del plan general que contenia la ordenacion pormenorizada de un
suelo urbano.

De estas circunstancias, resultaban dos consecuencias, una que, con arreglo
a la referida legislacion urbanistica contenida en el TRLS/1976, era obligatorio
respetar los derechos que los particulares tenian como consecuencia de las
situaciones de fuera de ordenacién originadas por el cambio de
planeamiento y otra que, para que hubiera derecho a indemnizacion, se
tenian que dar los dos supuestos especificos contenidos en su articulo 87.2 o
era necesario que se encontrara en fase de realizacién el planeamiento de
desarrollo del PGOU, habiendo cumplido el propietario con los requisitos o
cargas impuestas por el antiguo plan, sin haber obtenido ningun beneficio, es
decir, sin que el propietario hubiera patrimonializado el derecho a la
edificacion, por la falta de construccion real; o que transcurrieran los plazos
previstos para la ejecucion de los PP, Programas y ésta no se llevara a efecto

por causas imputables a la Administracion.

En concordancia con esta postura, se analiza el supuesto de hecho siguiente:
Se expropiaba un suelo, en un momento en el que existia un plan parcial
aprobado definitivamente, y respecto del cual no habian vencidos todavia
los plazos para su ejecucion, y el propietario no habia edificado, pero
entraba en vigor un nuevo plan, que determina un aprovechamiento
urbanistico inferior. En tal caso, aunque se tenia que calcular el valor del suelo

multiplicando su superficie por el aprovechamiento urbanistico fijado en el

106



nuevo plan (articulo 105), se originaba el derecho a percibir una

indemnizacién, en base al articulo 87, 2y 3.

El articulo 87.2 del TRLS/1976 era el procedimiento adecuado para
indemnizar al expropiado por el hecho de haber quedado parte de su
edificio fuera de ordenacidn debido a una modificacion del planeamiento,
pero recordemos que en este caso no se habia levantado edificaciéon
alguna. Luego, la valoracidon del suelo expropiado se efectuaba de
conformidad con el nuevo planeamiento vigente, aunque éste disminuyera el

aprovechamiento permitido por el anterior.

En caso de que se hubiera patrimonializado el aprovechamiento asignado al
suelo por el anterior planeamiento, mediante el uso de la facultad de
edificar, el propietario tenia su compensacion a través del justiprecio de lo
edificado, cuando, tras quedar fuera de ordenacidén y resultar incompatible
con el nuevo destino que fijaba al suelo el nuevo planeamiento, se
expropiaba lo construido y se incrementaba con su cuantia el valor total del

inmueble expropiado.

B) Con posterioridad se produjeron variaciones normativas con la
entrada en vigor de la Ley de Suelo de 1990 y su texto refundido en 1992.
Frente a lo dispuesto en el art 87.2 LS/76, el art. 237.2 LS/92 (previsto para
supuestos de modificaciéon del plan que conllevaran reduccidon del
aprovechamiento en terrenos urbanizados antes de transcurrir el plazo para
solicitar licencia) declard que las situaciones de fuera de ordenacion surgidas
por los cambios de planeamiento no eran indemnizables, luego el cambio de
planeamiento no generaba perjuicio patrimonial alguno, puesto que no

implicaba per se el derribo, ni siquiera parcial, del edificio.

Tras la declaracion de inconstitucionalidad que efectud la STC 61/1997, se
considerd, de forma undnime, que ésta no alcanzaba a los articulos 58, 237,
238 y 241 del TRLS/92, ni a la Disposicion Transitoria Quinta, a excepcion del
inciso final de su apartado segundo. Tampoco fue declarado inconstitucional

el articulo 56.2 TRLS/1992 que determinaba que el valor del suelo en el
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momento de concluirse la edificacidon seria el correspondiente al
aprovechamiento urbanistico efectivamente materializado, sin adicién o

deduccion alguna.

De esta maneraq, si del inicio de expediente de expropiacion resultaba que la
legislacion a aplicar era el TRLS/1992, el aprovechamiento urbanistico tenido
en cuenta para el cdlculo del valor del suelo era el efectivamente
materializado conforme al antiguo plan, que se multiplicaba por la superficie
y por el valor de repercusibn de suelo. Tal y como se ha expresado
anteriormente, si resultaba de aplicacién el TRLS/1976, el aprovechamiento
era la media de los aprovechamientos urbanisticos que el nuevo

planeamiento, causa de la expropiacion, recogia para todo su dmbito.

De todo lo expuesto, lo importante es destacar que existia un derecho a un
concreto aprovechamiento urbanistico que se adquiria por la simple y
exclusiva aprobacién del planeamiento de desarrollo del plan general, es
decir, el planeamiento, en determinados supuestos, era fuente atributiva

directa de derechos para los particulares.

Por tanto, a los efectos de este estudio, se significa que en estas legislaciones,
TRLS/1976 y TRLS/1992, se calculaba el valor del suelo infroduciendo en la
formula un aprovechamiento o edificabilidad y al valor resultante de ese
suelo se le sumaba el valor de la construccidn existente que, en si misma,
representa un aprovechamiento, deduciéndose de este modo el valor total

delinmueble.
Con la nueva Ley de Suelo el Unico aprovechamiento que ingresard en la

esfera patrimonial del propietario de suelo que edifique serd el que, previsto

por el plan, se adquiera legalmente y se materialice.
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IV.- EDIFICACIONES.
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Tal y como estdn disenadas en la normativa actual de suelo, civil y
urbanistica, entre las facultades que comprende el derecho de propiedad
del suelo, concretamente las de uso y disfrute (Art. 348 CC), se puede incluir,
para el suelo en situacidén de urbanizado, la de edificar sobre una unidad
apta para ello (articulo 8.5,b) TRLS/2008). Porque la ordenacién territorial y
urbanistica anticipadamente atribuyd aquélla edificabilidad para uso o usos
determinados y se han cumplido los demds requisitos y condiciones

establecidos para levantar una construccion.

Entre estos Ultimos requisitos se encuentra la previa obtencidén (expresa o
presunta) de la autorizacién administrativa de las obras, en los términos que lo

prevea la legislacién autonédmica urbanistica.

La secuencia concluye con la materializacién posterior de la edificabilidad,
cumpliendo en plazo los trdmites legales, que producird que se anada lo
edificado, al patrimonio  del ftitular del suelo como  valor

econdmico/urbanistico legal.

Como se ha apuntado, para fundamentar las conclusiones de este trabajo,
serd preciso el andlisis de la evolucidn de la normativa reguladora de las
edificaciones ilegales e ilegalizables y del ingente volumen de jurisprudencia
recaida sobre este tema, el cual revela un considerable cambio en la

configuracién del derecho urbanistico de propiedad inmobiliaria.

En atencidn a lo mostrado hasta este momento, resulta ineludible anticipar la

existencia de tres regulaciones diferentes en torno a esta materia:

1%- Tras la entrada en vigor de la Ley 8/1990, de 25 de julio, en
aplicacién de la DT 5° TRLS/1992, las edificaciones ilegales erigidas hasta ese
momento se equipararon a las legales, cuando la Administracién ya no podia

ejercitar su potestad de restauracion de la legalidad urbanistica.

2°.- Las edificaciones ilegales que se construyeron entre la vigencia de

la Ley 8/1990 y la Ley 8/2007, de 28 de mayo, de Suelo, cuando caducaba la
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acciéon de restablecimiento de la legalidad urbanistica, se regularon, en base
a criterios jurisprudenciales, mediante un régimen andlogo al de las

edificaciones fuera de ordenacion.

3%- Pero tras la entrada en vigor de la Ultima legislacion de suelo, se
razonard, que ya no tiene cabida la jurisprudencia que establecid el criterio

de similitud a que se ha hecho referencia.

De la vigente legislacion de suelo se puede extraer ofra de las claves para la
comprension de este trabajo, que consiste en la regulacidén que la misma

lleva a cabo de la valoracion urbanistica de la edificacion ilegal.

Recordemos que en torno a esto, sobresale el hecho de que el legislador
estatal tiene un titulo competencial muy importante, derivado del articulo
149.1.1° de la CE, con el que incidir en el contenido del derecho de
propiedad inmobiliario, al poder establecer de manera exclusiva el sistema
de valoracién de los bienes inmuebles y mantener la igualdad de todos los
ciudadanos respecto del contenido de su derecho de propiedad
inmobiliaria, con independencia de la Administracion que despliegue

cualquiera de las actividades relacionadas en el articulo 21.1 TRLS/2008.

Asi lo ha declarado el Tribunal Constitucional en distintos pronunciamientos,
como el de la STC 37/1987, de 26 de mayo, al proscribir que los bienes
puedan ser evaluados con criterios diferentes en unas y otras partes del

territorio nacional.

Veamos a continuacién en qué medida la falta de actuacién del poder de
proteccion de la legalidad urbanistica ha derivado, a la postre, en la
equiparaciéon del régimen urbanistico de las edificaciones ilegales al de las

que se hallan en situacion de fuera de ordenacion.
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4.1.- LA ASIMILACION DE LAS EDIFICACIONES ILEGALES AL REGIMEN DE
LOS EDIFICIOS FUERA DE ORDENACION POR CAMBIOS EN EL
PLANEAMIENTO.

Las situaciones de fuera de ordenacidn producidas por los cambios en la
ordenacién territorial o urbanistica no serdn indemnizables — como revela el
citado articulo 35 RDLeg. 2/2008 -, sin perjuicio de que pueda serlo la
imposibilidad de usar y disfrutar licitamente de la construccion o edificacion
incursa en dicha situacidén durante su vida Util. En este Ultimo supuesto la
indemnizacién tendria un cardcter expropiatorio, si se considera que se priva
a su propietario del derecho a lo ya edificado de conformidad con el
planeamiento y la normativa vigente al momento de levantarse la
construccién, o si es una edificacion ilegal construida antes de la entrada en

vigor de la Ley de Suelo de 2007.

Este apartado se desarrolla desde el prisma de las valoraciones de
construcciones fuera de ordenacién, como veremos mds adelante, en otro,
se significardn los deberes legales, asociados a las mismas, derivados de una

concreta actividad urbanistica.

Las peculiaridades de las edificaciones que quedaron en situacién de fuera
de ordenacién se aducen en este trabajo debido a que las edificaciones
ilegales, conforme a la normativa anterior al TRLS/2007 y segun reiterado
criterio jurisprudencial, quedaban en una situacién andloga o asimilable a los
edificios calificados como fuera de ordenacién, cuando no se ejercitaba la

potestad de restablecimiento de la legalidad urbanistica™

4.1.1.- DETERMINACION LEGAL DE EDIFICIO FUERA DE ORDENACION.

En lo concerniente a la calificacion de edificio fuera de ordenacion, o la
desordenacion de un edificio, como se ha llegado a denominar, lo primero
que cabe senalar es que la misma no implica automdticamente, ni su

inmediata desaparicion, ni su condena como bien econdmico social. Los

7% STS 8 de marzo de 1986 (RJ 1986\4082); 23 de septiembre de 1986 (RJ 6083).
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presupuestos que han ido trazando las sucesivas regulaciones (art. 48 LS/1956,
art. 60 TRLS/1976, arts. 137, 237.2 TRLS/1992) de esta situacion, pueden
resumirse en la exigencia de que la edificacién hubiera sido erigida
legalmente’é y en la existencia de una modificacion de un plan urbanistico,
que al establecer una nueva ordenacion distinta a la anterior, hace
incompatible la edificacién existente con sus previsiones, siendo la

aprobacién del mismo la determinante de la referida calificacién.

La principal consecuencia que emana de la situacidn de fuera de
ordenacidén, que nos reconduce ineludiblemente al tema de la valoracién de
las construcciones, es que la demolicidon del edificio no se produce a costa
del afectado. De ese modo, si la Administracién quiere lograr su derribo debe
expropiar primero, o debe esperar a que se ejecute la nueva ordenacioén
mediante la reparcelacion de los terrenos, la cual conllevard la presencia de
estos edificios en el reparto equitativo de beneficios y cargas, a través de la
correspondiente indemnizacién individualizada, que correrd a cargo de
todos los propietarios, quienes la deberdn sufragar en funcidn de su

aprovechamiento objetivo.

En la prdctica, las limitaciones en edificios fuera de ordenacion han
perseguido no incrementar el coste de la expropiacién, o de las
indemnizaciones por construcciones o usos que deben desaparecer en virtud
de oftro sistema de gestidon urbanistica, de ahi la prohibicidon de ejecutar obras
cuya naturaleza sea de consolidacion, incremento de volumen,
modernizacién y en definitiva aumento de valor, siendo Unicamente
autorizables las pequenas reparaciones que exigiere la higiene, ornato vy
conservaciéon del edificio, sin que surtiera efecto juridico alguno una posible
renuncia al incremento del valor de la obra efectuada por el solicitante de la

licencia, cuando el uso no fuera autorizable.

En ofro sentido, cabe indicar que la circunstancia de que un edificio o local
se halle fuera de ordenacién no es obstdculo para otorgar una licencia de

apertura, a fin de establecer en el mismo una actividad, pues una cosa es

76 STS 6 de octubre de 1975; STS de 25 de mayo de 2011, Rec. Casacién 5136/2007.
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que el edificio esté fuera de ordenaciéon y sujeto a limitaciones legales, que
no se pueden desconocer’’ y ofra muy diferente, que el inmueble no pueda
utilizarse’®. Ahora bien, no podrd otorgarse la licencia de apertura si la
actividad a implantar presupone la necesaria realizacion de obras de
reforma, acondicionamiento o adaptacion del local, no susceptibles de

autorizacién por su naturaleza objetiva de obra de consolidacién.

4.1.2.- DIFERENCIAS ENTRE EDIFICACIONES ILEGALES Y EDIFICACIONES FUERA
DE ORDENACION.

Las construcciones, que nacieron ya en la ilegalidad, sin licencia, e
ilegalizables, en aras de determinados principios y del mencionado criterio
jurisprudencial, quedaban en una situacién similar a la descrita por el articulo
60 TRLS/1976, al no poder ser destruidas por haber transcurrido el plazo
durante el cual la Administracion pudo ordenar su demolicion pero no

ejercité su poder.

Pese a ello, estos edificios —o la parte correspondiente de Ios mismos que no
se ajustaba a la normativa urbanistica- no quedaban legalizados por el
franscurso del tiempo, las obras continuaban siendo ilegales, no eran
susceptibles de legalizacion, quedando en una situacidn de persistencia

tolerada, pero con los mismos limites del regimen de fuera de ordenacion.

No obstante la posible semejanza, con posterioridad, se llegd a la conclusidon
de que resultaba ilégico que obras ilegales ab initio fueran de igual condicién
que las hechas legalmente, aunque con posterioridad, por modificacién del
planeamiento, hubieran devenido fuera de ordenacién’? y esto se tradujo en

una aminoracidon en su tasacion.

77 STS de 23 de octubre de 1985 (RJ 6290).

78 STS de 8 de julio de 1983 (RJ 4026); STSICV 24 mayo 2005; TS 3 nov. 2005 RJ 7973.

79 STS 5 de diciembre de 1987 (Arz. 9365); STSJ de Madrid, Sala de lo Contencioso-
administrativo, Seccién 2° de fecha 11 de mayo de 2000; STSJ de Castilla-La mancha,

de 8 de abril de 1999 (La Ley 11546/1999); STSJ de Canarias, de 24 de noviembre de
2006 (La Ley 211993/2006).
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Por tanto, aquel edificio en situacion de fuera de ordenacidon, que lo estaba
por haberse erigido sin licencia y contra el planeamiento y que sélo debia su
permanencia a la caducidad de las potestades administrativas de

intervencion, debia ser valorado en una cantidad inferiorse.

Incomprensiblemente, todo el problema de la vulneracién de la legalidad, se
resolvid en este Unico sentido. Mdxime, si tenemos en cuenta, que el
eufemismo de que la obra tolerada se asimila a la situacién de fuera de
ordenacién (STS de 6 de febrero de 1991) supone en la prdctica su

legalizaciéns!,

Retomando el andlisis de las multiples derivaciones juridicas de las
edificaciones ilegales, en otro orden de efectos, hay que apuntar que ha
habido resoluciones judiciales, como la sentencia del Tribunal Supremo de 6
de octubre de 1999 (Art. 6983), que se plantearon que, en el supuesto de
que, por pasividad de la Administracion, no se pudieran ejercitar sus
facultades para reaccionar contra la ilegalidad, el planificador tenia que
clasificar el suelo como urbano, aunque con la libertad de dejarlo fuera de
ordenacioén, si convenia dotarlo de una ordenacién distinta a la consumada
por los hechos, es decir, por el origen ilicito de la urbanizacién y la obra

realizada sin licencia.

Como se desarrollard posteriormente, en el apartado V, de lo consignado se
deduce, al poner en relaciéon lo expuesto con el sistema de valoraciones que
instaura la Ley de Suelo 8/2007, que en aplicaciéon de la misma, no resulta
posible actualmente la asimilacidon del valor urbanistico de la edificaciéon
ilegal, al de la edificacién fuera de ordenacidén, ni equiparar la regulaciéon
legal a que ambas deben agjustarse, porque en la nueva Ley de Suelo,
cuando se habla de la edificaciéon ilegal, la identifica, a efectos de tasacién,
con el suelo urbanizado que no estd edificado, es decir con el suelo vacante,

tal y como establece el articulo 24.1 del RDLeg. 2/2008. De lo que se infiere

80 STS 17 de febrero de 2000 (RJ 1951).

81 BANO LEON, José M. Derecho Urbanistico ComuUn, pag 522.
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que no se puede utilizar ninguna interpretacion extensiva, o analdégica, de

estas diferentes realidades.

Consecuentemente, de la reciente regulacion, se colige que la demolicién
de la construccién ilegal, levantada tras la entrada en vigor de la ley de suelo
de 2007, deberd ser siempre a costa de su propietario, no de todo el conjunto
de afectados por un concreto sistema de gestion de suelo, y que a los
efectos legales, descritos en el art. 21 TRLS/2008, el bien crece de valor

econdmico- urbanisticos?.

4.2- PARTICIPACION DE LAS EDIFICACIONES, QUE QUEDARON
INCORPORADAS AL PATRIMONIO DE SU TITULAR, POR FALTA DE EJERCIO
DE LA POTESTAD DE RESTABLECIMIENTO DE LA LEGALIDAD, EN UN
REGIMEN DE EQUITATIVA DISTRIBUCION DE BENEFICIOS Y CARGAS
DERIVADAS DEL PLANEAMIENTO.

Tras haber analizado las edificaciones ilegales desde el prisma de su
equiparacién, en cuanto a las valoraciones, con los edificios fuera de
ordenacién, se acomete ahora el tema de la patrimonializacién de
edificaciones ilegales, desde el punto de vista de los deberes y obligaciones
inherentes a la urbanizacién de los terrenos donde se ubican, entrando a
considerar las derivaciones juridicas, que en orden a la asuncidén de los
mismos se producen para sus propietarios, en funcidn de la clase de suelo en

que se situen las mencionadas edificaciones.

82 Art. 21.1 TRLS/2008 Las valoraciones del suelo, las instalaciones, construcciones y
edificaciones, y los derechos constituidos sobre o en relacion con ellos, se rigen por lo
dispuesto en esta Ley cuando tengan por objeto: a) La verificacién de las
operaciones de reparto de beneficios y cargas u otras precisas para la ejecucion de
la ordenacion territorial y urbanistica en las que la valoracién determine el contenido
patrimonial de facultades o deberes propios del derecho de propiedad, en defecto
de acuerdo entre todos los sujetos afectados. b) La fijaciéon del justiprecio en la
expropiacion, cualquiera que sea la finalidad de ésta y la legislacion que la motive.
c) La fijacién del precio a pagar al propietario en la venta o sustitucion forzosas. d) La
determinacién de la responsabilidad patrimonial de la Administracién Pdblica.
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El régimen de patrimonializaciéon de las edificaciones ha venido establecido
en diversas normas, entre las que cabe citar la Disposicion Transitoria 6° de la
Ley 8/1990, los articulos 23-1-d), 37.1 y la DT 5¢ del TRLS/1992.

Los articulos 37 y 38 TRLS/1992 sentaron principios generales, como la no
patrimonializacion de las edificaciones sin licencia e incompatibles con el
planeamiento, levantadas durante su vigencia, y también, la posible
legalizacién de las no amparadas en licencia pero compatibles con el

planeamiento.

La Disposicion Transitoria Quinta del TRLS/2008, que recogia el régimen de las
edificaciones existente, con el cardcter de condiciones bdsicas de la
igualdad en el ejercicio de los derechos y cumplimiento de los
correspondientes deberes constitucionales, ha sido derogado por la Ley
8/2013, de 26 de junio.

Pese a que la Disposicidn Transitoria 5 del TRLS/92 también se referia a las
edificaciones situadas en suelos urbanos y en suelos urbanizables, que fueron
realizadas de conformidad con la ordenacidn urbanistica aplicable cuando
se construyeron, en este apartado se va a abordar fundamentalmente el
supuesto de las edificaciones respecto de las que ya no era procedente, ala
entrada en vigor de la Ley 8/1990, dictar medidas de restablecimiento de la
legalidad urbanistica, que hubieran implicado su demolicién, gtal vez porque

se suponia que a partir de esa Ley la Administracién adoptaria las medidas?.

También cabe hacer hincapié en que la DT Quinta del TRLS/1992 no se refiere

a edificaciones situadas en suelo no urbanizable.
Segun la normativa citada, la consecuencia juridica aplicable al supuesto
determinado en pdrrafos anteriores, era la incorporacion de estas

edificaciones al patrimonio de su fitular.

Ya se ha hecho mencién a que el régimen de este tipo de edificaciones que

venia regulado en la Disposicion Transitoria Quinta, apartado primero, del RDL
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1/1992, de 26 de junio®, no fue derogado a la entrada en vigor de la LS
8/2007, ni por leyes anteriores y tampoco lo fue por la Sentencia del TC
61/1997. Las legislaciones autondmicas no habian declarado incompatible la

consabida norma, con sus particulares normalizaciones.

Uno de los principales problemas, se planted a la hora de esclarecer el
alcance o interpretacién del término “incorporacién”, cuando ese suelo se
sometia al régimen de actuacién integrada o sistemdtica, debiendo
participar en el reparto de beneficios y cargas de la actuacion (cesidon de
suelos dotacionales, cesibn de aprovechamiento, deber de costear la

urbanizacion).

Ante la indeterminacion de los efectos que debian producirse por la
aplicacion de la citada norma, la DT 5% se ha aducido, mds alld de su
cardcter transitorio, para fundamentar que las construcciones dotadas de
servicios minimos para su uso, tras haber transcurrido el plazo legal para su
demolicién, consolidaban su cardcter urbano y por tanto, no estaban

sometidas a obligaciones de cesidén y abono de gastos de urbanizacion.

Incluso se ha arguido para defender, en su caso, la improcedencia del pago
de una cantidad de dinero por exceso de adjudicacién en las cuentas de
liguidacion de los proyectos de reparcelacién forzosa, cuando se mantenia la

edificacion al ejecutarse un nuevo planeamiento.

De estas posturas, parecia desprenderse la necesidad de que ese suelo
tuviera que ser categorizado por parte del planificador como urbano
consolidado vy las mismas respaldaban la improcedencia de las cesiones
obligatorias recogidas, en su dia, en el articulo 14.2 de la LS/1998 (deberes de
los propietarios de suelo urbano que carezca de urbanizacién consolidadal),
que se sustentd en la doctrina del Tribunal Supremo relativa a la denominada

“fuerza normativa de lo factico™.

83 DT Quinta, 1.Las edificaciones existentes a la entrada en vigor de la Ley 8/1990, de
25 de julio, situadas en suelos urbanos o urbanizables, realizadas de conformidad con
la ordenacién urbanistica aplicable o respecto de las que ya no proceda dictar
medidas de restablecimiento de la legalidad urbanistica que impliquen su
demolicién, se entenderdn incorporadas al patrimonio de su titular.

119



Ademds este planteamiento estuvo ligado a la posibilidad de completar la
urbanizacién, en cuanto a los elementos que faltaran para adquirir la
condicion de solar, en clara alusion a lo que, en su momento, dispuso el
articulo 13 de la LS/1998.

Facilmente se puede percibir que la evolucién jurisprudencial producida en
esta materia, ha venido motivada por la necesidad de instituir un marco legal
a una situacién de ilegalidad tolerada por la Administracién, cuando lo

razonable hubiera sido atajar esa pasividad.

En ese marco legal se combinan pardmetros tan relevantes como los que a
continuacién se indican, y se sistematiza las multiples implicaciones juridicas

resultantes de la aplicacion de los mismos.

Dentro de estas variables, presentes en los antecedentes fdcticos de las
sentencias, se encuentran las siguientes: la de la consolidacion de la
edificacion; la de definicidon de solar; los supuestos de realizacién de obras de
mejora puntuales de los servicios urbanisticos; los casos de implantacion de
servicios, ante el escaso o inexistente grado de urbanizacién real de los
terrenos; la existencia o no de ordenacién pormenorizada preexistente a la
ejecucion indebida de construcciones; la implantacién de dotaciones; la
insercién de la nueva actuacién en la malla urbana y por Ultimo, el factor del

efectivo ejercicio de la potestad de planeamiento.

De manera que, en orden a esta cuestion, del estudio analitico de las
resoluciones judiciales, se constata que surgieron dos lineas jurisprudenciales,
que han ido definiendo los conceptos de suelo urbano consolidado por la
urbanizacién y suelo urbano no consolidado y concretando el régimen
juridico vinculado a los mismos, desde la perspectiva de considerar hasta qué
punto la patrimonializacion de la edificaciéon ilegal ha condicionado que el

propietario contraiga o no determinados deberes urbanisticos.
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A) Asi existe, en primer término, un perfil de sentencias que propugnan
que los suelos con edificaciones consolidadas, son para siempre suelo urbano

y estdn exentos de cualquier carga.

Se trata de una pléyade de resoluciones judiciales84, que hacen referencia y

asumen la doctrina sentada en la STS de 10 de mayo de 2000, entre las que

destacan las siguientes:

* La STSJ de la Comunidad Valenciaona, Sala de lo Contencioso-

Administrativo n° 481, de 17 de abril de 2003, en la que se plantea la

ilegalidad de la delimitacién de una unidad de ejecucidén, no prevista en el
PGOU, mediante un Programa de Actuaciéon Integrada. El TSJ estimd la
insuficiencia del Programa de Actuacion Integrada para delimitar dicho

dmbito.

En esta sentencia, se invocd por la parte recurrente la patrimonializacién de
sus propiedades, que contaban con edificaciones consolidadas y estaban
dotadas de todos los servicios urbanisticos. Y en este punto la Sala entendid,
que carecia de sentido el hecho de someter solares ya edificados, y respecto
de los que se ha patrimonializado -por tanto- el aprovechamiento (conforme
a la DT 5° TRLS/1992), al régimen del Programa de Actuacion Integrada, pues
el cumplimiento de los objetivos y fines de la institucién, no guardan relacién
con la condicién previa de solares edificados. Por tanto no debian participar
en las cesiones para la adquisicion gratuita por la Administracién de los
elementos senalados, por ejemplo, en el articulo 30 de la Ley 6/1994, de 15 de

noviembre de la Generalidad Valenciana, (aplicable en ese momento).

84 STSJ de la Comunidad Valenciana nim. 1761/2002, de fecha 30 de diciembre,
recaida en el recurso n°® 1925/98, que cita, a su vez, la de 2 de febrero de 2001.

STSJ de la Comunidad Valenciana num. 209/2003, de fecha 3 de febrero, que
contiene referencias a la de 28 de noviembre de 2002.

STSJ de la Comunidad Valenciana, de fecha 3 de marzo de 2003, recurso
contencioso administrativo n° 4148/1998, Sala de lo Contencioso-Administrativo,
Seccién 1.

STSJ de la Comunidad Valenciana nim. 1253/2004, de fecha 9 de septiembre.
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Se mantuvo, que de no considerarse en este sentido, se produciria la
incardinacién de un terreno, cuya calificacidon y clasificacion ya estd
predeterminada, en un proceso transformativo que le es gjeno y sin ofra
finalidad -puesto que no iba a adquirir una condicién de solar que ya
ostentaba- que la de hacerle participar en mecanismos de equidistribucion
de cargas y participaciéon publica en las plusvalias urbanisticas, a los que no
venia ni legal, ni conceptualmente, obligado, pues habia patrimonializado las
facultades urbanisticas en su  totalidad -con el consecuente
aprovechamiento- y no resultaba particularmente beneficiado por una

acciéon urbanistica, que no transformaba su terreno en solar.

La aludida resolucion judicial incide en la consecuencia de que no es
pertinente la inclusion en la unidad de ejecucién de las parcelas que no
precisan de actuacién alguna para convertirse en solares, por no verse

afectadas en su consolidacién como tales solares por la accidén urbanistica.

Como se ha indicado antes, aunque el supuesto de hecho no era
exactamente el mismo, la sentencia anterior hace referencia a la del Tribunal
Supremo de 10 de mayo de 2000, que reconocia la existencia de normativa
que permitia actuar sistemdticamente en suelo urbano por unidades de
actuacién y a cargo de los propietarios, pero que no autorizaba a exigir
éstos, que ya cedieron y costearon la urbanizacién (se trataba de
urbanizaciones terminadas y recepcionadas por el Ayuntamiento, en suelo
urbano), mejoras y reformas sucesivas y reiteradas, a modo de “urbanizacién
inacabable”, es decir, mediante la imposicién de actuaciones de mejora de
servicios que no responden a nuevas concepciones globales urbanisticas (v.
gr. de reforma interior), sino a cambios y mejoras puntuales de servicios
urbanisticos, como los de energia eléctrica, suministro de agua, evacuacion
de residuales, etc. Y, en este contexto habia que entender la referencia al
articulo 14.1 Ley 6/1998, de 13 de abril, REgimen del Suelo y Valoraciones,
cuando dicha sentencia expresa:. “en el bien entendido de que ese
<<alcanzar la condicién de solar>> sdlo se produce una vez, y que, a partir

de entonces, el suelo es ya para siempre suelo urbano consolidado”
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B) En ofra linea, se encuentran las sentencias que interpretan, o de las
que cabe exiraer la consecuencia de que el alcance de la DT 59 TRLS/1992 se
circunscribe estrictamente a efectos de valoraciones. Consecuentemente, la
patrimonializacion hace referencia Unicamente a la necesidad de preservar
los derechos de los propietarios a percibir un valor econdémico por las
construcciones. Asi por ejemplo, dicho valor debia ser contemplado, en la
correspondiente cuenta de liquidacion del proyecto de reparcelacion,
cuando se establecia este instrumento de gestion, pese a que fueron erigidas

vulnerando la legalidad.

* En la sentencia del TS de 3 de noviembre de 2004 (RJ 2004/6464), la

impugnacion de la sentencia de instancia partia del supuesto factico de la
existencia de un Plan Especial de Ordenacién, que incorporaba al proceso
de distribuciobn de beneficios y cargas un aprovechamiento ya
patrimonializado u obtenido, unas fincas que ya estaban ordenadas vy
edificadas, para interesar su exclusion del dmbito de la unidad de actuacion.
En apoyo de dicha pretensidon se invocd que se habia infringido el régimen de
patrimonializacién de las edificaciones, contenido en la DT 59, art. 23-1-d) y
37.1 del TRLS/1992 y el art. 167.3 del DL 1/90, de 12 de julio. Subsidiariamente
solicité la recurrente en casacién el reconocimiento a ser indemnizada por la

restriccion de aprovechamiento que se derivé del Plan Especial.

Ya la sentencia de instancia, dictada por el TSJ de Cataluia, dejé sentado el
error del que partia el demandante, al considerar que, por el hecho de haber
incorporado a su patrimonio los edificios ilegales, puesto que se construyeron
sin cumplir los deberes de cesion, equidistribucion y urbanizacion, estaban
exentos de toda carga u obligacidn urbanistica, en relacion con el sector
donde se ubicaban, en cuyo seno era factible conseguir una justa
distribucién de beneficios y cargas entre los propietarios afectados. Estimé
que la DT5% TRLS/1992 si bien entendia patrimonializadas las edificaciones ya
existentes cuando entré en vigor la Ley 8/90, en modo alguno eximia de los

deberes legales propios del suelo urbano.
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Reconocié el derecho del propietario a que la adjudicaciéon resultante de la
reparcelacion, se materializara en los mismos terrenos donde se ubicaban las

edificaciones, de conformidad con los arts. 89 y 90 del RGU de 1978.

Y en cuanto a la pretendida responsabilidad patrimonial de la Administracion,
establecié que Unicamente procederia en los supuestos en que se impusieran
vinculaciones o limitaciones singulares, que comportaran una restriccién del
aprovechamiento urbanistico del suelo, que no pudiera ser objeto de

distribucién equitativa entre los interesados.

El Tribunal Supremo, por su parte, desestimd el recurso de casacién, al
considerar que de la DT 5 TRLS/1992 no se deducia, en absoluto, que las
fincas edificadas no pudieran enfrar nunca en una nueva Unidad de
Actuaciéon para ejecutar otras previsiones urbanisticas, siendo ello contrario a
lo que disponen los arts. 99.3 TRLS/1976 y 89 y 90 del RGU. La légica de dicha
conclusién la extrajo el érgano judicial de la evidencia de que, en otro caso,
la existencia de edificaciones impediria hasta lo incomprensible la efectividad
de nuevas normas y nuevas previsiones urbanisticas. Asi que la DT 5 no podia
entenderse tal y como lo hizo la parte recurrente. Destacd que también las
edificaciones a que se refieren los articulos 99.3 TRLS/1976 y 89.1 RGU estdn
incorporadas al patrimonio de sus titulares, pese a lo cual son incluidas en

poligonos o unidades de actuacién.

De los antecedente de hecho se constatdé que la accidon urbanizadora
produjo unos innegables beneficios a los propietarios, al proporcionarles o
mejorarles viales, espacios libres, zonas verdes, servicios y dotaciones publicas
que justificaban, en base al principio de equidistribucién, la inclusién del
terreno edificado en la unidad de actuacién. Igualmente incidié en que esta
Ultima afirmacién se debia mantener incluso para el caso de ejecucion de un
plan que otorgara al suelo edificado un aprovechamiento urbanistico menor
que el anterior, sin perjuicio de que en tal caso pudiera entrar en juego, si es
que se dieran los requisitos para ello, el derecho a indemnizacidén a que se

referia el arficulo 237-1 TR LS/1992.
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En los fundamentos de derecho de la referida sentencia se precisd, que en
ese supuesto el Plan Especial reconocia al propietario un aprovechamiento
superior al que ya tenia patrimonializado, aunque inferior al que otorgaba a
su terreno el Plan General. Pero afimd que el aprovechamiento del Plan
General nunca fue patrimonializado por el propietario, ya que, segun el art.
237 en relacidon con el 26 de la TRLS/1992, para ello hubiera sido necesario el
cumplimiento de los deberes de cesion, equidistribucion y urbanizacion en los
plazos fijados por el planeamiento, cosa que no habia ocurrido en dicho

supuesto.

Es evidente que esta Ultima afirmacion estd mds en consonancia con la
regulacién establecida en la LS 8/2007, que no reconoce al propietario la
edificabilidad si no se ha materializado legalmente, mediante el
cumplimiento de los deberes y el levantamiento de las cargas, precisamente

por no producirse ninguna alteraciéon en el estatuto legal del propietario.

* Con el mismo perfil, se resenan la STSJ de la Comunidad Valenciana

de 19 de abril de 2003, relativa a un suelo urbano consolidado por la

edificacion, en la que se establecid que la patrimonializacion de la
edificacion amparada en la prevision de la DT 5¢ no justificaba, sin mds, su
exclusion de las cargas urbanisticas cuando carecia de los servicios
urbanisticos suficientes y completos y las SSTSJ de la Comunidad Valenciana
N° 1254/04, de 24 de septiembre de 2004 y la N° 764/2009, 15 de mayo de

2009. Esta Ultima determind que interpretar, como pretendia la actora, la

Disposicion Transitoria 5¢ TRLS/1992 equivalia a que la Administracién cargara
con las cesiones de quienes edificaron ilegalmente antes del planeamiento,
haciéndoles de mejor derecho que quienes lo hacen tras la aprobacién del

mismo.

* Por su parte, la STSJ de la Comunidad Valenciang, Sala de lo

Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, de 15 de enero de 2004 (N°

12/2004), en lo que ha este estudio concierne, abordd la impugnacion de la
delimitacién de unidades de ejecucién en suelo urbano e inclusion de una

edificacion consolidada en las mismas, cuando se trataba de un solar que
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contaba con todos los servicios urbanisticos necesarios. Se alegd también la

vulneraciéon del principio de equidistribucion.

Respecto del suelo urbano no consolidado determind, que éste tenia como
caracteristica fundamental, o requisito indispensable, la consolidacién por la
edificacion levantada de forma ilegal. Y en cuanto a la patrimonializacién de
la edificacion existente, concluyd que de ella no podia derivarse que se
concibieran cumplidos cuantos deberes urbanisticos determinan la

adquisicion gradual de facultades integradas en la propiedad urbana.

* La STSJ de la Comunidad Valenciana, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccidn Segunda, de 15 de octubre de 2004 (N° 1393/2004),

en lo atinente a la cuestion planteada por la actora, la cual mantuvo que la
patrimonializacion de la edificacién conllevaba, en definitiva, la concepciéon
del suelo como solar, sin obligaciones cesionales, ni urbanizadoras, considerd
que tal conclusidn no se podia extraer de la DT 5% TRLS/1992, dictaminando
que, una cosa es la materializacién del derecho a la edificacion y, otra, que
este se haya “antepuesto”, de alguna manera, a los “estatus” previos (el
cumplimiento de las sucesivas obligaciones determina la adquisicion de las
subsiguientes facultades urbanisticas, hasta la culminacién del proceso con la

realizacién de la construccidon o materializaciéon de la edificabilidad).

Esta resolucién judicial advirtid que, con cardcter general, los Programas se
vinculan al suelo urbanizable, pero también eran procedentes en suelo
urbano y en esta clase de suelo, su finalidad no era tanto la transformacion
urbanistica del terreno, sino la imposicidn, a los propietarios de esta clase de
suelo, del cumplimiento forzoso de sus obligaciones urbanisticas y hacer

posible la conclusidon de la urbanizacidon pendiente en plazos ciertos.

Como premisas a sus razonamientos senald que el ordenamiento urbanistico
se rige por dos principios fundamentales: la configuracion del derecho de
propiedad como un derecho estatutario y el reparto equitativo de los

beneficios y cargas del planeamiento.
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Y asi, continué afiimando, en el fundamento de derecho tercero, que la
clasificacion del suelo como urbano, no hacia mds que testimoniar la
proliferacion de edificaciones clandestinas en el mismo. La clasificaciéon
como suelo urbano derivaba, por tanto, de la consolidacion de la
edificacion, no obstante quedd patente que, ni se trataba de parcelas
debidamente conformadas, ni desde luego, contaban con los servicios que
les debian dar la condicion de solar; indicé que tampoco estaban
ejecutadas las obras de integracidon y conexidén de la actuacidén con su

entorno territorial.

A efectos del régimen de derechos y obligaciones de los propietarios,
determind que habia que diferenciar el suelo urbano con urbanizacion
consolidada, del suelo urbano no consolidado, el cual, insistid, tiene como
requisito indispensable la consolidacion por la edificacién. En  su
argumentacion expuso que el suelo urbano con urbanizaciéon consolidada es
una realidad fisica existente, pero, ademds, tal conceptuacidén ha de implicar
necesariamente un juicio del planificador sobre la consolidacién, juicio éste
que tiene su “regla-guia” en el modelo asumido por cada ordenacién (por
cada planeamiento), pues lo contrario supondria limitarse al mantenimiento
de un determinado status-quo (contrario a la evolucidon urbana). En tal
sentido sostuvo que el juicio de consolidacién no era, pues, retrospectivo y
reglado desde la realidad fisica dada, sino que es mds bien “prospectivo”, si
bien a partir y sobre dicha realidad. Lo que significa que la clasificaciéon
puede operar, en su caso, a pesar y en contra de ésta (por ser la
“reurbanizacién” necesaria al modelo asumido vy, por tanto, no poder tenerse
la existente por “urbanizacidon consolidada” a tales efectos, lo que nada dice

sobre los derechos de los propietarios afectados).

* De forma similar se pronuncié la STSJ de la Comunidad Valenciana

nUm. 133/2007, Seccion Segunda de la Sala de lo Contencioso-Administrativo,

de 23 de febrero de 2007. Aqui, la cuestibn de fondo se centrd en la

pretensidn de que se declarara, respecto de un inmueble ubicado en suelo
urbano, su condicién legal de solar edificado y que la edificacion estaba

patrimonializada, con la consecuencia de su imposibilidad de inclusion en
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procedimiento reparcelatorio alguno, del que pudieran derivarse la
imposicion de nuevas cesiones dotacionales. La previa programacion de la
actuacion integrada, fue delimitada por un plan especial de proteccion y
reforma interior. La fundamentacion juridica de lo interesado era, de nuevo,
la DT 5% del RDL 1/1992. En el planeamiento de desarrollo del PGOU, el
inmueble se calificdé como "“uso dotacional, servicio publico”, de lo que

dimanaba la incompatibilidad del mantenimiento del edificio.

En los fundamentos de derecho de la sentencia se hizo constar que la
patrimonializacion de la edificacion, por aplicacién de la DT 5¢ TRLS/1992, sin
perjuicio de los correspondientes derechos indemnizatorios derivados de su
situacion  “fuera de ordenacidon”, no impedian el ejercicio por la
Administracién del jus variandi siempre que su decision discrecional
respondiera a la mejora del planeamiento y fuera motivada. Por tanto,
declard inaplicable el criterio sostenido por la recurrente, porque la
calificacion del suelo hacia incompatible la edificacion con el nuevo
planeamiento, estimando que la edificacién quedaba en situacion de fuera
de ordenacidén y el suelo incurso en el procedimiento de equidistribucidon de

beneficios y cargas.

Tras observar estas sentencias, lo que resulta también evidente, a la luz de las
mismas, es que en el ejercicio de la potestas variandi, inmersa en las
actuaciones de transformacién urbanistica, ha de justificarse el respeto al
principio de equidistribucidon de beneficios y cargas, cuando se va a actuar
mediante instrumentos como la reparcelacién, pero que la existencia de
edificaciones ilegales consolidadas o patrimonializadas, conforme a la
normativa antes en vigor, no implicaba la dispensa de asumir los deberes
legales, derivados de la transformacién urbanistica del suelo respecto de las

mismas.
A la luz de las proposiciones que se plantean en esta tesis, se puede apreciar

la falta de armonizacién de la legislacion, de la jurisprudencia y de la

prdactica administrativa en torno a estas edificaciones.
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4.3.- MATI’ERIALIZACI()N DE LA EDIFICABILIDAD TRAS LA
INTEGRACION DEL APROVECHAMIENTO URBANISTICO EN EL
CONTENIDO DEL DERECHO DE PROPIEDAD DEL SUELO.

Avanzando en esa transformacion que sufren los terrenos, hasta que los
mismos son susceptibles de albergar una edificacién sobre ellos, se llega a la
fase en la que se da una naturaleza material a la facultad de edificar. Existe
un deber de uso del suelo urbanizado y la obligacidon de edificar en el plazo
legal (art. 179 LOTUP).

Estamos ya en uno de los Ultimos estadios o aspectos de la adquisicion del

aprovechamiento urbanistico.

Como se ha analizado, los presupuestos del proceso que culmina con la
edificacion afectan, por un lado, a la situacién fisica y juridica del suelo
(existencia de planeamiento que establezca la ordenacién pormenorizada,
esto es, usos permitidos y compatibles, observancia de pardmetros de
parcela minima y ocupacidn mdxima, alturas, etc.; aprobacidn de un
Programa de Actuacion Urbanistica; configuracion fisica de una parcela
como solar) y por ofro, a la obtencién en plazo de autorizacién de la
Administracién autondémica, en su caso, y de licenciad y adecuacion de la

edificacion a la misma, asi como a las ordenanzas municipales.

Cuando se frata de construir en suelo no urbanizable, uno de los postulados

es la necesaria obtencién de la Declaracion de Interés Comunitario (DIC), la

85 Art. 178.1 TRLS/1976, Art. 1 RDU, Art. 191 LUV; 200 y ss LOTUP; Este tfrabajo se centra
en la licencia de obras, que es un acto de cardcter reglado, en el que no cabe
discrecionalidad alguna por parte de la Administracidén en su otorgamiento y que
debe ser objeto de publicacién. El incumplimiento de las condiciones de ejecucion
en plazo de la obra provocan la caducidad de la licencia, que ha de ser declarada
en acto expreso, previo el correspondiente procedimiento, en el que se debe dar
audiencia al interesado, emifir los informes pertinentes y las circunstancias
concurrentes para estimar procedente la extincién de la licencia (Art 178 TRLS/1976 y
8.1.b) TRLS/2008). El procedimiento de otorgamiento de licencias de obras se reguld
en el RSCL de 17 de junio de 1955, pero en la actualidad corresponde a las CCAA y
de este modo, las leyes autondmicas, han respetado la competencia del municipio
para autorizar la edificacion, lo que remite a su vez a la legislacion de régimen local.
La licencia sélo acredita la conformidad de un proyecto de obras con la ordenacion
urbanistica, de modo que si se transmite el inmueble, salvo manifestacién expresa en
confrario, no se transfiere la licencia al nuevo propietario (Art. 13 RSCL).
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cual no excluye la necesidad de que se otorgue la licencia municipal de

obras.

Esto pone de manifiesto que debe ser la Administraciéon la que margue las
condiciones y ritmos de edificacion®, puesto que como decimos, no puede
quedar a voluntad y conveniencia de cada propietario definir su derecho de
propiedad y construir donde y cuando le venga en gana, desconociendo las

exigencias urbanisticas y medioambientales aplicables.

Respecto de esto se podria considerar que el Estado también puede
intervenir en la regulacién del mercado de vivienda evitando, dependiendo
de cuales fueran las coyunturas socio-econdmicas, retenciones especulativas
de suelo u ofertas masivas de viviendas, si consideramos que este fipo de
ajustes temporales encajan en el concepto material de bases de ordenacién

de la economia.

En este punto es fundamental la difusibn de las determinaciones de los
planes, a fin de que las mismas lleguen de forma comprensible al ciudadano
(Art. 11.1 y DA novena TRLS/2008), la coordinacién entre la organizacion
catastral y el registro de la propiedad, o el uso de la cédula de informacién
urbanistica y en definitiva, la aplicacion de cuantos medios de informacion

puedan ofrecerse para conseguir que la legalidad sea observada por todos.

Como se ha venido senalando, la locucién “edificacion ilegal”, ademds de ir
reflejaondo cuanto se ha expuesto, se utilizard tanto para referirse a aquellas
obras, edificaciones, construcciones, instalaciones, etc. realizadas sin licencia,
como a aquellas que, aun contando con actos administrativos legitimadores,
se readlicen en disconformidad con los mismos o con la ordenacion territorial y

urbanistica.

86 DOMINGO ZABALLOS, Manuel J., “El deber de edificar y las consecuencias de su
incumplimiento en la Ley de Suelo-2007. Incidencia sobre la legislacion urbanistica
valenciana”. Revista de Derecho Urbanistico y Medio Ambiente, Madrid 2008, pdg
163-192.
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Esta expresidon delata a primera vista que se ha invertido el proceso de
desarrollo urbano, produciéndose un incumplimiento de los deberes
inherentes a las actuaciones de transformacién urbanistica del suelo. Por otro
lado, en caso de que exista una licencia que contraviene normas
urbanisticas, se tratard el tema de su anulacién, bien por la propia
Administracion, de oficio o al resolver un recurso administrativo, bien en virtud

de sentencia judicial.

Para completar la sistemdtica de este trabajo es por tanto necesario describir
los conceptos que se desarrollan en los siguientes subapartados, en cuanto

que contribuyen a la comprensién del objeto de estudio.

44.- DECLARACI(’)N,DE CONFORMIDAD A DERECHO DEL PROYECTO DE
OBRA DE EDIFICACION. LA LICENCIA DE OBRAS DE NUEVA PLANTA EN LA
NUEVA LEGISLACION DE SUELO.

La intervencién administrativa en la actividad constructiva, fue concebida
como uno de los casos mds antiguos de actuacién del Poder PUblico sobre
las facultades dominicales, concebidas como integrantes del contenido del

derecho de propiedad del suelo de forma natural.

Si bien no se puede desconocer que la licencia es una medida tipica de
intervencion a priori, para determinar la legalidad o ilegalidad de un edificio,
es fundamental constatar, a efectos de estimar su incorporacion al
patrimonio del fitular del suelo, que el mismo se ha construido previo
otorgamiento de una licencia de obras y sujecidon a la misma. Por tanto, este
dato serd igualmente bdsico para determinar el supuesto de hecho que

justifica el ejercicio de la potestad de restablecimiento de la legalidad.
Lo significativo a estos efectos es que el control de los actos de edificacion, a

través de la licencia de obras, no implica, en si mismo, un modo de

adquisiciobn o acto constitutivo de un supuesto ius aedificandi, sino la mera
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declaracion de conformidad a Derecho del ejercicio de una facultad, en un
caso concreto?,

Existen multiples supuestos en los que puede producirse responsabilidad
administrativa extracontractual en relacion con las licenciast: por
otorgamiento de licencias ilegales, que son impugnadas o revisadas de
oficio, dando lugar finalmente a su anulacion; por demora injustificada en su
otorgamiento; por denegacién improcedente; por suspensidon ilegal de los

efectos de una licencia.

En ofros casos, en el campo de la responsabilidad patrimonial, se ha podido
llegar a apreciar la concurrencia de la exceptio doli, en conexién con el
principio de que la ignorancia de las normas y del planeamiento es
inexcusable, y también con el deber de cumplimiento de los planes que

incumbe, no sélo a la Administracion, sino fambién a los administrados.

Esto ha podido conducir a la exoneracidn de responsabilidad de la
Administracién. Ahora bien, no parece muy razonable que se pueda inducir
error a la Administracién, por parte del peticionario de licencia, que es
consciente de la ilegalidad del proyecto y en consecuencia no apreciar
responsabilidad patrimonial de Ila misma, fteniendo en cuenta que la
Administracién dispone de medios técnicos suficientes para examinar el

proyecto de obra.

Actualmente, la intervenciéon administrativa de los actos de edificacion se
contiene en el vigente articulo 9, apartados 7, 8 y 9 del TRLS/2008 (art. 11 RDL
7/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley
de Suelo y Rehabilitacién Urbana, que entro en vigor cuando ya estaba esta

tesis depositada para su evaluaciéon y defensa).

87 STS de 7 de octubre de 1988 (RJ 744).

88 Art. 232 TRLS/1976: enmarca el supuesto en la teoria general de la responsabilidad
de la Administracién.

132



4.5.- EFECTOS DEL SILENCIO ADMINISTRATIVO RESPECTO DE LA SOLICITUD
DE LICENCIA DE OBRAS. LICENCIA CONTRA LEGEM. NECESIDAD DE
INICIAR DIRECTAMENTE EL PROCEDIMIENTO DE RESTAURACION DE LA
LEGALIDAD URBANISTICA SIN PREVIA REVISION DE OFICIO DE UN POSIBLE
ACTO PRESUNTO.

Este es un tema en torno al cual se ha desplegado una importante labor de
ajuste respecto de su sustantividad y consecuencias, pero que en el campo
de la inactividad administrativa en el ejercicio de restablecimiento de la
legalidad poca ha sido la aportacion, debido a que tanto si se estima que el
sentido del silencio es negativo, como cuando éste sea positivo, pero en el
fondo se vulnera la legalidad, las consecuencias derivadas de la falta de
ejercicio de la potestad serdn iguales en ambos casos. No obstante conviene

desarrollarlo, por las implicaciones que siguen aun latentes.

4.5.1.- NATURALEZA DEL SILENCIO ADMINISTRATIVO Y REGULACIONES
LEGALES.

Las consecuencias juridicas que se han venido aplicando en torno a esta
institucion administrativa resultan también esclarecedoras respecto de las
distintas configuraciones surgidas en torno al derecho de propiedad del

suelo.

Dentro del régimen juridico vigente de las licencias urbanisticas, se van a
destacar los criterios jurisprudenciales que interpretan y especifican el
alcance de la legislacion existente en torno a la licencia de obras de nueva

planta.

En esta materia también incurren cuestiones controvertidas, esencialmente la
posible colisidn de normas estatales y autondmicas, pero igualmente oftras,
como son la relativa a la necesidad de comprobar si los proyectos de obra se

refieren a un terreno que reUna las caracteristicas de solar, etc.
Es necesario reparar de nuevo, en el hecho de que nos encontramos frente a

una materia netamente urbanistica y por tanto de clara competencia

autondmica, pero en ella inciden instituciones cuya regulacién exclusiva
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corresponde al poder legislativo del Estado, como las condiciones bdsicas del
derecho de propiedad urbana (Art. 149.1.1 CE) vy las reglas comunes del

procedimiento administrativo (Art. 149.1.18).

No hay que olvidar que la Sentencia 61/1997 del Tribunal Constitucional puso
de manifiesto que la configuracién de una facultad del derecho de
propiedad del suelo, la de edificar, con cardcter temporal, sometida a plazo
y en el que la dimensidon del tiempo constituye un elemento determinante al
servicio, en Ultima instancia, de la utilizacion del suelo de acuerdo con el
interés general y para luchar contra la especulacion, encaja en las referidas

condiciones bdsicas a las que alude el articulo 149.1.1° de la CE.

Por ofro lado, la competencia estatal exclusiva sobre procedimiento
administrativo comin comprende el modo de produccion de los actos
administrativos y por tanto el silencio administrativo, cuya regulaciéon en la Ley

estatal es de aplicaciéon plena y directa en todo el territorio nacional®?

En general, lo importante en torno al silencio administrativo, entendido, en
este caso, como la solucién planteada al supuesto de que la Administraciéon
no conteste expresamente una solicitud de licencia de obras formulada por
un interesado, una vez transcurridos los plazos para resolver, es atribuir un
valor a esa actitud, para poder provocar la existencia de un acto
administrativo, permitiendo que el interesado entonces acuda a la
jurisdiccion contenciosa, dado el cardcter revisor del proceso contencioso-
administrativo, en el que se ha considerado tradicionalmente que lo se

impugna es un acto administrativo?®. Veremos mds adelante que la

87 STC 227/88 'y 23/93.

90 AYALA MUNOZ y OTROS. Régimen Juridico de las Administraciones PUblicas y
Procedimiento Administrativo. THOMSON ARANZADI, 2008.

AYUSO RUIZ-TOLEDO, Mariano, El silencio administrativo en materia de urbanismo:
planes, programas, proyectos de reparcelacion y licencias. La documentacion del
acto ficticio en el dmbito extrajudicial. En Curso Prdctico de Derecho Urbanistico
Valenciano, Editorial TIRANT LO BLANCH, Valencia, 2006, pdg 113.
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inactividad administrativa también es objeto de recurso contencioso-

administrativo.

Cuando el silencio es negativo, el particular puede recurrir contra el acto
presunto —mera ficcidn juridica-, que se produce por el solo transcurso del
tiempo determinado desde que presentd su peticion. Si el silencio es positivo,
el peticionario no tendrd interés en recurrir, puesto que ha obtenido la
licencia de obras, sin perjuicio de que pueda hacerlo un tercero que tenga
intereses contrapuestos. Como es sabido, en la vigente normativa el silencio

opera automdticamente y se suprime la certificacion de acto presunto.

En el dmbito del derecho positivo, el silencio administrativo ha de abordarse
desde la perspectiva de la legislaciéon estatal (art. 42 a 44 de la L30/1992 vy la
reforma operada por la Ley 4/99) y luego conectarla con la legislaciéon
autondmica (concretamente, en el ordenamiento juridico de la Comunidad
Valenciana: DA Cuarta de la LRAU; Art. 196 de la LUV; articulos 206, 223
LOTUP).

Como es sabido, la primera redaccion de los articulos 42 a 44 de la LRJPAC
fue tan ambigua y complicada que hizo necesaria su rectificacion,
acometida por la Ley 4/199991. Respecto del sistema instaurado tras la
reforma de 1999, cabe indicar que en los procedimientos iniciados a instancia
del interesado, como el de solicitud de licencia de obras, el sentido del

silencio es, como regla general, positivo (Art. 43.2 LRIPAC), salvo que exista

?1 En la originaria regulacion del silencio administrativo en la Ley 30/92, se fij6 la regla
general del silencio positivo, con algunas salvedades en sentfido desestimatorio,
como el supuesto de que por la normativa legal y reglamentaria se determinara
expresamente que era negativo.

Asi mismo, el efecto del silencio podia neutralizarse, mediante acto expreso contrario
de la Administracién, dictado dentro de los veinte dias siguientes a la fecha de la
solicitud de certificacion de acto presunto, hecho este que hace dificil entender que
originariamente la Ley 30/92 hubiera implantado propiamente el régimen del silencio
positivo.

La naturaleza del silencio positivo es la de un verdadero acto declarativo de
derechos finalizador del procedimiento administrativo. No obstante, la produccion
del silencio no exime a la Administracién de su obligacién de resolver, pero, si esa
resolucién es posterior a la produccién del silencio positivo, sdlo podrd dictarse de ser
confirmatoria del mismo (art. 43.4.a).LRJPAC).
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norma con rango de Ley o norma de Derecho Comunitario Europeo que
establezca expresamente y por excepcion a dicha regla general un sentido

desestimatorio de la peticion deducida en la solicitud.

Por tanto, hay que hacer hincapié en que, tras la reforma, los posibles casos
de acto administrativo presunto negativo sélo pueden contenerse en una
norma con rango de Ley, (no por normativa reglamentaria, como puede ser
un plan urbanistico) o Derecho Comunitario Europeo.

El instituto del silencio administrativo es una figura juridica que se ha
vinculado, al igual que la potestad de restablecimiento de la legalidad
urbanistica, estrechamente al principio constitucional de la seguridad juridica
(Art. 9.3 CE), por lo que, en consecuencia, cualqguier limitaciéon a la
produccion del silencio, ya sea por dilacién en el inicio del computo del
plazo, como prérroga del mismo, debe de ser interpretada con cardcter
restrictivo, puesto que se tratariac de una constriccion de ese principio
general, si bien la aplicacién de este principio en el dmbito de la licencia de
obra y respecto de la vertiente positiva del silencio se ha de matizar

considerablemente, como se explicard a continuacion.

Se ha mantenido que la falta de regulaciéon del silencio conllevaria una
limitaciéon del derecho fundamental del ciudadano a la tutela judicial
efectiva, puesto que es a través del mecanismo del silencio administrativo
como histéricamente se ha venido posibilitando la misma en los supuestos de
inaccién administrativa.  Actualmente la inactividad, como se ha
mencionado, puede ser susceptible de recurso contencioso administrativo al

amparo de lo dispuesto en el articulo 29 LICA.

Todas estas descripciones se vierten con el objetivo de dilucidar si el sentido
que se otorgue al silencio administrativo en materia de licencias favorece, o
por el contrario previene la aparicién de obras ilegales de nueva planta. Al
respecto se puede concluir que, cualquiera que fuera el sentido que se diera
al silencio administrativo, si no se llega a ejercitar la potestad de
restablecimiento de la legalidad, a la postre las consecuencias serdn

idénticas, esto es, la pervivencia de la edificacién ilegal.
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4.5.2.- IMPLICACIONES PARTICULARES DEL SILENCIO ADMINISTRATIVO
RESPECTO DE LA SOLICITUD DE LICENCIA DE OBRAS.

Una cuestion previa y esencial para estimar si la licencia de obras puede ser
adquirida por silencio administrativo positivo, es determinar si las licencias en
general pudieran estar suspendidas por la presentaciéon de instrumentos de
planeamiento y de desarrollo de los mismos al momento de la solicitud
particular.

En la legislacion autondmica Valenciana, los articulos 48 y 57 de la LRAU, 157
RPCV, el art. 101.8 LUV vy los articulos 64 y 65 LOTUP, han venido regulando
esta cuestion, que quedd esclarecida en el sentido de que la resolucidn por
la que se convocaba el periodo de informacion publica de los planes, hacia
surtir el efecto suspensivo de licencias, por ser equiparable a la aprobacion
inicial de los instrumentos de planeamiento, que establecid la legislaciéon
estatal. Asi, era el acuerdo municipal y su publicacién el que determina la
suspension de licencias y no la iniciativa particular de promover un programa
de actuacién integrada por gestion indirecta, que incorporaba el

planeamiento en su alternativa técnica.

Enlazado con este asunto hay que traer a colacion el relativo a cudndo debe
levantarse la suspensidn, que también ha suscitado controversias. El articulo
101.3 de la LUV determind, como regla general, que la suspensidn se
extinguiria, en todo caso, en el plazo de un ano; igualmente se preveia una
indemnizacién a favor de los peticionarios de licencias solicitadas con
anterioridad a la suspensidn, en los términos del apartado 6° de dicho
articulo. La legislaciéon autondmica vigente establece que la suspension

tendrd una duracion mdxima de dos afos.

Otro de los problemas que pueden surgir en la prdctica, es el de establecer
cudl serd el contenido real del acto administrativo presunto, la delimitacion,
extensidon del contenido de la licencia otorgada por silencio positivo. A esto
se ha dado respuesta, aduciendo que dicho contenido ha de coincidir con lo

solicitado por el particular, en base a un proyecto especifico.
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Ahora bien, como ha venido concretando la normativa urbanistica, para que
se inicie el coémputo del plazo del silencio, la peticidon de licencia de obras ha
de ir acompanada de proyecto técnico, pero no es necesario que se
presente proyecto de ejecucién (DA 4° apartado 4° LRAU)?2 Esto en la

prdctica podria general también dificultades.

Distinto aspecto a analizar, es el relativo a las consecuencias que tiene una
resolucion administrativa tardia o posterior, un acto administrativo expreso,
que vaya contra los efectos de una autorizacion de obras adquirida por
slencio administrativo positivo, en procedimiento, claro estd, iniciado por
solicitud del interesado. Como ya se ha apuntado, siguiendo la teoria general
de la institucidn que nos ocupad, no se puede dictar una resolucién de este
tipo puesto que, originado el silencio administrativo positivo, el procedimiento
administrativo de otorgamiento de licencia edificatoria ha finalizado y se ha
producido un verdadero acto administrativo eficaz. Lo Unico que cabe
entonces, es que la Administraciéon revise de oficio la licencia obtenida por
silencio administrativo positivo, pudiendo adoptar como medida cautelar la

suspension de dicha licencia.

Quizds, detectados los multiples problemas que se suscitan en torno a esta
materia, seria mds oportuno y eficaz establecer, como regla general, el
cardcter negativo del silencio, retomando la interpretaciéon legal que hizo el
texto de 1958 (Art 94). M&xime cuando muchas edificaciones ilegales se han
levantado al amparo de este instituto, al considerar que se disponia de
licencia, cuando se solicitd y la Administracidon no resolvié expresamente esa

solicitud.

4.5.3.- LICENCIAS CONTRA LEGEM.

Estrechamente vinculado a este asunto, se halla el de determinar los efectos
juridicos de disposiciones que han exceptuado la estimacién de solicitudes de
licencias cuando su contenido era constitutivo de contravencion grave y

manifiesta de la Ley, o de la ordenacion urbanistica.

92 STSJCV 1487/2002, de 4 de noviembre, recurso de casacién para la unificacion de
doctrina nuUm. 1/2002; STSJCV de 3 de mayo de 2005 (JUR 163949).
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En lo atinente a este planteamiento, se han producido diversos
posicionamientos doctrinales en torno al cardcter positivo o negativo del
silencio administrativo en el procedimiento de otorgamiento de licencias
urbanisticas, debido a las dificultades interpretativas derivadas de la
aplicacién de normas juridicas emanadas de diferentes poderes legislativos.
En el supuesto de que el acto presunto llegara a existir, cabe examinar si la
licencia contfra legem podria adquirirse y, a partir de ahi, se construyen las

dos interpretaciones que seguidamente se analizan.

Lastima que la satisfaccion de estas exigencias estructurales no haya sido
completa puesto que, insisto, si finalmente no se ejerce la potestad de
restablecimiento de la legalidad todo el sistema se reconduce a la misma

realidad, la permanencia de la edificacion ilegal.

A) Una interpretacion jurisprudencial,”® reflejoda en sentencias

anteriores a la vigencia de la Ley 4/1999%4, pero que también emand en
resoluciones judiciales posteriores a esa fecha?, considerd que en atencién a
la primacia del interés general, del principio de legalidad urbanistica y a
diversa normativa sectorial de suelo estatal y autondmica, en ningin caso se
entenderian adquiridas por silencio administrativo positivo licencias en contra
de la Ley, el planeamiento urbanistico y ordenanzas municipales, pues por

silencio positivo sdlo pueden adquirirse facultades conforme al ordenamiento

93 Esta postura ha sido la mantenida por autores como L. PAREJO ALFONSO.

94 STS de 2 de febrero de 1998 (Rec. apelacién 471/1992, RJ 854); STS 2 de noviembre
de 1999 (RJ8478); STS 31 de enero de 2000 (RJ582); STS 10 de marzo de 2000 (RJ 3673);
STS 7 de abril de 2000 (RJ 4019); STS 12 de julio de 2000 (RJ 6967); STS 10 de julio de
2001 (RJ 6792); STS 30 de enero de 2002 (RJ 2223); STS 15 de octubre de 2002 (RJ9377);
STS 21 de diciembre de 2002 (RJ 2003/ 231; STS 17 de noviembre de 2003 (RJ 2004,27);
STS de 26 de marzo de 2004 (RJ 2268), en esta sentencia expresamente se indica que
no es aplicable al caso de autos la Ley 30/92 y que no basta con el transcurso de los
plazos del Art. 9 RSCL, sino que, ademds, ha de indagarse acerca de su conformidad
con las normas urbanisticas de aplicacion.

95 STS 28 de octubre de 2005 (RJ8303); STS de 3 de noviembre de 2005 (RJ7973); STS de
17 de octubre de 2007, FJ 9° (RJ 7327).
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juridico?. Se negaba de este modo la posibilidad de obtener por silencio
administrativo licencias contra legem, incluso después de la reforma de la Ley
30/92.

Segun este planteamiento deben cumplirse tanto las prescripciones formales,
como el elemento sustantivo, que implica que la licencia se ajuste a la
ordenacién urbanistica aplicable, esto es, se adecue al concreto
planeamiento. Asi, una resolucion expresa tardia, acorde con la legalidad y
el planeamiento, no vendria a revisar un acto presunto anterior contrario a la
misma y al ordenamiento juridico, porque el que solicitd licencia para
construir algo ilegal, en ningun caso la habria obtenido. El ulterior acto
denegatorio de la licencia, por tanto, no seria revocatorio de derechos
subjetivos del peticionario, pues tales derechos no habrian llegado a ser

adquiridos.

Curiosamente, ante este planteamiento se ha llegado a advertir, como si la
prdctica general no debiera ser esa, que siempre serd obligado examinar el
fondo del asunto, ver si los proyectos de obra se ajustan al ordenamiento
urbanistico aplicable, si el terreno redne las caracteristicas de solar, pues la
disconformidad de la solicitud de autorizacion de obras con la Ley o el
planeamiento, constituye un obstdculo insalvable para la consideracion del

silencio positivo.

Esta doctrina invoca que éste es el sentido en base al cual se deben traducir
las previsiones especificas contenidas en los articulos 178.3 TRLS/1976, 242.6
del TRLS/1992, Art. 8.1.b) TRLS/2008, actual articulo 9.7 y 5.1 del RDU, normativa
especial del ordenamiento sectorial urbanistico, asi como el articulo 9 del
Decreto de 17 de junio de 1955 (RSCL) y en disposiciones autondmicas como

la Adicional Cuarta de la LRAU, el articulo 196.3 LUV,?, preceptos todos ellos

?6 Han habido sentencias que han especificado que el incumplimiento de las
determinaciones urbanisticas sustantivas ha de ser grave, patente y claro para poder
producir el efecto de impedir que la licencia solicitada pueda entenderse adquirida
por la técnica del silencio positivo (SSTS 9 de marzo de 1985, 20 de enero de 1998).

?7 En el Art. 223 LOTUP no se refleja lo dispuesto por el 196.3 de la LUV. Art. 223 LOTUP:
1. El vencimiento del plazo para el otorgamiento de licencias sin que se hubiese
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qgue en lo concerniente al silencio administrativo no podian entenderse
modificados por la regulacion de la Ley 30/92 llevada a cabo por Ley 4/99 vy
representan claramente la excepcidn contemplada por esta Ultima

regulacion.

El propio articulo 43.2 de la Ley 30/92 excluia de los efectos positivos del
silencio administrativo aquellos supuestos en que una norma con rango de
Ley estableciera lo contrario, esto es admitia la excepcidn a la regla general.
Y éste es precisamente el caso que reguld, al igual que los otros preceptos
senalados, el mencionado articulo 242.6 TRLS/1992, puesto que estas
disposiciones, que han consagrado el silencio negativo en materia de
licencias, cuando exista contravencién de la ordenacién urbanistica, no
regulaban el régimen del silencio administrativo, sino que por Ley establecian
el silencio negativo. Las vigentes leyes sectoriales urbanisticas o de suelo
establecen una regla o norma especial permitida por el articulo 43.2 LRJPAC,
al exceptuar de los efectos positivos del silencio unos determinados supuestos,
en el bien entendido de que el efecto del silencio no lo dispone una norma
reglamentaria, esto es, el instrumento de planeamiento, puesto que éste sélo
determina la legalidad de la concreta actuacién, mientras que el silencio
negativo, materialmente, estd establecido por una norma con rango formal

de Ley.

Enlazado con esto, uno de los puntales bdsicos sobre los que gravita esta
interpretacion es la estimacion de que las normas autondmicas de este tipo,
como, en su dia, la Disposicidn Adicional Cuarta de la LRAU, no son normas
de desarrollo de competencias del Estado, plasmadas en normas bdsicas del
Estado, ni siquiera de competencias compartidas, puesto que el urbanismo es
competencia exclusiva de las CCAA. Asi, segin establecié la LRAU de

manera genérica, el silencio es positivo en materia de urbanismo y sélo en

notificado resolucién expresa legitimard al interesado que hubiese presentado la
solicitud para entenderla estimada por silencio administrativo en los supuestos del
articulo 213, ¢, g, | y m de esta ley. 2. El resto de licencias se entenderdn desestimadas
por silencio administrativo si hubiese vencido el plazo para notificar la resolucion sin

que la misma se haya practicado.
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caso de que la contravencion entre lo proyectado, al solicitar la licencia de
obras, y la ordenaciéon urbanistica sea grave, terminante y manifiesto, el

silencio cambia de signo, y se convierte en negativo.

En el supuesto de que se dictara una resolucion administrativa que impidiera
continuar con los actos de edificacion, porque entendiera que no se ha
obtenido la licencia, el particular podria alegar que obtuvo licencia, porque
su pretension era conforme a Derecho, pero tendria que acreditar esa
concordancia. Aqui la cuestion seria establecer mecanismos para que el
ciudadano, que cree obtenida la licencia, porque es conforme al
ordenamiento, y edifica, pueda tener garantia de ello y que la indolencia de
la Administracién en este campo pudiera llegar a originar la responsabilidad

patrimonial de los poderes pUblicos.

En lo que incumbe a esta tfesis, se puede observar que, desde esta
perspectiva, fras la solicitud de licencia confra legem, materializada la
edificacion o construccion, se podria iniciar directamente el procedimiento
de restablecimiento de la legalidad urbanistica, ya que el silencio, por ser
negativo, hace que ningun auténtico acto se tenga que revisar, no existe, en
definitiva, un acto real tdcito denegatorio. La naturaleza del silencio negativo

es la de ser una mera presuncion legal.

B) Segun otra linea jurisprudencial®, respecto de las disposiciones que

impiden la obtencién de licencia por silencio positivo, cuando el contenido
de la misma es contrario al ordenamiento urbanistico, hay que entender que
la Administracion, en este caso, otorga una licencia de forma errénea, al
originarse un acto por silencio, debiendo proceder a la revision de la misma,
impidiendo asi que el solicitante adquiriera facultades que la Ley o los

insfrumentos de planeamiento no le conceden.

Incluso se sostuvo que la revision de oficio presuponia que, en todo caso, se

adquiria la licencia por silencio administrativo, ya que bastaba con que

% En esta linea se han pronunciado E. GARCIA DE ENTERRIA y T.R. FERNANDEZ,
GARCIA TREVIJANO GARNICA.
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concurriera Unicamente el requisito del tfranscurso de los plazos. De forma
incomprensible se llegd a afirmar que la automaticidad del silencio positivo y
la asimilacién de sus efectos al acto expreso, conllevaban que la exigencia
de conformidad a Derecho no fuera ya un requisito de existencia del acto

presunto, sino un pardmetro de control a posteriori del contenido de aquél.

El razonamiento utilizado por los defensores de esta tesis, que mantuvieron
que era posible obtener por silencio administrativo positivo licencias contrarias
al ordenamiento juridico era el siguiente: igual que puede existir un acto
administrativo expreso que otorgue facultades contrarias al ordenamiento
juridico, puede existir un acto presunto, que conceda una licencia por
silencio administrativo contraviniendo el ordenamiento juridico; si la respuesta
del legislador en el caso de acto expreso, no es entender que no existe
licencia, sino instar la revisidén de la misma, el mismo efecto ha de producirse
con el acto presunto, ya que si se identifica la naturaleza del acto expreso
con la del acto presunto, los efectos tienen que ser iguales y la revisidon

también.

Es decir, en este caso, transcurridos los plazos para resolver y nofificar la
solicitud, la Administracidn no podria desconocer el silencio administrativo
positivo y paralizar la obra, por ser contraria al planeamiento, dictando luego
una resolucidon expresa opuesta, denegando la licencia, sin acudir a los
procedimientos de revision de oficio.?” La Administracion, por tanto, no podria
ignorar los efectos de una licencia ilegal otorgada por silencio positivo,
debiendo producirse su revisidon de oficio (Art. 62.1.f) y 102 de la Ley 30/1992),
0, en su caso, proceder a la declaracion de lesividad (art. 63 y 103 de la Ley

30/1992) y posterior impugnacién ante la jurisdiccion contenciosa.

99 STSJ de la Comunidad Valenciana (STSJCV) nim. 117/2005, de 3 de junio; STSJCV
NnUM.516/2006, de 27 de junio; STSJCV num. 925/2006, Sala de lo Contencioso-
Administrativo, Seccién 1, de 24 de noviembre, Rec. nUm. 184/2006; STSJCV de 30 de
noviembre de 2006, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccidén 3, Rec. 1845/2003;
STSJCV nUm. 1248, de 19 de octubre de 2007 (Rec. apelacion 749/2006, RJCA
2008\61); Sentencias del TSJ de Andalucia (Sala de Granada) num.785/2005, de 30
de diciembre (RJCA 2006/223) y (Sala de Mdlaga) de 29 de marzo de 2007 (RJCA
479); 1SJ de Navarra, sentencia 166/2008, de 25 de marzo.
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Si el procedimiento de otorgamiento de licencia finalizaba una vez producido
el silencio administrativo positivo, este hecho facultaba al particular para
hacer valer su licencia ante cualquier Administracion u otro particular. La
Administracion, bajo esta postura, nunca podrd dictar resolucidon expresa

contraria al silencio administrativo positivo.

Otro de los argumentos vertidos era que, en los casos mds problemdticos, la
Ley directamente establece el silencio negativo, sin condicionarlo en
absoluto a la legalidad o ilegalidad de lo solicitado'®, sin que se tenga que

hacer un andlisis de la solicitud de la licencia.

Lo que resulta inaudito y en extremo ineficaz es que la Administracion
despliegue una actuacion de control de la legalidad a posteriori, con la
revisidon de oficio, asi como del contenido que debiera tener el acto presunto
y tras esto, ejercite eficazmente su potestad de dictar un acto administrativo

expreso que autorice la obra.

No obstaba a este planteamiento, segun pusieron de relieve sus defensores,
la existencia de disposiciones que, como el articulo 178.3 TRLS/1976 o el 242.6
TRLS/1992, asi como la DA Cuarta de la LRAU, determinaron que en ningun
caso se entendian adquiridas por silencio administrativo positivo licencias o
facultades en contra de las prescripciones de las leyes de suelo, de los Planes,
Proyectos, Programas u Ordenanzas, o, en general, en términos contrarios,

opuestos o disconformes con las previsiones de la ordenacidn urbanistica.

El contenido de estos articulos, segun esta proposicién, comportaba un
mandato a la Administracion para que, caso de haberse obtenido licencia
por silencio administrativo positivo, impidiera la obtencidon de facultades que

la Ley o los instrumentos de planeamiento no concedian al administrado.

Fruto de lo relacionado era la observacidén de que estos preceptos, asi

analizados, eran un fitulo habilitador, una causa de nulidad radical para

100 Solicitud de licencia en relacién con suelo no urbanizable, licencia de intervencidon
en edificio catalogado o inmueble que sea de dominio publico.
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impugnar o revisar la licencia obtenida por silencio, bien fuera a instancias de

la Administracién o a instancias de un particular.

Otro de los puntales que aducian, a mi entender de forma equivocada,
quienes han defendido esta postura era que, durante la vigencia de
normativa como la DA Cuarta de la LRAU, el articulo 62.1 f) de la Ley 30/1992
ya habia establecido con claridad que los actos por los que se adqguieren
facultades o derechos, careciéndose de los requisitos indispensables para su
adquisicion, son nulos de pleno derecho, de lo que se infiere que, existiendo
el acto, la Administracion ha de proceder a su revisidon de oficio, sin que sea
licito sin mds desconocer la existencia del acto administrativo. Y mantenian
que, en modo alguno la DA Cuarta, en su apartado tercero, suponia una
derogacion de los procedimientos de la L30/92, modificada por la Ley 4/99.
Por tanto, segun esta tesis, cuando entré en vigor la LRAU la misma era ya
contraria a una Ley estatal anterior, de aplicacién plena y directa en todo el
territorio nacional, dictada en el gjercicio de la competencia estatal exclusiva
sobre procedimiento administrativo comin y no se planted cuestion de

inconstitucionalidad contfra la mencionada DA 4° de la LRAU.

Segun entendidé esta linea doctrinal y jurisprudencial, a la clarificaciéon de esta
cuestion de cardcter juridico, contribuyd el hecho de que disposiciones de
ese fipo resultaban sobrevenidamente contrarias a la Ley 30/1992 a partir de
la entrada en vigor de la Ley 4/99, también de aplicacion directa, porque al
establecer, por ejemplo la LRAU, que las licencias no se entenderian
adquiridas por silencio positivo cuando fueran ilegales, el alcance de esta
disposicién, interpretado a la luz de la Ley 4/99, sélo podia significar que el
silencio fuera negativo. Pero para que el silencio fuera negativo, haria falta
una norma con rango de Ley o de Derecho Comunitario Europeo que asi lo
estableciera, sin que fuera posible su consagraciéon mediante norma

reglamentaria, como son los planes urbanisticos.
Por tanto, partiendo de que la naturaleza de los instrumentos de

planeamiento era la de normas juridicas con rango reglamentario, esta tesis

se sostenia en el hecho de que la norma autondmica, si bien con rango de
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Ley, deslegalizaba y remitia a las determinaciones de normas reglamentarias,

y al criterio del aplicador de la norma, la naturaleza del silencio.

Esto llevd a la conclusion de que el contenido de la DA 4° de la LRAU quedd
desplazado por una norma dictada en egjercicio de una competencia
exclusiva del Estado, debiéndose aplicar directamente la Ley 30/1992, puesto
que la norma autondmica, en absoluto, suponia una derogacion de la Ley
30/92, modificada por Ley 4/99.

En el caso de la normativa Valenciana, que es la que se pone como ejemplo,
ni siquiera tras la entrada en vigor de la LUV esta cuestidon quedd esclarecida,
puesto que su articulo 196.4 determinaba que las licencias obtenidas por
acto expreso o presunto son nulas de pleno derecho cuando contravengan
de modo grave y manifiesto la legislacion o el planeamiento urbanistico. En
definitiva de esta forma se constatd que en tal caso existia una licencia, pero
que era nula, debiendo proceder la Administracidon a su revision de oficio 107,
Este planteamiento se contradecia con lo preceptuado en el apartado
tercero de ese mismo articulo, que establecia que el valor del silencio era

negativo, que no existia licencia.

Esta discordancia suscitdé de nuevo la confroversia al dar cabida a la
consideracién de que, si el apartado tercero era manifiestamente contrario a
la Ley 30/92, se habia de aplicar el Art. 196.4 y exigir la revision de oficio de la
licencia ilegal. Segun esto y en aplicacién del articulo 5.3 LOPJ de esta forma,
por via interpretativa, se acomodaba una Ley autondmica al contenido de

una Ley estatal que le vinculaba.

Precisamente, siguiendo con la normativa autondmica valenciana, esta
interpretaciéon se sustentd ademds en la regulacién que hacia la LUV de la

proteccion de la legalidad urbanistica (Art. 219 vy ss), al hablar de las obras

101 La Ley de Ordenacién Urbanistica de Andalucia 7/2002, de 17 de diciembre
consagra el régimen del silencio positivo incluso contra legem, en su articulo 172. Al
silencio administrativo se refiere el articulo 223 de la LOTUP, que refiere cudndo ha de
entenderse estimada la solicitud de licencia por silencio administrativo, y los supuestos
en que se entenderdn desestimadas.
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contra licencia aludiendo constantemente a la exigencia de requerimiento
de legalizaciéon, puesto que este requerimiento no tendria sentido alguno, si
se considerara el silencio negativo, en los casos en que de hecho se habia
solicitado la licencia con cardcter previo, sin que la Administracion hubiera

dado respuesta a la solicitud.

Asi mismo se habia argUido que, si bien los Tribunales Superiores de Justicia
son los supremos intérpretes del derecho autondmico, el Tribunal Supremo
puede revisar las normas relativas a la adquisicidon de licencias por silencio, lo
que revela la competencia estatal en la regulacion de esta materia, e incluso
en el razonamiento de que la revisién de oficio y la anulacidn de la licencia,
en cuanto permiten la adopcidén de medidas de paralizacidon de las obras, no
provocaria derecho indemnizatorio alguno a favor del titular de la licencia,
puesto que ademds, el planeamiento es puUblico y el promotor o constructor
fienen la responsabilidad profesional y los medios a su alcance para

conocerlo!92,

Esta linea justificativa se amplié con la mencién a que las disposiciones
legislativas autondmicas establecian un procedimiento Unico para la
tramitacién conjunta de la licencia de obras y de actividad, con una
resolucidbn Unica vy regulaban el silencio administrativo sin ningun

condicionante.

La importante consecuencia que se derivd de esta postura, a los efectos del
presente trabajo, es que no seria licito, sin mds, incoar un expediente de

restablecimiento de la legalidad urbanistica.

Segun esta interpretacion judicial la licencia ilegal se pudo adquirir por
siencio administrativo positivo, por lo que se debia acudir a los

procedimientos de revisidén de oficio y posteriormente iniciar el procedimiento

102 STS 20 de enero de 2005 (RJ 719). El tema de la posible indemnizacién procedente
de la revision de licencias otorgadas por silencio administrativo positivo debia de
descartarse para evitar la consolidacién de la obra ilegal ante la falta de iniciacion
del expediente de revision por temor a tener que hacer frente a dicha
indemnizacion.
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de restablecimiento de la legalidad urbanistica, en lo concerniente a la
reposicion de la realidad fisica, si es que ésta, como sucede habitualmente,

habia sido alterada al ejecutarse la obra.

Finalmente, para concluir este apartado, hay que poner de manifiesto que el
arficulo 242.6 del TRLS/1992 no fue declarado inconstitucional por la STC
61/1997, la cual, en su fundamento juridico nUmero 34, pdrrafo cuarto,
establecié que tenia el cardcter de legislacion bdsical®s, El Tribunal
Constitucional dictaminé que la regulacién del sentido del silencio
administrativo en los supuestos de solicitud de licencia urbanistica, trasciende
la materia urbanistica entrando en juego ofro titulo competencial, mds

especifico y por tanto prevalente, el recogido en el Art. 149.1.18 CE.

El referido articulo, fue mantenido en vigor por las Disposiciones Derogatorias
de las Leyes de Suelo 6/1998 y 8/2007 vy si bien es derogado por el TRLS/2008,

su contenido se reproduce en el articulo 9.7 del citado texto refundido.

Actualmente, tras estimar la Sentencia del Tribunal Supremo, de 28 de enero
de 2009 (RJ 1471), el recurso de casacion en interés de la Ley n® 45/2007,
interpuesto contra la STSJ de Andalucia de 29 de marzo de 2007 (BOE nUm77,
30 de marzo de 2009), (FJ 4), quedd fijado como doctrina legal que el articulo
242.6 del TRLS/1992 y el articulo 8.1.b) del TRLS/2008, eran leyes bdsicas
estatales, que los ordenamientos urbanisticos autondmicos no pueden
contradecir. En virtud de dichos preceptos y conforme a lo dispuesto en la
disposicion estatal, también bdsica, contenida en el articulo 43.2 de la Ley
30/92, modificado por Ley 4/1999, de 13 de enero, no pueden entenderse
adquiridas por silencio administrativo licencias en contra de la ordenacion

territorial o urbanistica'® (FJ 5). Por tanto, se ha plasmado en esta sentencia,

103 STC 61/1997: “Este precepto en atencidn a su contenido se encuadra en la
competencia del Estado sobre las bases del régimen juridico de las Administraciones
publicas y del procedimiento administrativo comdn (Art. 149.1.18 CE), por lo que
debe rechazarse la impugnaciéon esgrimida en punto al Art. 242.6TRLS. Regulacion
que ha venido a recogerse en la Ley 30/1992 de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun”

104 No obstante se sigue manteniendo Ig polémica en esta materia y en este sentido,
a juicio de autores como el Profesor BANO LEON, el articulo 8.1.b) es inconstitucional y
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la pertinencia de la argumentacién sostenida por la primera de las posiciones

expuestas.

La indicada resolucion judicial se ha decantado por el principio de interés
general y el principio de legalidad, frente al de seguridad juridica, principio
este que, como veremos y de forma poco acorde con los argumentos que
defiendo, subyace en el establecimiento de plazos de prescripcidn o

caducidad de la accién de restablecimiento de la legalidad urbanistica.

Consecuentemente, no pueden adquirirse por silencio las licencias que son
contrarias a la ordenacioén territorial y urbanistica. El silencio sélo operard
cuando exista conformidad entre lo solicitado y la ordenacion territorial
urbanistica, es decir, el silencio sélo interviene secundum legem no contra
legem. Por tanto, el art. 9.7 del TRLS/2008'% es una norma legal que
excepciona en materia de urbanismo la regla general del silencio positivo,

garantizando de este modo la defensa de la legalidad urbanistica.

nulo, al entender que el mismo no puede refundir el Art. 242.6 TRLS/1992, derogado
desde la entrada en vigor de la Ley 4/1999; contraviene lo dispuesto en los articulos
43, 102, 104 y 106 LRJPAC, tal y como se redactaron por Ley 4/1999, que modificd la
regla general del silencio negativo, convirtiendo el silencio positivo en la regla
general y el negativo en excepcién, entregando a la competencia del Estado y de
las CCAA la concrecién de dichas excepciones, conforme al orden constitucional de
competencias. Pero como el Estado no dispone de competencia en materia
urbanistica, tampoco la tiene para determinar los efectos del silencio en el
procedimiento concreto de otorgamiento de licencias urbanisticas, al incumbir su
regulacion a las CCAA, como ente que es competente en el dmbito material
correspondiente. El Estado, sugiere el mencionado autor, sélo tiene competencias
para la regulacion de los aspectos generales del procedimiento comun, no puede
establecer derogaciones a esta regla general a titulo singular si carece de la
competencia material especifica correspondiente. Como colorario precisa que si el
Estado, como norma general, ha remitido a la ley el régimen de excepciones al
silencio positivo, no puede el Estado, sin tener competencia en una materia, imponer
a las CCAA el régimen del silencio positivo secundum legem, cuando carece de
competencias en urbanismo. Pag 359 y ss del manual de Derecho Urbanistico
Comun.

105 Art. 9.7 TRLS/2008: Todo acto de edificacion requerird del acto de conformidad,
aprobacién o autorizacion administrativa que sea preceptivo, segun la legislacion de
ordenacidn territorial y urbanistica, debiendo ser motivada su denegacidén. En ningin
caso podrdn entenderse adquiridas por silencio administrativo facultades o derechos
que contravengan la ordenacidn territorial o urbanistica.(art 11.3 RDL 7/20135).
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De cuanto se ha examinado se advierte las dificultades que han surgido en
torno a la naturaleza del silencio y a su acreditacion, a las complejas
soluciones que se han dado, que no satfisfacen a toda la doctrina (.... si el
silencio tiene efecto positivo, como autentico acto podrd ser revocado; o si el
silencio negativo ha de considerarse un acto tdcito denegatorio, o una mera
presuncién, y no un auténtico acto; si existe norma con rango de Ley que
establezca que el silencio tenga sentido negativo). Asi mismo, hay que hacer
hincapié en el efecto positivo o estimatorio, derivado del recurso de alzada
interpuesto, a su vez, contra la desestimacion de una solicitud por silencio
administrativo, cuando no se resuelve en plazo el recurso. Y todo este
complejo entramado, para encubrir la inactividad material administrativa

ante la solicitud de licencia de obra del interesado.

Cuando la Administracién no resuelve en tiempo una solicitud de licencia de
obras, pueden surgir importantes conflictos, si, después de haber transcurrido
el plazo para resolver y ejecutada la obra, deniega la licencia. Puesto que,
en caso de demolicibn de lo construido, se pueden generar
responsabilidades administrativas, por no haber otorgado al interesado
trdmite de legalizacién, para poder adecuar la obra a la legalidad

urbanistica.

4.6.- ANULACION JUDICIAL DE LICENCIAS DE OBRA CONTRARIAS AL
ORDENAMIENTO JURIDICO. EFECTOS DE LAS SENTENCIAS QUE
CONTIENEN UN PRONUNCIAMIENTO DE ANULACION DE LAS LICENCIAS
DE OBRA IMPUGNADAS.

Pese a que no estamos en presencia del deber de reaccionar que, para el
restablecimiento de la legalidad urbanistica, imponen a la Administraciéon
entre otros, el articulo 187.1 TRLS/1976, y que se traduce en la revisidon de la
licencia concedida, es interesante considerar la normativa y el procedimiento
de ejecucidon de un acto administrativo anulado por sentencia judicial

firme106,

106 Del articulo 72.2 LICA se desprende que la anulacién jurisdiccional de un acto
administrativo produce efectos para todas las personas afectadas, no solo para los
que han sido parte en el proceso judicial. El legislador ha ampliado, a las
Administraciones PUblicas en general y los particulares, los sujetos obligados a cumplir
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En este apartado se analiza la ejecucién de una resolucién judicial, en un
procedimiento en el orden jurisdiccional contencioso-administrativo. No se
tfrata de un procedimiento administrativo de revisibn de un acto
administrativo expreso de concesidbn de una licencia de obra, ni de
restablecimiento de la legalidad urbanistica, pero los efectos finales de
ambos procedimientos, el judicial y el administrativo, pueden ser similares, en
cuanto que mediante ambos ha de quedar restaurada la legalidad

urbanistica.

Entre los planteamientos de hecho que se anadlizan en este apartado se
relacionan los siguientes: a) las denuncias de inejecucion de sentencias, b) la
suspension o inejecucidn de los concretos mandatos judiciales, la
imposibilidad legal de ejecuciéon y c) la ejecucion sustitutiva de sentencias en
los casos de modificacion sobrevenida del planeamiento que permita la

posterior legalizacién de lo anulado judicialmente.

El punto de partida refiere también, a los supuestos de otorgamiento de
licencias que constituyan actos administrativos expresos nulos de pleno
derecho, cuando el Ayuntamiento no declara de oficio la nulidad del acto
(articulo 46 TRLS/2008), ni tampoco lo hace tras ser requerido a tal efecto por
parte de la CCAA y por tanto, ésta debe acudir a la jurisdiccidon contencioso-
administrativa, para que, tras estimar la nulidad, se ordene la demolicién de

lo edificado.

y respetar las resoluciones judiciales, tal y como revela el articulo 17.2 de la Ley
Orgdnica del Poder Judicial.

La misma postura estd manteniendo el Tribunal Supremo, que ya en sentencias, como
la dictada el 10 de octubre de 1959, defendié que el concepto de parte interesada
es mds amplio que el de parte en juicio. En igual sentido la sentencia del Tribunal
Constitucional n°® 4/1985, de 18 de enero; la del Tribunal Supremo de 26 de enero de
2005, que insiste en la presencia de un interés publico, mds alld de los intereses de las
partes que han estado presentes en el proceso judicial hasta su fase de ejecucion,
por tratarse de una cuestidén urbanistica; la sentencia del Tribunal supremo de 23 de
enero de 2007 y la de 25 de septiembre de 2007.
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Los procesos judiciales, en el orden contencioso-administrativo, en los que se
cuestiona la posible nulidad de licencias de obras, son de naturaleza especial
y sumaria, limitados exclusivamente al andilisis de las infracciones urbanisticas

que puedan concurrir en una licencia previamente otorgada.

Resulta evidente que la sentencia firme, que anula la resoluciéon
administrativa relativa al otorgamiento de licencia de construccion por
contfravenir normas urbanisticas, conlleva que dichas construcciones
devengan ilegales, precisamente por carecer de licencia. La anulacion de la
licencia comporta la obligaciéon de demolicién de la obra'®, puesto que el
fallo de la sentencia implica necesariamente suprimir del dmbito juridico el
titulo que la licencia implicaba y, ademds, eliminar del dmbito material lo

indebidamente construido.

El derribo puede ser ordenado en fase de ejecucién de sentencia (STS de 7
de junio de 2005; STS de 29 de abril de 2009, Rec. Casacion 4089/2007),
incluso cuando ésta sélo contuviera explicitamente el pronunciamiento
anulatorio de la licencia. Esto es debido a que la demolicién asi acordada no
supone el reconocimiento de una situacién juridica individualizada, sino una
consecuencia irremisiblemente derivada de una declaracion de nulidad
jurisdiccional. La obligacién de demoler lo edificado, es por tanto una
consecuencia indefectible y representa la actuacién mdas proporcionada a la

anulaciéon de la licencia.

El anterior planteamiento se puede deducir si se interpreta que las
circunstancias particulares que pueden concurrir en el marco en el que se
desenvuelve la edificacién ilegal, han de ser consideradas por la
Administracion, bien al momento de otorgar la licencia, bien en la fase de
legalizacién de la obra. De forma que, factores, como la mayor o menor
gravedad de la ilegalidad, que ésta sea mds o menos manifiesta, o que
afecte a la totalidad o no de la construccion, el entorno en el que se levante

la obra, la confianza generada al administrado por la tolerancia de facto de

107SSTS de 7 de febrero de 2000 y 15 de octubre de 2001.
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la Administracion en similares hechos, el destino de los edificios'®®, etc.,
puedan resultar operativos. Porque en via judicial Unicamente se enjuicia la
contravencién de la licencia con determinaciones de la ordenacion territorial
o urbanistica vy, si se estima su ilegalidad, del hecho de la carencia de
licencia se deriva la ilegalidad de la obra y su necesaria demolicion, excepto

si se dan las causas del arficulo 105.2 LICA.

El proceso relativo al incidente de ejecucion de sentencia esta regulado en el
articulo 109 LICA. Este articulo no delimita desde el punto de vista objetivo
cudles son las circunstancias sobre las que podrd versar el incidente de
ejecucidon de sentencia. Ahora bien, el matiz mds importante en este caso

concreto es la inexistencia de limite temporal.

Cuando la sentencia anula el acto administrativo de otorgamiento de
licencia de obras, el acto anulado judicialmente deja de existir, ya no es un
acto administrativo, la resolucién judicial expulsa de la vida juridica al acto.
No cabe confundir por tanto, la ANULACION JUDICIAL de un acto
administrativo, con la posibilidad que tiene la Administracién de CONVALIDAR
un acto anulable, antes de que sea eliminado y declarado que no es
conforme a Derecho por un Juez, cuando el acto se impugne. Es decir, la
Administracién siempre puede revisar sus propios actos y subsanarlos o
convalidarlos, pero no puede revisar lo que un juez anula y darle cualquier
tipo de validez a ese acto definitivo. En definitiva, la subsanacion, por la
propia Administracién, de los vicios que pudiera tener un acto administrativo
deja de operar, en si misma, una vez el acto ha sido anulado

jurisdiccionalmente.

La ejecucion efectiva de sentencias contencioso-administrativas que
deciden el derribo de un edificio, a resultas de la anulaciéon de licencias
contra legem, estd amparada por una serie de garantias, por formar parte

del derecho fundamental a la tutela judicial efectiva (Exposicion de Motivos

108 Voto particular formulado a la STS de 16 de mayo de 2014 (RJ\2014\3867), rec.
casacién n® 1621/2013, por cuanto las consideraciones en torno a determinadas
particularidades (licencia para construccidén de biblioteca publica del Estado) no
fueron tenidas en cuenta para acudir a la demolicibn como consecuencia de la
ilegalidad de la licencia de obras.
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VI.3 LJCA). Hay que tener presente que la ejecucién de las sentencias firmes
es una de las exigencias constitucionales derivada principalmente de los
arficulos 24.1, 117.3y 118 CE'%?,

La potestad de ejecucion de las sentencias y resoluciones firmes, corresponde
a los érganos jurisdiccionales segun el articulo 117.3 CE. Otfra cosa es que,
para hacer ejecutar lo juzgado, el érgano judicial adopte una resolucion que
haya de ser cumplida por una Administracion PUblica, art. 118 CEy 112 LICA,
procediendo conforme a lo dispuesto en el articulo 35 RDU, y que por tanto,
el deber de ejecutar la sentencia recaiga sobre la Administracion, quien, por
via subsidiaria, deberd proceder al derribo de la edificacidn cuya licencia se

anuld judicialmente.

La responsabilidad de que se lleve a efecto la ejecucion de la sentencia
puede recaer en el Alcalde de la corporacidn municipal, quien deberd

apercibir al titular de la licencia en tal sentido.

El problema podria surgir a la hora de determinar la sujecidon de la ejecucion
y las decisiones que puedan adoptarse en esta fase a los estrictos términos
establecidos en la sentencia, puesto que en muchos casos se pueden ver
afectadas cuestiones no decididas, directa o indirectamente en la concreta
resolucion judicial, o implicar en la prdactica una contradiccidn con los

términos del fallo que se ejecuta.

lgualmente puede generar conflictos, concretar el alcance del derribo, ya
que en determinados supuestos de demolicion parcial de elementos

edificatorios podria derivarse una causa que, a la postre, imposibilitara la

109 La anterior LICA de 1956 contemplaba la cuestion de la ejecucidon de sentencias
en los arts. 103 a 112, recogiéndose en los mismos la caracteristica de que la
ejecucion de sentencias correspondia a la propia Administracidon que habia dictado
el acto o disposicién objeto de recurso. La Administracion, en el plazo de 2 meses,
debia proceder a la ejecucién del fallo, a la suspensidon temporal del cumplimiento
total o parcial del fallo o a la inejecucidn total o parcial del mismo. La suspension o
inejecucién, que sbélo podia decretarla el Consejo de Ministros, se limitaba a
supuestos realmente excepcionales. Tras la entrada en vigor de la CE la
jurisprudencia tuvo que reinterpretar todo el sistema de ejecucién de sentencias (STC
32/1982, 7 de junio: la ejecucién de sentencias por un érgano administrativo no
implica ejercicio de una potestad administrativa, sino que implica la concreciéon de
un deber de colaboracién con la Justicia; STC 67/1984, 7 de junio; STC 167/1987).
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ejecucion material de la sentencia. En este punto resulta importante atender

a las determinaciones técnicas del proyecto de demolicion.

Lo bien cierto es que los érganos judiciales son cada vez mds proclives a
descartar la imposibilidad de ejecucion material de sentencias, e incluso, en
supuestos en los que la sentencia ha ordenado tan sélo el derribo de una
parte de la edificacién, ello no ha impedido que, en ejecucién de sentencia,
se haya optado por el derribo total, cuando esto se considere necesario para
gue una nueva construccién se acomode en su totalidad a la normativa, o
sea la solucion técnicamente necesaria para restablecer la legalidad
urbanistica y no conlleve una carga de todo punto desproporcionada, si
comparamos lo ilegalmente construido y lo que se acomoda a la legalidad.
De esta manera, en ejecucion de sentencia, se ha considerado necesario
adoptar la solucidon de derribar totalmente un edificio, sin que ello suponga

contradecir el fallo de la sentencia que ordend el derribo parcial''o .

Por ofro lado, hay que tener presente que el plazo hdbil para ordenar la
ejecucioén judicial, cuando el procedimiento de ejecucidén de sentencias no
se inicia a instancia de parte (Art. 104.1 LICA), es el general de prescripcion
de 15 anos, establecido en el articulo 1.964 del CC para las acciones

personales que no tengan senalado término especial de prescripcion.

En cuanto a los terceros adquirentes del edificio, cuyo derribo se ordena,
resulta importante advertir que no estdn protegidos por el articulo 34 de la Ley
Hipotecaria, puesto que este articulo no protege la pervivencia del bien
objeto del derecho real, cuando dicho objeto ha de desaparecer por
imponerlo asi el ordenamiento juridico'!'. De ahi que deben soportar las
actuaciones materiales que sean necesarias para ejecutar la sentencia (Art
88 TRLS/1976).

De forma tangencial, se pone de manifiesto que los efectos juridicos

determinados por la anulacion de un instrumento de planeamiento, a cuyo

110 STS de 8 de marzo de 2011, Rec. Casacidén 1492/2010.

111 SSTS de 12 de mayo y 26 de septiembre de 2006.
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amparo se autorizaron determinadas licencias, no alcanza a que se pueda
acordar en general la anulacién de todas las licencias concedidas con
sujecién al mismo, puesto que se vulneraria el principio de buena fe y de

confianza legitima de quien actud creyéndose amparado por licencia.

La anulacion jurisdiccional del planeamiento impone a la Administracion
actuante el ejercicio o activacion obligatoria de su potestad de

planeamiento, para sustituir el planeamiento anulado!'2,

4.6.1.- QUIEN ESTA LEGITIMADO PARA DENUNCIAR LA INEJECUCION E
INSTAR LA EJECUCION FORZOSA. PLAZOS.

Una vez firme la sentencia, el Tribunal ha de comunicar, en el plazo de diez
dias, al érgano que hubiere dictado el acto objeto de recurso, la obligacién
de cumplir el fallo. El plazo para la ejecucién voluntaria es de dos meses, a
partir de la comunicacion, ello salvo que el Tribunal sefale plazos menores o

mayores.

El articulo 108 LJCA contempla el caso de sentencias de condena a la
Administracién a realizar una determinada actuacién y las medidas que
puede adoptar el érgano judicial en caso de incumplimiento. El articulo
prevé que el Juez o Tribunal ejecute la sentencia a través de sus propios
medios o requiriendo la colaboraciéon de las autoridades y agentes de la
Administracion condenada o, en su defecto, incluso los de otras
Administraciones puUblicas. En caso del derribo de una edificacion ilegal
acordado en sentencia firme, el érgano jurisdiccional ordenard directamente
al Ayuntamiento la ejecucién del mismo, pudiendo exigir al funcionario del
Ayuntamiento que incumple el requerimiento, una multa coercitiva, asi como
la responsabilidad patrimonial y penal que pudieran, en su caso,

corresponderle.

Pueden ser parte en la ejecucion de este tipo de sentencias, mientras no

conste en autos la total ejecucion de las mismas, quienes hasta ese incidente

12 Art. 102 LUV; Sentencia 1382 del TSJCV, de 12 de diciembre de 2012, rec. 130/2010.
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no lo han sido en el proceso (Art 104.2 y 109.1 LICA), siempre que ostenten un
interés legitimo en la ejecuciéon. Por tanto, el dmbito subjetivo del ftitulo
ejecutivo puede modificarse respecto del de la fase declarativa o de
conocimiento del proceso, en la que se acoge una pretensidén de anulacién
de un acto administrativo que vulnera una norma urbanistica. La anulaciéon
judicial produce efectos para todas las personas afectadas por el acto y no

sélo entre las partes en el proceso declarativo.

De este modo, en base al principio de tutela judicial efectiva (Art. 24.1 CE) se
considera, como partes legitimadas para pedir la ejecucién, a quienes, aun
no habiéndolo sido en el proceso principal, tienen derechos o intereses
legitimos afectados por la sentencia estimatoria de la pretension de
anulacion del acto administrativo cuya eficacia material les alcanza''® (Art.
104.2 y 109.1 LICA). Estas personas afectadas, titulares de un interés legitimo
en la ejecucién, pueden inclusive no haber impugnado el acto
administrativo, sin que ello impliqgue que hubo un consentimiento implicito del
mismo, siempre que se respeten las reglas de la buena fe o las que proscriben
el abuso de Derecho. Las partes interesadas podrdn personarse incluso
cuando ya se hubiera iniciado, sin su presencia, la fase de ejecucion de la

sentencia.

La consideracion de que el interesado pueda ostentar un derecho o interés
legitimo, se ve generalizada al amparo de normas contenidas en la
legislacion de suelo o ambiental, puesto que no se trata del reconocimiento
de una situacion juridica individualizada, sino de derechos del ciudadano, tal
y como establece el articulo 4, f) del TRLS/2008. De lo que se infiere, que se
deba admitir la accién puUblica para solicitar la ejecucion de estas sentencias,

cuando se tenga conocimiento de las mismas en dicho tradmite.

113 STC 4/1985, de 18 de enero; STS de 7 de junio de 2005, Rec. Casacidn 2492/2003;
STS de 23 de abril de 2010, recurso de casacién 3648/2008.
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4.6.2.- LA SUSPENSION DEL CUMPLIMIENTO DEL FALLO Y LA
IMPOSIBILIDAD LEGAL DE EJECUCION DE SENTENCIAS.

La LOPJ, tras la promulgacion de la Constitucion de 1978, transformd, en su
articulo 18, las posibilidades de inejecucion, que contempld la anterior Ley
de lo Contencioso, en causas de expropiaciéon de los derechos derivados de

la sentencia.

La Ley jurisdiccional de 1998, en el articulo 105, en su apartado 1°, establece
el principio general de que no podrd suspenderse el cumplimiento, ni
declararse la inejecuciéon total o parcial del fallo. En el apartado 2° posibilita
la apreciacion por parte del Juez de la concurrencia de alguna causa de
imposibilidad material o legal de ejecutar una sentencia, y el 3°, los supuestos
en que la ejecucidén produzca unos danos superiores, que sed necesario
evitar mediante la expropiacién de los derechos reconocidos en la

sentencia'l4.

A su vez el articulo 103.4 considera nulos de pleno derecho los actos y
disposiciones contrarios a los pronunciamientos de las sentencias, nulidad que

se puede declarar en sede de ejecucidén de la sentencia principal.

Pues bien, no resulta nada infrecuente, que tras una sentencia anulatoria de
una licencia, se pretenda la legalizacion a posteriori de la construccién,
mediante el procedimiento de modificar el planeamiento, de modo que la
vieja licencia quede amparada en las nuevas determinaciones del plan y se
adopte por el Ayuntamiento el acuerdo de legalizacion. En este caso, en via
incidental, en ejecucién de sentencia, cuando no consta en autos la total
ejecucion de la sentencia y la edificacion se ha realizado, se puede solicitar y
obtener, en su caso, la nulidad de los actos de aprobacién definitiva de la

nueva ordenacidon, dictados con la finalidad exclusiva de eludir el

114 RAZQUIN LIZARRAGA, José Antonio. Tutela judicial efectiva e imposibilidad legal de
gjecucion de sentencias en materia de urbanismo. Revista ARANZADI Doctrina n°
3/2009.
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cumplimiento de la sentencia, los cuales evidencian un supuesto de

desviacion de poder'!s

La imposibilidad juridica de ejecucion de sentencias se puede producir por el
cambio sobrevenido de la norma que fundamentaba el acto y la
consiguiente modificacién en los efectos de la situaciéon juridica, que se da,
con frecuencia, en el dmbito urbanistico cuando las determinaciones de un
planeamiento aprobado posteriormente, al amparo de la “potestas
variandi”, hacen legal el contenido del acto anulado, siempre y cuando se
demuestre que la modificacidn no tiene la finalidad de convertir lo ilegal en
legal, sino la de atender racionalmente al interés publico urbanistico y que se
adopten los acuerdos municipales efectivos para que la declaracién de
legalizacién sea real, y se plasme en la correspondiente concesién de

licencia.

De lo que se deduce que, en ningun caso, la legalizacién del acto con
posterioridad a la sentencia, en base a un nuevo planeamiento, puede
constituir por si misma un supuesto de imposibilidad legal de ejecucion de la
sentencia, sino, Unicamente, si se dan todos los requisitos y se tramita el
correspondiente incidente procesal en el que se declare judicialmente la

imposibilidad de ejecucion.

Este supuesto, constituye una excepcion al indicado principio general de
ejecucion de las sentencias en sus propios términos, por motivos materiales,
de legalidad y de interés puUblico (Art. 228 LS/1956; Art. 18.2 LOPJ/1985; Art.
105.2 LUICA/1998). Declarada judicialmente la imposibilidad legal de ejecutar
la sentencia, se produce normalmente la fransformacion del fallo en una

indemnizacién de danos y perjuicios.

Ahora bien, la evolucidn que la interpretaciéon judicial ha llevado a cabo
sobre la imposibilidad de ejecucidon de sentencias ha derivado hacia

posiciones sumamente restrictivas, en las que las excepciones a la integra

115 STS de 5 de abril de 2001. Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos,
de 27 de abril de 2004 (TEDH 2004,27).
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ejecutabilidad de la sentencia —-Art 105 LICA: imposibilidad material o legal-
han de ser aplicadas con los mdximos criterios limitativos de esa imposibilidad,

estimando irrelevante la existencia de terceros de buena fe'ls.

Es importante resenar que este tipo de sentencias deben ser inmediatamente
ejecutadas y se ha de rechazar de manera rotunda la producciéon de
modificaciones en el planeamiento, cuya finalidad exclusiva sea eludir la
ejecucion de fallos que contengan las o6rdenes de demolicién de

edificaciones ilegales.

Esto no es dbice para que el Ayuntamiento pueda promover incidentes de
ejecucion (Art. 109LJCA), dentro del plazo de dos meses que, como regla
general, determina el Art. 104 LICA, en los que en atencién a concretas
circunstancias, pudiera anunciar por ejemplo una inminente posibilidad de

legalizacion!'’,

De lo que se infiere, que la Ley 29/1998 impone a la Administracién el deber
de llevar a puro y debido efecto las sentencias y de practicar lo que exija el
cumplimiento de las declaraciones contenidas en sus fallos dentro de un
determinado plazo, que lo es, como regla general, el de dos meses (articulo
104, nimeros 1y 2); consecuentemente con ello, le impone la carga procesal

de promover incidentes de ejecucion, bien cuando prevea que, en atencién

116 STS 6 de febrero de 2007 (RJ 8557); STS 29 de abril de 2009, Rec. Casacion
4089/2007 (FD 5) y 12 de marzo de 2008 (RJ1615); STS de 31 de marzo de 2010 (RJ
2765), Rec. Casacion n° 6214/2007, fundamentada en los articulos 73 TRLS/1976 y 98
del RP que considera de inexcusable observancia y aplicacion directa y su relacion
con la anulacién judicial de licencias y ejecucién de sentencia.

117 Al amparo del articulo 105.2 existen supuestos en los que se han promovido
sucesivos incidentes tendentes a declarar la imposibilidad juridica o material de
ejecutar la sentencia, al amparo de lo determinado en sentencias del TS como las de
17 de noviembre de 2008 (RJ 2008/5%964) recurso de casacidn 4285/2005 y la de 9 de
febrero de 2009 (RJ 2009, 3217), recurso de casacion 1622/2005, que han admitido
que el plazo de dos meses establecido por el citado articulo, no es un plazo de
caducidad absoluto, de manera que su inobservancia, si estd justificada, no impide
promover, transcurrido el plazo de dos meses el incidente. Recordemos el sendero
tortuoso que ha seguido la ejecucion de la Sentencia de la Sala de lo Contencioso-
Administrativo, Seccion Quinta de 16 de octubre de 2000 (RJ 2000,7777), rec.
casacién 3699/1993, hasta el Auto del TS de 29 de octubre de 2009 (PROV 2009,
467397).
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a las circunstancias del caso, necesita un mayor plazo para poder adoptar
decisiones, como anunciar una posible legalizacién, bien cuando entienda
que existen cualesquiera otfras cuestiones planteables en la ejecucién vy

necesitadas de un pronunciamiento del Tribunal competente (articulo 109).

Lo que la Ley 29/1998 no autoriza, es rebasar aquel plazo sin promover 10s
incidentes oportunos, manteniendo indefinidamente la situacion de
ilegalidad de lo construido so pretexto de que es posible una legalizacion
parcial o total de la obra. Ni autoriza tampoco que, si llegan a promoverse
incidentes de tales caracteristicas, esto es, surgidos en la ejecuciéon vy
necesitados de un pronunciamiento del Tribunal competente, no se framiten
y resuelvan con la prontitud debida y con respeto del derecho de defensa de
todos aquellos que puedan resultar afectados en sus derechos e intereses

legitimos'18,

No es admisible que la Administracién pretenda legalizar un edificio, sobre el
que pesaba una orden de demolicidn contenida en sentencia definitiva y
firme, solicitando al érgano jurisdiccional que por el mismo se aprecie unad
causa sobrevenida de imposibilidad legal de ejecucion del fallo, como
consecuencia de la publicacidon de un nuevo planeamiento, transcurridos, en
algunos casos, mds de diez anos desde que se dictd dicha sentencial?. En la
revision casacional de los incidentes de la fase de ejecucién de sentencia, el
Tribunal Supremo ha insistido en el hecho de que la aprobacién de un nuevo
ordenamiento urbanistico no supone la legalizacién de lo indebidamente

edificado'?, Una vez se ha hecho patente la imposibilidad de ejecucién de

118 STS de 22 de julio de 2005 Rec. casacion 9737/2003.

119 STS, Seccidn 5, de 16 de marzo de 2010, Rec. casacidén 3990/2008; STS de 29 de
diciembre de 2010, rec. cas. 6250/2009.

120 | g confrontacién entre ejecucién de sentencia y la inejecucion de la demolicién
de edificaciones legalizables por cambio de planeamiento ha sido el objeto de
resoluciones como la STC 22/2009, de 26 de enero, que llega a la deduccién de que
una vez adquiere firmeza la resolucién judicial que declara la ilegalidad de la
licencia y de la obra ejecutada al amparo de aquella, no se puede adoptar la
decisién judicial de suspender la demolicion acordada en la sentencia firme,
fundamentando esa decisién en la mera expectativa de una futura modificaciéon de
la normativa urbanistica contenida en el planeamiento general que pudiera legalizar
la construccidn ilegal, puesto que esto supondria una vulneracion del Art. 24.1 CE en
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la sentencia, que ha de ser apreciada por el érgano judicial en resolucién
motivada, Unicamente quedard justificada la sustitucion de la ejecucién del
fallo en sus propios términos cuando haya de concurrir una finalidad legitima
U objetivo de interés general, y ademds dicha sustituciéon deberd cumplir el
principio de proporcionalidad'?'. No es suficiente que se apruebe un nuevo
planeamiento posterior, sino que, para obtener un pronunciamiento
jurisdiccional de inejecucion legal de la sentencia que anuld la licencia es
necesario que también se realicen todos los trdmites del procedimiento de
legalizacién de lo indebidamente construido, solicitando licencia, con
proyecto que incluyera la subsanacién de los desajustes, al objeto de

obtener, en su caso, la oportuna licencia.

Finalmente, la demolicién del edificio, consiguiente a la ejecucion de la
sentencia que declard ilegal la licencia de obra, tampoco puede, en
principio, sustituirse por una indemnizacién a favor de quien ejercité la accidén
tendente a la proteccion de la legalidad urbanistica, legitimando de este
modo infracciones urbanisticas. Porque el derecho a la tutela judicial efectiva
no se obtiene indistintamente por la ejecucién “in natura”™ o mediante una
congruente indemnizacion. Ni siquiera, una vez que se haya instalado el uso,
el edificio resulta legalizado, y se excluye la demoliciéon. El Tribunal Supremo se
ha declarado contrario a sustituir la ejecucién en forma especifica de la
sentencia, por una indemnizacién de danos y perjuicios, a favor de quienes
obtuviesen satisfaccidon de la pretensibn que ejercitaron, porque el
cumplimiento de la legalidad urbanistica ni estd sometido a la disponibilidad

de las partes, ni puede ser objeto de transaccién'?2,

su vertiente de derecho a la ejecucion de las resoluciones judiciales firmes en sus
propios términos o de intangibiidad de las resoluciones judiciales firmes, al no
concurrir en este caso un supuesto de imposibilidad legal de ejecucion. Esta
probabilidad de futuro cambio normativo no implica alteracion alguna de los
términos en los que la disputa procesal fue planteada y resuelta por dicha sentencia.

121 STC 73/2000, de 14 de marzo, STEDH de 27 de abril de 2004 y STS de 31 de mayo de
2005 (RJ 2006/2016); STC 312/2006, 8 de noviembre.

122 STS de 16 de mayo de 2014, recurso de casacion 1621/2013, (RJ 2014\3867), FJ 4.
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V.- VALORACIONES URBANISTICAS.
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Entframos ahora en uno de los contenidos de mayor trascendencia a los fines
de apoyar las propuestas de esta tesis, debido a que la Ley de Suelo del

Estado no atribuye valor urbanistico alguno a las edificaciones ilegales.

Resulta necesario enmarcar normativamente esta cuestion y de nuevo hacer
un estudio comparativo con anteriores regulaciones. Cuando no se ha
patrimonializado, desde el punto de vista urbanistico, un edificio construido
sin licencia e ilegalizable, cabe plantearse gpor qué se han relacionado los
articulos de valoraciéon de construcciones (como por ejemplo el art. 31 de la
LS/1998), con los que establecieron plazos para la adopcidon de medidas de
restauracion de la legalidad urbanistica (como el art. 185 TRLS/1976, o el art. 9
del RDLey 16/1981, de 16 de octubre)? y spor qué se ha mantenido que el
hecho de no poder ser demolida una edificacion ilegal, a resultas del

transcurso de dichos plazos, conllevaba su necesaria valoracién?

Igualmente habria que preguntarse cémo se ha podido sostener que, si bien
no se pudiera tomar en consideracidn un aprovechamiento urbanistico
respecto de la edificaciéon ilegal, si debia fijarse una indemnizacién, como
resarcimiento por la pérdida de lo edificado, cuando se expropiaba el suelo,
por el método previsto en la Orden ECO/805/2003.

La Ley 8/2007, de 28 de mayo, de Suelo, ha avanzado de forma significativa
en la instauracion del estatuto global de la propiedad del suelo. En la misma
se hace menciéon expresa a la valoracién de la edificacion ilegal y, si bien es
cierto que en anteriores legislaciones no se distinguié entre edificaciones
legales o ilegales, la jurisprudencia ha comenzado a admitir, que no por ello
puede extraerse la conclusion de que ambas clases de edificaciones son
valorables por igual. Asi, la STS de 12 de febrero de 2014, recaida en el
recurso de casacioén n° 2490/2011, en su Fundamento de Derecho Sexto,
establece, tras recoger la anterior asercién, que sdlo resultan indemnizables
aquellas obras o instalaciones que sean legales, esta conclusion se obtiene
de la propia finalidad que persigue la fijacion del justiprecio expropiatorio, y
que no es ofra que indemnizar por los danos que causa la privacion o

afeccion de un bien o derecho existente en el patrimonio del expropiado, y
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ninguna lesion produce en su patrimonio la privacién de obras o
instalaciones, que por ser ilegales, no pueden entenderse incorporadas al

mismo.

Por consiguiente, o que hay que enlazar son los criterios generales para la

valoracién de inmuebles, con los sistemas de adquisicidon de los mismos.

Esta ley ha instituido un estatuto de la propiedad inmobiliaria para el suelo
rural, otro para el suelo urbano y un régimen juridico especifico para el suelo
sujeto a actuaciones de transformacién, sea rural o urbano. Hay que tener
presente desde el principio que este Ultimo no se establece a efectos de
valoracién del suelo, porque en él se valora el suelo rural (art. 23 TRLS/2008) y
el urbanizado (24 TRLS/2008), y se indemniza la facultad de participar en
actuaciones de nueva urbanizacioén, asi como la iniciativa y promocidén de las
mismas, con independencia del valor del suelo, ya que dichas actuaciones,

como se ha senalado, se dan tanto en suelo urbanizado como en suelo rural.

Es sustancial a los efectos de esta tesis entender el término “alcance
patrimonial” enmarcado en el conjunto de normas que, en relacién con el
suelo, se confienen en el TRLS/2008, para considerar que los criterios de
valoracién regulan tanto los métodos que posibilitan la equivalencia
econdmica de los bienes, como los que determinan las cualidades
extrinsecas que han de tener esos bienes para que puedan formar parte del
conjunto de relaciones juridicas patrimoniales, no personales, cuya titularidad

corresponde a una persona.

Las cualidades del suelo representan, en este caso, atributos o caracteristicas
conseguidas tras ese proceso de transformacion, fisica y juridica, del mismo,
al que se ha aludido. Esas peculiaridades definitorias del bien, una vez
alcanzadas son las que se contemplan a la hora de dar un valor urbanistico

al suelo.

Es necesario recalcar que el régimen de valoraciones se aplica, en general, a

cuantas actuaciones sean necesarias para la ejecucion de la ordenacién
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territorial y urbanistica, en las que la valoracién determine el contenido
patrimonial de facultades o deberes propios del derecho de propiedad del
suelo. Por ejemplo, cuando se transforma urbanisticamente el suelo rural,
mediante el instrumento de la reparcelacion forzosa, y se retribuye al

urbanizador mediante terrenos.

En definitiva, de modo general, la Ley articula un régimen que, sin valorar
expectativas generadas exclusivamente por la actividad administrativa de
ordenacién de los usos del suelo en ejercicio de la potestad de
planeamiento, retfribuye e incentiva la actividad urbanizadora o edificatoria,

emprendidas en cumplimiento de sus determinaciones.

5.1.- CRITERIOS DE VALORACI('),N DEL SUELO: DISOCIACION ENTRE LA
CLASIFICACION Y LA VALORACION DE LOS TERRENOS.

Este apartado se infroduce en el presente estudio, concretamente en o que
se refiere al suelo en si mismo, a fin de dar una mayor coherencia a la
interpretaciéon del sistema valorativo de bienes inmuebles (suelo y edificacion)

que ha introducido la actual legislacion.

Como se ha reiterado éste es uno de los pilares fundamentales que sostiene
esta tesis, puesto que precisamente son los criterios de valoracién los que
determinan el alcance o magnitud patrimonial de las facultades que pueden
formar parte del contenido del derecho de propiedad del suelo,

principalmente, la de edificar.

Este es el punto de partida para dilucidar la incongruencia que representa,
poder ser titular civil de un bien, pero que dicho bien no sea susceptible de
estimacién econdmica en multiples relaciones juridicas patrimoniales, que

podrian establecerse en relacidon con el mismo.

Los principios que se destacan en este apartado, en base a los cuales se
desarrollan las valoraciones inmobiliarias, convergen en la logica reflexion de
que las edificaciones ilegales carecen de valor urbanistico legal, y por tanto

patrimonial o econdémico, a los efectos determinados en la Ley. Pero, como

167



se verd a lo largo del estudio, no sélo en el dmbito del régimen que a efectos
de tasacidn de bienes determina la Ley de Suelo, puesto que el valor

urbanistico de un bien tiene mds implicaciones juridicas.

Con el fin de depurar la presente cuestion comencemos analizando cémo se
ha plasmado en la vigente legislacion de suelo el objetivo de que la
clasificacion del suelo por el plan ya no tenga consecuencias juridicas

inmediatas!?3,

Tal y como se ha destacado, lo razonado en los pdrrafos anteriores hay que
enlazarlo con el principio instaurado en la Ley de Suelo segun el cual la
prevision de edificabilidad, que crea un concreto planeamiento, no se
incardina de forma inmediata en el contenido del derecho de propiedad del
suelo. La edificabilidad o aprovechamiento urbanistico no pertenece al titular
del suelo por el sélo hecho de que la establezcan o fijen los instrumentos de
ordenacidén urbanistica, ni porque caduqgue la accién de restauracion de la

legalidad.

Indiscutiblemente, el dmbito objetivo del régimen legal de las valoraciones
urbanisticas estd regulado en el articulo 21.1 TRLS/2008, pero como se
apreciard a lo largo de este trabajo, las secuelas de una edificacion ilegal
van mds alld de la verificaciéon de las operaciones de reparto de beneficios y
cargas, u otras precisas para la ejecucién de la ordenacion territorial y
urbanistica, del cdlculo del justiprecio en la expropiacion, de la fijacion del
precio a pagar al propietario en la venta o sustitucion forzosas y de la
determinacion de la responsabilidad patrimonial de la Administracion Publica.
También es evidente que el valor al que nos referimos en este apartado no se
identifica como la “aestimatio rei” o el establecimiento de la valoraciéon del

bien por la voluntad de los particulares.

Antes de desarrollar los criterios de valoracién de suelo y la metodologia para
aplicarlos, hay que hacer hincapié en que, hasta la entrada en vigor de la

Ley 8/2007 de Suelo, las valoraciones han estado totalmente vinculadas a la

123 PAREJO ALFONSO, Luciano; ROGER FERNANDEZ, Gerardo; Comentarios al TRLS
R.D.L. 2/2008, 20 de junio. Editorial IUSTEL, 2009.
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clasificacion y categorizacion urbanistica de los terrenos, esto es, partiendo
de cual fuera su destino se tasaban de una forma u ofra, y no en base a su
situacién real, al momento de aplicar esos criterios legales. Y ademds, dicha
clasificacion tenia consecuencias inmediatas que se reflejaban en la

valoracion de los bienes y en el patrimonio de su titular.

La aplicacién de la legislaciéon de suelo anterior producia las siguientes
circunstancias: los planes urbanisticos eran fuente atributiva directa de
derechos de contenido urbanistico para el propietario de los terrenos, como

el aprovechamiento urbanistico previsto en el plan.

El hecho de que un suelo se clasificara como urbanizable delimitado, a partir
de dicha clasificacion, conllevaba la patrimonializacion del
aprovechamiento urbanistico, anticipadamente, sin que se hubiera hecho
ninguna inversion en ese suelo, o asumido compromiso alguno en orden a su
transformacién, es decir, se asignaba al suelo, como valor legal maximo, el
que tendria si ya se hubiese urbanizado y ese valor ingresaba

inmediatamente en el patrimonio de su titular.

De este modo, en suelo urbano consolidado, el articulo 28.2 de la Ley 6/1998
preceptuaba que a efectos valorativos el aprovechamiento de referencia de
cada parcela era el resultante del planeamiento o el derivado de la
edificacion existente si fuera superior, reconociendo al propietario el total
aprovechamiento del plan que motivaba la renovacion o reforma interior de

un especifico dmbito territorial.

A diferencia de lo establecido en anteriores legislaciones, en las actuaciones
sistematicas de reforma interior, que se acometan conforme a la vigente
legislacion de suelo, la valoracion de la edificabiidad se cenird
exclusivamente a los usos y edificabilidades determinados en el plan
originario que se hayan materializado legalmente y no a las determinaciones
del nuevo plan de reforma interior (art 24.3 TRLS/2008). De forma que, si el
nuevo planeamiento establece una mayor edificabilidad, sobre la misma se

aplicardn las obligaciones que asumen los propietarios de suelo de nueva
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urbanizacién, en base a lo dispuesto en el articulo 16 TRLS/2008, y tras su
cumplimiento se podrd patrimonializar ese incremento de aprovechamiento

urbanistico.

Congruentemente con la nueva legislacién, los incrementos de edificabilidad
en suelo urbano consolidado o los cambios de destino, que impliquen una
mayor valoraciobn econdmica, no deben quedar incorporados

automdticamente al patrimonio del propietario de suelo.

En operaciones aisladas se deberd observar el régimen de las actuaciones de
dotaciéon de los articulos 14.2.b) y 16.1.a) TRLS/2008.

Por consiguiente, guarda correspondencia légica con los principios
enunciados, el hecho de que en la Ley 8/2007 de 28 de mayo, de Suelo,
desapareciera, como categoria propia a efectos de valoracién, el concepto
de suelo urbanizable. Y que, no obstante y con independencia del valor del
suelo, cuando éste estd sometido a una transformaciéon urbanizadora o
edificatoria, no finalizada, se deben indemnizar los gastos e inversiones
efectivamente acometidos, junto con una prima razonable que retribuya el
riesgo asumido. De este modo se evitan saltos valorativos, dificiimente
entendibles en el curso del proceso de ordenacidn y ejecucién

urbanisticas'24,

124 | g Disposicidon Derogatoria Unica de la Ley 8/2007, determind que quedaban
derogados a la entrada en vigor de la menciona Ley (que se produjo el 1 de julio de
2007, segun Disposicion Final Cuarta) los articulos 38 y 39 de la vigente Ley de
Expropiacion Forzosa, de 16 de diciembre de 1954. Estos articulos hacian mencién a
coémo tasar los solares, edificios y las fincas rusticas a fin de justipreciar dichos bienes.

Asi mismo, hay que sefalar que se ha modificado, mediante la Disposicidon Adicional
Quinta del RDLeg. 2/2008, el apartado 2 del articulo 43 de la Ley de Expropiaciéon
Forzosa. De la nueva redaccion del articulo 43 se infiere, que la aplicaciéon de criterios
estimativos en las tasaciones, para fijar el valor real de los bienes y derechos objeto
de expropiacion, cuando éste no resulte de la aplicacién de las normas legales para
determinar el justo precio, no serd en ningun caso de aplicacién a las expropiaciones
de bienes inmuebles. Por tanto, la fijacién del justiprecio de los bienes inmuebles se
hard Unicamente conforme al sistema de valoracion legal del TRLS/2008. El régimen
estimativo sélo serd de aplicacién a las expropiaciones de bienes muebles cuando
éstos no tengan criterio particular de valoracion senalado por Leyes especiales.
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Otro aspecto de encaje légico con el nuevo sistema valorativo, es la
exigencia de afrontar la regulacion de las valoraciones de suelo huyendo de
incluir en los criterios de valoracidn expectativas urbanisticas, en
cumplimiento de los principios contemplados en los articulos 9.3 y 47 de la
Constitucion, de seguridad juridica y de prohibicion expresa de la

especulacion.

Esto permite a las Administraciones PuUblicas poder actuar mediante
expropiacion, sin incluir en el justiprecio expectativas, que paraddjicamente
generan ellas mismas, en la mayoria de los supuestos, al ordenar los usos de su
territorio. De este modo, la indemnizacién por privacién de bienes o extincion
de derechos no deberd tener en cuenta las plusvalias que sean
consecuencia directa de la aprobacidén de un concreto instrumento de
planeamiento o proyecto de obras, que en definitiva legitime la
expropiacion. Aunque esta previsidon, no es novedosa, puesto que se reflejd
ya en el articulo 36.1 de la Ley de Expropiacion Forzosa. Ahora bien, en lo
concerniente al art. 36 LEF, la jurisprudencia diversificd las expectativas
urbanisticas que ya poseian los terrenos, porque en el momento al que han
de referirse las valoraciones se estuviera elaborando una modificacién del
planeamiento que afectaba a la clasificaciéon de dichos terrenos, de las
expectativas de futuro a que hace referencia el articulo 36 de la LEF!. Al
parecer, con la nueva regulacion, tampoco serd posible la inclusién, en la
valoracion de suelo, de las expectativas que se han diferenciado en primer

lugar.

Otra cosa es que en el suelo rural, pese a haberse adoptado el método de
capitalizacién de rentas, abandonando el de comparacién, se trate de tener
presente que, sin considerar las expectativas urbanisticas, la localizacion
puede llegar a influir en el valor de ese suelo, siendo la renta de posicidon un

factor relevante.
En definitiva, la normativa actual sobre valoraciones se ha cenftrado en el

logro de disociar realmente la clasificacion, de la valoracion del suelo. De

este modo, se deberd tasar la realidad, sin incluir las meras expectativas
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generadas por la accién de los poderes publicos al promover y aprobar los
planes. Asi, deberd valorarse lo que hay, no lo que el plan dice que pueda

llegar a haber en un futuro incierto.

De esta manera, con independencia de las clases y categorias urbanisticas
de suelo, se parte en la Ley de la apreciacion de dos situaciones bdsicas, o
estados, en que puede encontrarse el suelo segun sea su situacion al
momento de efectuar la tasacion: suelo rural, el que no estd funcionalmente
integrado en la frama urbana, y urbanizado, el que ha sido efectiva y
adecuadamente transformado por la urbanizacidon, no por la presencia

masiva de edificaciones ilegales.

Esta diferenciacion entre situacidon o estado fisico del bien y actividad o
proceso, de manera pertinente, estd presente en la legislacion estatal de
suelo no sélo cuando se abordan los criterios de valoracidon del suelo y
construcciones, sino también en lo que se refiere al régimen juridico del suelo,
para poder otorgar cardcter estatutario a ese régimen, puesto que los
estados bdsicos en que puede encontrarse el suelo son los determinantes
para identificar el contenido del derecho de propiedad de dicho suelo. Hay
que insistir en que uno de los planteamientos fundamentales de esta tesis es el
de que el régimen juridico del derecho de propiedad privada del suelo vy el
régimen de valoracién estdn ligados intrinsecamente, a fin de configurar el

régimen urbanistico de cada tipo de suelo.

Ambos estados se valoran conforme a su naturaleza, siendo asi que sélo en el
segundo dicha naturaleza integra su destino urbanistico, porque el referido
destino ya se ha hecho readlidad. Las mencionadas situaciones vienen
precisadas en el articulo 12 del RDLeg. 2/2008, modificado por Ley 8/2013, de

26 de junio, de rehabilitacion, regeneracion y renovacion urbanas.
En suma, la Ley constata la diferencia entre la realidad estatica

correspondiente a la situacion factica del suelo, verificable en un momento

histérico concreto y la realidad dindmica inherente a las actuaciones de
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transformacién de terrenos, que propiciaran la  adquisicion  del

aprovechamiento urbanistico.

5.1.1.- EXPROPIACION Y REPARCELACION FORIOSA: DISTINTA
METODOLOGIA DE VALORACION.

No obstante, en esta cuestion es muy importante diferenciar la valoracién a
efectos de expropiaciones forzosas, de la valoracién del suelo en régimen de
equidistribucién de beneficios y cargas. Aunque hay que dejar sentado que
en ninguno de esos instrumentos de gestién se podrd habilitar valoracién
alguna para las edificaciones ilegales construidas tras la entrada en vigor de
la LS de 2007, pero si para las que se ejecutaron con anterioridad y respecto

de las mismas caducd la accidn de restauraciéon de la legalidad.

En el régimen de equidistribucion de beneficios y cargas es de aplicaciéon el
articulo 27 del RDLeg. 2/2008, que establece que, en defecto de acuerdo
entre todos los sujetos afectados, las aportaciones de suelo se tasardn por el
valor que le corresponderia si estuviera terminada la actuacién, es decir, se
valora como suelo urbanizado. Y ello con el fin de valorar las aportaciones
iniciales de aquellos propietarios que optan por participar en la ejecucién de
las actuaciones de urbanizacion, para ponderarlas entre si o con las
aportaciones del promotor o de la Administracion, a los efectos del reparto

de los beneficios y cargas y la adjudicacion de parcelas resultantes 125,

Esta circunstancia se recalca debido a que, en lo atinente a este estudio, en
cierto sentido la misma constituye una excepcién, de dificil encaje, al
principio, recogido en el articulo 7.2, que determina que el aprovechamiento
no forma parte del contenido del derecho de propiedad del suelo, y que no

se puede patrimonializar la previsidén de edificabilidad por el mero hecho de

125 Este mismo articulo 27, en su apartado 2°, regula la tasacion del suelo aportado en
el supuesto de que el derecho inicial no alcance para la adjudicacion de parcela
resultante. En este caso, el suelo se tasard por el valor que le corresponderia si
estuviera terminada la actuacién, descontando los gastos de urbanizacion
correspondientes, incrementados por la tasa libre de riesgo y la prima de riesgo.
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que la proyecte el plan, principio este que afecta a toda clase de suelos,

incluido el urbano.

En cierta medida se estd anticipando una realidad, que llegard a producirse

tras un proceso, a un momento en el que la situacion real del suelo es otra.

En torno hay esto, hay que hacer mencidén a que muchos de esos procesos
de transformacion se han visto truncados y se ha tenido que recurrir a la
suspension temporal de la ejecucién de los Programas, al amparo de normas
como la Disposicidén Transitoria Octava de la Ley 5/2014 de Ordenacion del
Territorio, Urbanismo y Paisaje, o previamente, la Disposicion Transitoria
primera de la Ley 1/2012, de 10 de mayo, de la Generalitat, de Medidas
Urgentes de Impulso a la Implantacién de Actuaciones Territoriales

Estratégicas.

El problema surge porque no se deja de vislumbrar un futuro incierto respecto
a estas actuaciones y, sin embargo, los proyectos de reparcelacion,

aprobados en su dia, han tenido su reflejo en los registros de la propiedad.

Esto nos lleva a considerar la existencia de dos posibles situaciones, de dificil

engarce en un mismo procedimiento de transformacion fisica de suelo.

Por un lado, la del propietario que no ejercita su facultad de participar en
esta transformacion del suelo, es decir, no participa en la ejecucion de las
actuaciones de urbanizaciéon, y que por tanto serd expropiado, sin percibir la

plusvalia. En este caso, su suelo se expropia y justiprecia como suelo rural.

Por ofro lado, estd el propietario que, afectado por un procedimiento de
equidistribucién de beneficios y cargas, sus derechos no alcancen a obtener
parcela minima resultante. Este tendrd derecho a que su suelo se tase como
urbanizado y su construcciéon ilegal, anterior a 2007, se valore, esto es, con
obtencién del aprovechamiento creado por el planeamiento, sin que se
haya realizado efectivamente la urbanizacién o conversién del suelo en solar,

aunque descontando los gastos de urbanizacion.
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Esto Ultimo atinente a los gastos de urbanizacion, en determinados
momentos, antes de que se iniciara la actual crisis econdmica, propiciaba
que el propietario que no abandonaba la actuacidén estuviera en una
posicion mds ventajosa que el sometido a expropiaciéon, porque los gastos de
urbanizacién nunca superaban los beneficios que acarreaba la venta del

producto final.

Igualmente, se puede dar otro supuesto distinto a los anteriores, en los casos
en los que una decision administrativa impida participar en la ejecucién de
una actuacién de urbanizacion, o altera las condiciones de ésta, sin que
medie incumplimiento por parte de los propietarios. En este caso se deberd

valorar la privacion de dicha facultad en si misma.

5.1.2.- CRITERIOS GENERALES PARA LA VALORACION DE BIENES Y
DERECHOS.

Los criterios generales de valoracion vienen regulados en el articulo 22
RDLeg. 2/2008, y en el articulo 6 de su Reglamento, RD 1492/2012, de 24

de octubre, en los siguientes términos:

* El valor del suelo corresponde a su pleno dominio, libre de toda

carga, gravamen o derecho limitativo de la propiedad.

* Las edificaciones, construcciones e instalaciones — riego por
goteo, balsas, muros de mamposteria para senalar los lindes de
finca, etc.-los sembrados y las plantaciones en el suelo rural, se
tasardn con independencia de los terrenos siempre que se ajusten
a la legalidad al tiempo de la valoracién, sean compatibles con el
uso o rendimiento considerado en la valoracidon del suelo y no
hayan sido tenidos en cuenta en dicha valoraciéon por su cardcter

de mejoras permanentes. Por el contrario, en el suelo urbanizado,

las edificaciones, construcciones e instalaciones que se ajusten a
la legalidad al tiempo de su valoracion, se tasardn conjuntamente
con el suelo en la forma prevista en el apartado 2 del arficulo 24,

asi como en el articulo 23 y el 24 del Reglamento de Valoraciones.
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Las edificaciones, construcciones e instalaciones se ajustan a la legalidad
al tiempo de su valoracién cuando se realizaron de conformidad con la
ordenacién urbanistica y el acto administrativo legitimante que
requiriesen, o han sido posteriormente legalizadas de conformidad con lo
dispuesto en la legislacion urbanistica. Luego habrd que partir de la
ilegalidad de las obras conforme al planeamiento vigente en el momento
en que se redlizaron, sin que esta situacién de ilegalidad se altere en el
momento de la valoracidn de los bienes expropiados, porgue
Unicamente el transcurso del tiempo no las legaliza. Igualmente habrd
que tener presente que en suelo rural no prescribe la accidn de
restauracion de la legalidad y la legalizacidon administrativa es mds dificil

gue se produzca, en comparacion con el suelo urbanizado.

La consideracion juridica de ilegalidad, definida en este articulo,
comporta la no realizacién de valoracién alguna. Desde otra perspectiva,
la inactividad administrativa no representa un hecho juridico al que la Ley
atribuya el efecto de producir la adquisicibn del aprovechamiento
urbanistico. De este modo se va cerrando el sistema urbanistico de
incorporacién de facultades al contenido del derecho de propiedad del

suelo.

La valoraciéon de las construcciones o edificaciones tendrd en cuenta su
antigledad y su estado de conservaciéon. Si han quedado incursas en
sifuacidon de fuera de ordenacidon, no en situaciones asimilables, su valor

se reducird en proporcion al tiempo transcurrido de su vida Utfil.

La valoracién de las concesiones administrativas y de los derechos reales
sobre inmuebles, a los efectos de su constituciéon, modificacién o
extincién, se efectuard con arreglo a las disposiciones sobre expropiacion
forzosa, que especificamente determinen el justiprecio de los mismos; y
subsidiariamente, segun las normas del derecho administrativo, civil o

fiscal que resulten de aplicacion'?,

126 Sj se expropia una finca gravada con cargas, la Administracion expropiante
puede elegir entre fijar el justiprecio de cada uno de los derechos que concurren
con el dominio, para distribuirlo entre los titulares de cada uno de ellos, o bien
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En este punto es importante resaltar que en la Ley se distingue: las
edificaciones que se ajustan a la legalidad al tiempo de la valoracion
(realizadas de conformidad con la ordenacién y con licencia), las
edificaciones que fueron legalizadas con posterioridad a su construccion
y las que estdn fuera de ordenacién, sin considerar, a los efectos de
valoracién, las ejecutadas contraviniendo la  legislacion  y el
planeamiento, cuando respecto de las mismas ha caducado la accién

de la Administracién de restablecimiento de la legalidad urbanistical??,

Como expuso el Tribunal Constitucional, primero en su sentencia 61/1997
de 20 de marzo y después en su sentencia 164/2001 de 11 de Julio, el
derecho fundamental de propiedad, reconocido en el articulo 33 de la
Constitucidon, se conforma por su régimen juridico y el régimen de
valoracién del suelo. Tales condiciones son las reguladas en la Ley del
suelo estatal, ejerciendo dicha norma una vinculaciéon respecto del resto
de normas que inciden, de uno u otro modo, en ciertos aspectos de la

propiedad del suelo'? y la incorporacion de facultades a su contenido.

valorar el inmueble en su conjunto y consignar su importe en poder del érgano
judicial, para que éste file y distribuya, por el frdmite de los incidentes, la
proporcién que corresponda a los respectivos interesados, cuando no exista
acuerdo en orden a su distribucién.

127 STS de 12 de febrero de 2014, rec. casacién 2490/2011, (FJ é): El hecho de que la
orden de demolicién no llegara a ejecutarse, e incluso la eventual caducidad de
dicha orden por el transcurso del plazo legalmente establecido para llevarla a
efecto, no convierte la obra en legal, sino simplemente impediria la efectividad de la
orden de derribo en su dia adoptada, pero no convalida la ilegalidad inicialmente
declarada por una resolucion administrativa firme, ni tampoco equipara estas
instalaciones, a los efectos de su valoraciéon expropiatoria, a una edificacion en
situacion de “fuera de ordenacién”. En estas afirmaciones se puede observar el giro
que estd llevando a cabo la jurisprudencia al no considerar que sea trasladable a las
edificaciones ilegales el régimen especial de las de “fuera de ordenacién”

128 Fundamento Juridico 19 de la STC 61/1997: A mayor abundamiento, la valoracion
se halla estrechamente emparentada, desde un punto de vista material, con el
contenido del derecho de propiedad, cuyas condiciones bdsicas corresponde
regular al Estado en los términos del art. 149.1.1.0 C.E., aunque es el art. 149.1.18. C.E.
el que tiene aqui una mayor relevancia. Con anterioridad dejé sentado esta
sentencia, que las condiciones bdsicas son el contenido primario del derecho de
propiedad; FJ 20: el aprovechamiento urbanistico susceptible de apropiacion y su
valoracién constituyen en cierfo modo las dos caras de una misma moneda, no
facilmente escindibles, sin que, en consecuencia, puedan tampoco disociarse en
todo caso los titulos de los arts. 149.1.1.0 18. C.E.

177



De lo que se desprende que la necesidad de ajustar o concordar el
régimen juridico del suelo y el régimen de valoracién del suelo se implanta
en el TRLS/2008 y debe ser atendido por el resto de normativa que incide

en esta materia.

En otras palabras, la configuracién del derecho de propiedad del suelo y
de las construcciones, regulado por la ley de suelo del Estado, debe
aplicarse también al dmbito que desarrollan las CCAA en materia de
restablecimiento de la legalidad urbanistica, porque las valoraciones
estdn intimamente ligadas a la configuracion estatutaria del derecho de

propiedad.

5.2.- REGLAS ESPECIFICAS DE VAL,ORACI(')N DEL SUELO URBANIZADO, EN
FUNCION DE QUE LA EDIFICACION EXISTENTE SE AJUSTE O NO A LA
LEGALIDAD.

Habiendo sentado la Ley de Suelo, como criterio general, que en suelo
urbanizado, las edificaciones que se ajusten a la legalidad, porque se han
realizado cumpliendo la normativa y la ordenacidn urbanistica, se tasaran
conjuntamente con el suelo, segun dispone el articulo 24, apartado 2, se

recoge a continuacién el contenido de este articulo'®.

La exposicibn de motivos del RDLeg. 2/2008 corrobora el criterio
jurisprudencial del principio de equivalencia, que considerando que el justo
precio es el valor de sustitucidn del bien expropiado, lo equipara al valor de

mercado. Asi, esta doctrina viene senalando que los criterios de valoraciéon

Fundamento Juridico 5 de la STC 64/2001: Debemos empezar por reiterar, antes que
nada, que el art. 149.1.1 CE sdélo presta cobertura a aquellas condiciones que
guarden una estrecha relacion, directa e inmediata, con los derechos reconocidos
por la Constitucion (STC 61/1997, FJ 7.b). Dicho esto, y centrandonos en el derecho a
la propiedad privada que reconoce el art. 33.1 CE, también debemos reiterar que al
Estado le compete regular las "condiciones bdsicas" que garanticen la "igualdad" de
fodos los propietarios del suelo en el ejercicio de su derecho de propiedad urbana, es
decir, la 'igualdad bdsica” en lo que se refiere a las valoraciones y al régimen
urbanistico de la propiedad del suelo (STC 61/1997, FJ 8).

129 BANO LEON. J.M., Derecho urbanistico Comun, IUSTEL 2009, p&g 396.
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persiguen determinar, con la necesaria objetividad y seguridad juridica, el
valor de sustitucion del inmueble en el mercado por otro similar en su misma
situacién’3o, siempre y cuando, tratdndose de edificios, los mismos se ajusten

a la legalidad.

El articulo 24 del RDLeg 2/2008 contempla los ftres siguientes

supuestos en orden a valorar el suelo urbanizado (art. 12.3 TRLS/2008):

1. Para la valoracion del suelo urbanizado que no estd edificado, o

en que la edificacion existente o en curso de ejecucion es ilegal o se

encuentra en situacion de ruina fisica:

e Se considerardn como uso y edificabilidad de referencia los
atribuidos a la parcela por la ordenacidon urbanistica, incluido en su
caso el de vivienda sujeta a algun régimen de proteccion que
permita tasar su precio maximo en venta o alquiler. Si los terrenos no
tienen asignada edificabilidad o uso privado por la ordenacién
urbanistica, se les atribuird la edificabilidad media y el uso mayoritario
en el dmbito espacial homogéneo en que por usos Yy tipologias la
ordenacion urbanistica los haya incluido.

e Se aplicard a dicha edificabilidad el valor de repercusion del suelo
segun el uso correspondiente, determinado por el método residual
estdtico.

 De la cantidad resultante se descontard, en su caso, el valor de los
deberes y cargas pendientes para poder realizar la edificabilidad
prevista.

De lo que se deriva que, segun este apartado, el suelo urbanizado sobre el
que exista una edificacion ilegal se valora exactamente igual que si no
existiera esa edificacién, luego el valor de lo edificado ilegalmente, es cero. Y
esto con independencia de que la Administracién haya iniciado o no un

procedimiento de restauracién de la legalidad urbanistica.

Esto es asi, porque el presupuesto factico de su aplicacion se refiere tanto a

un suelo sin edificacion, como a un suelo sobre el que se ha alzado vy

130 “los criterios de valoracion establecidos persiguen determinar con la necesaria
objetividad y seguridad juridica el valor de sustitucion del inmueble en el mercado
por otro similar en su misma situacion”.
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concluido una construccion ilegal o se estd edificando sin licencia, o estd en
situacién de ruina fisica y, en todas estas circunstancias, aplica idéntico
criterio de valoracion.

2.- Cuando se trate de suelo edificado o en curso de edificacion, el

valor de la tasacidon serd el superior de los siguientes:

* El determinado por la tasacion conjunta del suelo y de la edificacion
existente que se aqjuste a la legalidad, por el método de
comparacion, aplicado exclusivamente a los usos de la edificacion
existente o la construccion ya realizada.

e FEl determinado por el método residual del apartado 1 de este
articulo, aplicado exclusivamente al suelo, sin consideracion de la
edificacién existente o la construccion ya realizada’3!.

A la vista de lo consignado en este punto, sobresale el hecho de que no se
valoran de manera independiente y adicional el suelo y el vuelo, como
ocurria con anterioridad a esta ley (art. 28, 31.2 LS98), aplicando al suelo la
edificabilidad que establecia el planeamiento en vigor y sumdandole el valor
de la edificacion existente, fuera esta legal o no. Porque, hay que recordar,
que con la legislaciéon de suelo de 1998 el suelo se tasaba por la metodologia
residual, en funcidn de los usos y edificabilidades atribuidos por el
planeamiento (aprovechamiento urbanistico), y la edificacién por el método

de reposicion’sz,

En sintesis, la regulaciéon vigente contrasta con la de la Ley de Suelo de 1998,
en la que se valoraban de manera independiente el suelo vy la edificacién. En
suelo urbano consolidado, la LS/1998 establecié como valor del mismo el
valor catastral que administrativamente se le asignaba, y que no
necesariamente coincidia con el de mercado, sélo en caso de pérdida de
vigencia de las ponencias de valores se acudia al valor de mercado,
aplicdndose en este supuesto el valor de repercusion o residual. Asi, si se

frataba de suelo urbanizable delimitado y dotado de planeamiento, se

131 Si se opta por el método residual estatico para la valoracidon del suelo, por ser
superior el aprovechamiento a considerar a los efectos de aplicacién de dicho
método ha sido, recientemente precisado por las SSTS de 9 de enero y 14 de abril de
2015, dictadas en los recursos de casacion para unificacion de doctrina 2286/2014 y
2045/2014, respectivamente.

132 GONZALEZ PEREZ, JesUs. Comentarios a la Ley sobre Régimen del suelo vy
valoraciones (Ley 6/1998, de 13 de abril), Editorial CIVITAS, Madrid, 1998, p&dg 517 v ss.

180



aplicaba el valor de la ponencia catastral o el de repercusidn por el método

residual dindmico.

El suelo no urbanizable y el urbanizable sin ordenacidén pormenorizada se
tasaban por el método de comparacion, pero lo que se comparaban eran
valores de venta, de ofertas que reflejaban en si mismas la especulacion, no

se cogian testigos de compraventas perfeccionadas y consumadas.

En el TRLS/2008 en el suelo urbanizado, o transformado urbanisticamente, las
edificaciones que se ajusten a la legalidad se pueden tasar conjuntamente
con el suelo en la forma prevista en este apartado, lo que implica que, sdlo
en el supuesto de que la edificacion se realizara de conformidad a la
legalidad, se producird la concurrencia de esos dos elementos, suelo vy

edificacion, que se tasardn juntamente.

Se suprime la referencia a la valoracidn administrativa o catastral, la
valoracién que se aplica es netamente de mercado, segun método residual

estatico, no dindmico como ocurria anteriormente.

Si la edificacion es legal, habrd una tasacién conjunta equivalente a lo que
vale el inmueble en el mercado (porque en realidad en el mercado no se
pagan dos valores suelo y vuelo, sino uno, por el inmueble), el valor de
comparaciéon; mientras que si la edificaciéon es ilegal, en si missa no tiene un

valor urbanistico y se aplica exclusivamente el método residual del suelo.

El art. 24.1 del Reglamento de Valoraciones establece los requisitos minimos
para la aplicacion de este método. Por tanto, en suelo urbanizado edificado
la aplicacién del método de comparacién garantiza la obtencién del valor
de sustitucion del inmueble, el valor de mercado, por otfro similar en la misma
situacién (localizacién, uso destino, morfologia, antigledad, estado de
conservacioéon, etc.) siempre que hayan suficientes muestras comparables o
testigos. Lo normal serd que existan, al menos, seis transacciones reales u

ofertas comparables para efectuar la tasaciéon.
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3.- Cuando se frate de suelo urbanizado sometido a actuaciones de

reforma o renovacion de la urbanizacion, el método residual a que se refieren

los apartados anteriores considerard los usos y edificabilidades atribuidos por

la ordenacién en su situacion de origen.

Respecto del punto tercero del articulo 24 TRLS/2008, las anteriores
legislaciones de suelo permitian elegir entre el aprovechamiento
resultante del planeamiento en vigor, o el derivado de la edificacion
existente, si fuera superior, pero, ademds, se anadia la edificabilidad del

nuevo plan.

Con arreglo a la nueva normativa, no se valoran las expectativas previstas
en el plan sino Unicamente lo que se ha incorporado al patrimonio de
conformidad con el plan anterior y de forma legal. La vigente ley permite
incluso las actuaciones de dotaciéon (Art. 14.1.b), en base a las cuales se
aumenta la edificabilidad, para sobre ese incremento conseguir
dotaciones, preservando el principio de equidistribucidon de beneficios vy

cargas.

Consiguientemente, con el nuevo sistema, los incrementos de
edificabilidad en suelo urbano consolidado no gquedan incorporados
automdticamente al contenido del derecho de propiedad del suelo del

propietario.

De ahi que la valoracidn ahora atiende exclusivamente a los usos y
edificabilidades conforme al plan originario, el que rigid el otorgamiento
de la correspondiente licencia y no al vigente en el momento de

producirse la planificacién que acomete la reforma interior.

Por Ultimo, se regula en el articulo 25 la indemnizacion de la facultad de

participar en actuaciones de nueva urbanizacidon y en el articulo 26 la
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indemnizacién de la iniciativa y la promocién de actuaciones de

urbanizacion o de edificacidon'3s.

5.3.- SUELO RURAL

Para completar la regulacion que de las valoraciones lleva a cabo la Ley de
Suelo, se atiende a lo dispuesto para el suelo rural. El TRLS/2008, articulo 23,
implanta de nuevo el método de capitalizacidn de la renta, del que se
separd sélo la Ley de suelo de 1998, que aplicd principalmente el de

comparacion.

Es importantisimo trasladar, en este momento, cuanto se expuso en el
apartado 4.1, respecto de que las edificaciones ilegales no se legalizaban
por el frascurso del tiempo cuando no se iniciaba un procedimiento de
restauracion de la legalidad. Luego, en suelo rural, se entiende que las
construcciones ilegales, tanto las ejecutadas antes de 2007, como las
posteriores, no se ajustan a la legalidad y no habrd valor alguno por ellas
que se adicione al del suelo, porque en este tipo de suelo no prescribe la

accion de restauracion de la legalidad.

En este capitulo resulta elocuente evidenciar el contenido de la Sentencia
141/2014 del Tribunal Constitucional, de 11 de septiembre de 2014,
concretamente su Fundamento de Derecho Noveno'®4, por la amplitud vy

relevancia de muchas de sus afirmaciones.

133 Como ya se ha hecho alusiéon, o se trata, en estos casos, de valorar el hecho de
que un suelo esté clasificado como urbanizable por el planeamiento, sino de estimar
en términos econdmicos la frustracién o privacion de las facultades de participar en
la fransformacién o promoverla. Asi, en los casos en los que una decision
administrativa impide participar en la ejecucién de una actuacion de urbanizacién, o
altera las condiciones de ésta, sin que medie incumplimiento por parte de los
propietarios, se genera un derecho de indemnizacion.

134 FD 9°: ...Si el contenido de la reserva de ley veda asi «toda operacién de deslegalizaciéon
de la materia o todo intento de regulacién del contenido del derecho de propiedad privada
por reglamentos independientes o exfra legem, pero no la remisidn del legislador a la
colaboracién del poder normativo de la Administracion para completar la regulacion legal y
lograr asi la plena efectividad de sus mandatosy (STC 37/1987, de 26 de marzo, FJ 3). La
regulacion contenida en el art. 23.1 a) no infringe esta doctrina, pues la llamada al reglamento
se hace tras enunciar el criterio tanto de la valoracién del terreno como de la posibilidad de
correccion del mismo al alza, estableciendo el tipo de factor al que puede responder esa
correccion y los limites de la misma. No hay, por tanto, deslegalizacién alguna o remisién de la
regulaciéon a un reglamento independiente, sino bUsqueda de la colaboracién reglamentaria
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en la concrecion del factor de correccion y en la determinacion de la forma en que el mismo
debe aplicarse y ponderarse en el expediente.

...de acuerdo con la doctrina de este Tribunal, «la garantia constitucional de la
correspondiente indemnizacién concede el derecho a percibir la contraprestacion econdmica
qgue corresponda al valor real de los bienes y derechos expropiados, cualquiera que sea éste,
pues lo que garantiza la Constitucion es el razonable equilibrio entre el dano expropiatorio y su
reparaciony (STC 166/1986, de 19 de diciembre, FJ 13). Y «en cuanto al contenido o nivel de la
indemnizacién, una vez que la Constitucidn no utiliza el término de justo precio, dicha
indemnizacién debe corresponder con el valor econdmico del bien o derecho expropiado,
siendo por ello preciso que entre éste y la cuantia de la indemnizacién exista un proporcional
equilibrio para cuya obtenciéon el legislador puede fijar distintas modalidades de valoracion,
dependientes de la naturaleza de los bienes y derechos expropiados, debiendo ser éstas
respetadas, desde la perspectiva constifucional, a no ser que se revelen manifiestamente
desprovistas de base razonabley (STC 166/1986, FJ 13).

La Constitucidn no exige, pues, que la indemnizacion correspondiente por la privacién de
bienes y derechos sea equivalente al valor de mercado de éstos, consintiendo asi pues al
legislador estatal un margen de apreciacion para instituir distintas modalidades de valoracién.
Tampoco se deriva de la Constitucidon que el método de valoracién del suelo haya de atender
necesariamente al contenido del plan y, mds concretamente, a la clasificacion que éste
prevea para el terreno. Este criterio podria considerarse preferible, como lo entienden en su
demanda los diputados recurrentes; pero la controversia se desplazaria entonces desde el
terreno de la constitucionalidad al de la oportunidad politica. Por lo demds, la alegacién de
qgue la exposiciéon de motivos, al apoyarse en el art. 36 de la Ley de expropiacién forzosa, se
basa en una interpretaciéon errénea del mismo, carece, como dice el Abogado del Estado, de
foda relevancia constitucional.

El art. 23 se separa de la busqueda de un método de valoracion que se aproxime al valor de
mercado, porque, segun se afima en la exposicién de motivos (apartado Vi), en el mercado
se producen fallos y tensiones especulativas. El legislador estatal pretende asi enunciar unos
criterios que permitan determinar el valor real u «objetivon del bien; es decir, un valor que no
incluya las expectativas urbanisticas generadas por la accidn de los poderes publicos. De ahi,
qgue el precepto desvincule efectivamente la valoraciéon del suelo de su clasificacion,
atendiendo como criterio central al de la situacién factica o real del terreno.

El establecimiento de un régimen singular de valoraciones del suelo no es, por otra parte, y
como cabe senalar, una novedad de la regulacidon que ahora se impugna, sino una constante
en nuestro ordenamiento juridico urbanistico. Md&s alld de las diferencias de los distintos
regimenes de valoracién del suelo que ha habido en nuestro pais desde la Ley de suelo de
1956, lo cierto es que ninguna legislacién urbanistica ha remitido sin mds, para la valoracién del
suelo, al valor de mercado, ni siquiera al régimen general de la legislacién de expropiacion
forzosa. .......

Como este Tribunal ha reiterado (por todas, STC 61/1997, FJ 10), el legislador cuenta para la
configuracién singular de los distintos estatutos del derecho de propiedad, con un importante
margen de discrecionalidad. Pues bien, el legislador estatal en ejercicio de su competencia
para la regulacién del derecho de propiedad del suelo (art. 149.1.1 CE), y en atencién a la
funcion social que ésta ha de cumplir (art. 33.2 CE), ha optado, en linea con nuestra tradicion
urbanistica —tanto legislativa como jurisprudencial (por todas, STS de 18 de octubre de 2011)—
y dentro de la libertad de conformacién del derecho que le corresponde, por una concepcion
estatutaria de la propiedad urbanistica conforme a la cual el ius aedificandi no forma parte
integrante del contenido inicial del derecho, sino que se va adquiriendo en funcion del
cumplimiento de los correlativos deberes urbanisticos. Asi lo dispone el art. 7 del texto refundido
de la Ley de suelo de 2008 que dice que «la prevision de edificabilidad por la ordenaciéon
territorial y urbanistica, por si misma, no la integra en el contenido del derecho de propiedad
del suelon. La patrimonizalizacién de la edificabilidad, sigue explicando el precepto, «se
produce Unicamente con su realizacién efectiva y estd condicionada en todo caso al
cumplimiento de los deberes y el levantamiento de las cargas propias del régimen que
correspondan. La edificabilidad no es, pues, una cualidad del suelo mismo, sino un contenido
que le otorga la ley y el plan a cambio del cumplimiento de determinadas obligaciones. Y es
indudable que esta configuraciéon legitima del derecho de propiedad urbanistica tiene
I6gicamente una incidencia y traduccidon en el régimen de valoracion del suelo: el ius
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aedificandi sélo se integra en la valoracién del suelo cuando estd ya patrimonializado, esto es,
en el suelo urbanizado, mientras que, en el suelo rural, la indemnizacién de la simple
expectativa urbanistica se condiciona a la concurrencia de determinadas circunstancias
establecidas en la Ley.

Desligada, asi, la valoracion del suelo de la clasificacion del mismo, para fijar la indemnizacion
en el suelo rural se abandona el método de comparacidon porque se entiende que «muy pocas
veces concurren los requisitos necesarios para asegurar su objetividad y la eliminacion de
elementos especulativos, para lo que se adopta el método asimismo habitual de la
capitalizaciéon de rentas pero sin olvidar que, sin considerar las expectativas urbanisticas, la
localizaciéon influye en el valor del suelo, siendo la renta de posicion un factor relevante en la
formacion tradicional del precio de la tierray (exposicidn de motivos, V), por lo que se prevén
mecanismos de correccién de la valoracion inicial que responde Unicamente a la
capitalizacién de rentas.

Por otfra parte, cuando el suelo estd sometido a una transformacién urbanizadora o
edificatoria, el legislador, tal y como se explica en la exposicion de motivos, contempla la
indemnizacién de los «gastos e inversiones acometidos junto con una prima razonable que
retribuya el riesgo asumido y se evitan saltos valorativos dificiimente entendibles en el curso del
proceso de ordenacion y ejecucién urbanisticasy (exposicion de motivos, VI). Y cuando «una
decision administrativa impide participar en la ejecucion de una actuacién de urbanizacion, o
altera las condiciones de ésta, sin que medie incumplimiento por parte de los propietarios, se
valora la privaciéon de dicha facultad en si misma, lo que contribuye a un tratamiento mds
ponderado de la situacidon en la que se encuentran aquéllosy. De esta forma, se pretende
establecer un régimen que, «sin valorar expectativas generadas exclusivamente por la
actividad administrativa de ordenaciéon de los usos del suelo, retribuye e incentiva la actividad
urbanizadora o edificatoria emprendida en cumplimiento de aquélla y de la funcién social de
la propiedady (exposicidn de motivos, VI).

....En suma, como ya advertimos en la STC 149/1991, de 4 de julio, y desde el punto de vista del
juicio abstracto que corresponde a este Tribunal, para que la postulada insuficiencia de la
indemnizacién concedida, ex art. 33.3 CE, «kcomporte la inconstitucionalidad de la norma que
fija la indemnizacion para la expropiacion de un conjunto de bienes, se ha de atender no a las
circunstancias precisas que en cada supuesto concreto puedan darse, sino a la existencia de
un "proporcional equilibrio’ [STC 166/1986, fundamento juridico 13 B)] entre el valor del bien o
derecho expropiado y la cuantia de la indemnizaciéon ofrecida, de modo tal que la norma que
la dispone sélo podrd ser entendida como constitucionalmente ilegitima cuando la
correspondencia entre aquél y ésta se revele manifiestamente desprovista de base razonabley
[FJ 8 B a)]. Cinéndonos a los preceptos que son objeto de este proceso y a los términos en los
que el debate procesal ha quedado delimitado por las alegaciones de las partes, puede
afirmarse con razonable fundamentacién que, per se, el método de valoracién del suelo rural
regulado en el arf. 23.1 del texto refundido 2008 no incurre, con la salvedad del inciso
declarado inconstitucional, en infraccidn del art. 33.3 CE. Pero es pertinente recordar que esta
conclusidon no cierra en modo alguno el paso a ulteriores pretensiones de los particulares ante
la jurisdiccion ordinaria, si estimaran que la concreta aplicacion de los criterios de valoracién
lesiona sus derechos. En consecuencia y por esta segunda via, la duda de constitucionalidad
qgue pudiera suscitar dicha aplicaciéon puede ser sometida, siempre que se aporten los
necesarios elementos de juicio, a este Tribunal, toda vez que el art. 38.2 de la Ley Orgdnica del
Tribunal Constitucional (LOTC) «permite la sucesidn entre recurso desestimado y cuestion de
inconstifucionalidad sobre igual objeto, esto es, frente al mismo precepto legal y con
fundamento en la infraccién 'de idéntico precepto constitucional» (STC 319/1993, de 27 de
octubre, FJ 2).

Ninguna vulneracién se advierte, por otra parte, del art. 14 CE —que exige que las situaciones
homogéneas sean fratadas idénticamente en sus consecuencias juridicas—, pues el art. 23
establece el método de valoracion del suelo rural a efectos expropiatorios, reparcelatorios y
de responsabilidad patrimonial de las Administraciones publicas. Y todos los propietarios que se
vean afectados por una de estas operaciones o por un dano ocasionado por los servicios
publicos reciben el mismo trato en la ley, que, claro estd, lo que no regula es la valoracién de
los bienes en el mercado, la cual sigue sus propias leyes.

El art. 23 no vulnera el art. 14 CE porque no infroduce diversidad alguna de trato entre
ciudadanos que se encuentran en una situacidon sustancialmente igual, en la que se
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Con todo, cabe afimar que el sistema de valoracidn a efectos
indemnizatorios que parte del criterio de la capitalizacion de rentas,
modulado en atencidn a otros factores, es un sistema que incorpora criterios
acordes con la idea del valor real o econdmico del bien y que, en principio y
en abstracto, puede ofrecer un proporcional equilibrio, por ejemplo, entre el
dano sufrido y la indemnizacién correspondiente, en linea con la doctrina del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos (SSTDEH de 24 de abril de 2003, caso
Yiltall Yildiz Turistik Tesisleri A.[l. contra Turquia, y de é de diciembre de 2011,

caso Anastasakis contra Grecia).

No obstante la propia ley reconoce que, en determinadas ocasiones, este
criterio general puede no llegar a reflejar correctamente el valor real del bien.
Asi, la Disposicion Adicional Séptima del TRLS/2008 autoriza que el tipo normal
de capitalizacién de la renta anual real o potencial de la explotacién a que
se refiere su articulo 23.1 pueda ser corregido —a través de la Ley de
presupuestos generales del Estado en la redaccién original de 2008, o
mediante desarrollo reglamentario en la redaccién vigente— cuando el
resultado de las valoraciones se aleje de forma significativa respecto de los
precios de mercado del suelo rural sin expectativas urbanisticas. Es asi se
permite corregir al alza el valor obtenido por la capitalizacion real o potencial

de la renta en funcién de factores objetivos de localizacion del terreno.

No obstante, respecto de dichos factores, el art. 23.1 prevé un mdximo o
limite a la correccién de la valoracién del suelo, que incorpora un tope
maximo fijo que no se halla justificado, que puede resultar inadecuado para

obtener en esos casos una valoraciéon del bien ajustada a su valor real y que,

encuentran todos los sometidos a expropiaciones, reparcelaciones o danos ocasionados por
los servicios puUblicos, sin que esta situacion sea equiparable a la venta de bienes y derechos
en el mercado, la cual no puede erigirse en legitimo tertium comparationis, pues ello
equivaldria a entender que el legislador estatal estd obligado a establecer como método de
valoracion del suelo el método de mercado. Por tanto, y en cuanto el art. 23 no prevé
diversidad de frato alguna, siendo una norma que se aplica por igual a todos los ciudadanos
gue se encuentran en la misma situacién, resulta innecesario continuar el examen del
precepto desde la Optica del principio de igualdad (SSTC 181/2000, de 29 de junio, FJ 10, y
112/2006, de 5 de abril, FJ 5).

Por todo lo anterior, procede declarar que el art. 23 del texto refundido de la Ley de suelo 2008
no es inconstitucional con la Unica salvedad del inciso «hasta un mdximo del dobley del
pdrrafo tercero del apartado 1 a), que ha de reputarse contrario a la Constitucion.
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en consecuencia, puede impedir una determinacién de la indemnizacién
acorde con la idea del proporcional equilibrio, razones por las cuales el inciso
«hasta el mdaximo del doble»y del pdrrafo tercero del art. 23.1 a) se ha

reputado contrario al art. 33.3 CE.

En resumen, fras la entrada en vigor de la LS/2007, y aunque caduque la
acciéon de restauraciéon de la legalidad urbanistica, la falta de ejercicio de la
potestad de restablecimiento de la legalidad no puede constituir un hecho
juridico en virtud del cual el propietario de suelo patrimonialice el valor
urbanistico de una edificaciéon ilegal, porque sélo los criterios legales de
valoracién (art. 34 y ss RDL 7/2015, de 30 de octubre) determinan el alcance
patrimonial de las facultades que pueden llegar a formar parte del contenido
del derecho de propiedad del suelo. Y esto es asi debido a que, el valor de
un bien ha de entenderse, no sélo como método de equiparacién dineraria
del bien, sino también como cualidad extrinseca del suelo, esto es, atfributos

alcanzados tras el proceso de transformacion legal de ese suelo.

Sélo se puede valorar la edificacién existente que se ajuste a la legalidad (art.
35y 37 del RDL 7/2015, de 30 de octubre).
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VI.- EL PODER DE PROTEC(;I(')N DE LA LEGALIDAD URBANi§TICA
FRENTE A UNA EDIFICACION ILEGAL Y SU DIVERSIFICACION EN
POTESTADES.
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El poder atribuido a las Administraciones PUblicas para controlar el
cumplimiento de la legalidad urbanistica frente a una edificacion ilegal y su
diversificacién en potestades, como las de autorizar, inspeccionar vy
suspender obras, restablecer el orden urbanistico vulnerado y la realidad
fisica indebidamente transformada o sancionar las infracciones sustantivas,

ha sido una materia tradicionalmente inscrita en la disciplina urbanistical3s.

Esta parte del derecho urbanistico, viene siendo conceptuada como aquella
que regula las técnicas juridicas que deben utilizar las Administraciones
PuUblicas para hacer efectivo el poder que les otorga el ordenamiento
juridico, a fin de proteger la legalidad urbanistica, cuando se producen, en el
supuesto que aqui interesa, actos edificatorios y de transformacién del suelo

conftrarios a la ordenaciéon urbanistica.

Pero, como se ird poniendo de manifiesto, la actuacion llevada a cabo por la
Administracién en este campo, en el que se ha limitado, la mayor parte de las
veces, a una absoluta pasividad, ha trascendido los efectos que debiera
producir una mera técnica juridica. Porque, lo que ha seguido a esa
tolerancia de facto, ha sido la estabilidad y perpetuacion de la situacién de

ilegalidad.

La falta de control administrativo y judicial de la actuacidon de la
Administracion en esta materia, junto con el hecho de no haberse apoyado
el enjuiciamiento de la inactividad administrativa en todo el ordenamiento
juridico, asi como los erréneos motivos que, a mi entender, han servido para
justificar la existencia de la prescripcion o caducidad del ejercicio de algunas
de las potestades vinculadas al Poder de controlar y proteger la legalidad
urbanistica, han llevado a un resultado diametralmente contrario con el fin
para cuyo cumplimiento se otorgd el Poder, esto es, a la prdctica

desapariciéon de los efectos antijuridicos de la accidon particular ilegal,

135 En cuanto a medidas que se pueden adoptar, en ejercicio de potestades que se
reconducen en origen a ese Poder, se han de citar también, las ordenes de retirada
de materiales y maquinaria, la nofificacion a las compaiias suministradoras de
servicios publicos a los efectos del cese de la prestacion de los mismos; igualmente, el
traslado al Registro de la Propiedad de las ordenes de suspensidon de obras, para su
constancia mediante nota marginal.
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cuando no se ha ejercitado la potestad. Y, por supuesto, a ese resultado ha

contribuido, indudablemente, la falta de concienciacidon social.

De esta definicion ya se puede entrever que, como técnica urbanistica, su
fuente de regulacion estd en las legislaciones autonémicas, pero que, en
cuanto potestad administrativa y por el fin pUblico que se integra en esta
competencia, su reglamentacién excede de la concreta materia que asume
el derecho urbanistico autondmico en lo concerniente a la disciplina

urbanistica.

La realizacion de una construccion ilegal, en cuanto hecho juridico, ha de
dar lugar a la actuacién administrativa en defensa de la legalidad. Esa
actuacion estd basada en la existencia de titulos juridicos justificativos de la
actuacién de potestades concretas, creadas y atribuidas por el
ordenamiento juridico a la Administracién. Considero que esa defensa de la
legalidad urbanistica, de modo grdfico, constituiria el tronco comuUn del

Poder, del que arrancaran las potestades diferenciadas.

Ciertamente, la defensa de la legalidad urbanistica es el titulo, la razén
juridica general, que legitima la actuacién que ha de llevar a cabo la
Administracion; este titulo representa la juridificacion material de un fin
especifico, al que ha de dirigirse la actividad administrativa. Pero no hay que
dejar de lado que, junto a esta finalidad especifica, siempre ha de estar
presente la de hacer prevalecer el interés general, sobre la realidad
antijuridica, mediante una actuacion objetiva y eficaz de la Administracién,
en la que es imprescindible la verificacién de esa realidad, previo el inicio del
oportuno procedimiento administrativo, que excluya Ila inactividad
administrativa y constate las circunstancias acaecidas en torno a la

construccion.
La proteccién de la legalidad urbanistica es una actividad administrativa de

intervencion, y asi viene recogida en articulos como el 84 LRBRL vy los articulos
2 a 6 del RSCL.
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Cuando se ha producido una frasgresion en materia urbanistica,
concretamente, una actuacion edificatoria ilicita, las Administraciones
PUblicas deben reaccionar frente a esta situacidon, mediante una serie de
actuaciones, en virtud de las cuales se adoptan concretas medidas de
reaccion, o técnicas de control de la legalidad urbanistica, como las que se

relacionan a continuacion:

% Restaurar el orden urbanistico infringido o vulnerado, bien legalizando
a posteriori la actuaciéon infractora, bien ordenando la demolicion de
lo indebidamente construido, reponiendo la realidad fisica alterada all
estado anterior a la comisidon de la infraccién, esto es, a su situacién
original.

% Sancionar a los autores o coautores de la infraccién urbanistica

% Exigir de los responsables la indemnizacion de danos y perjuicios

ocasionados a la Administracion con la infraccion.

Parte de la doctrina — F.A. CASTILLO BLANCO - considera que, bagjo la
denominacién de proteccidon de la legalidad urbanistica, se engloban las
actuaciones senaladas en el primer y tercer lugar del pdrrafo anterior. Para
otros autores — GARCIA DE ENTERRIA y PAREJO ALFONSO- el dmbito de
proteccion de la legalidad urbanistica es mucho mdas restringido, cinéndolo
de forma exclusiva a las medidas juridicas adoptadas para impedir la
eficacia de las actuaciones que no se encuentren amparadas en un titulo
juridico o que, amparadas en éste, sin embargo no se ajusten a la legalidad,
quedando al margen de ella las medidas tendentes a restablecer la realidad
fisica alterada, la potestad sancionadora por infracciones urbanisticas y la
exigencia del resarcimiento de los danos y perjuicios ocasionados por dichas

infracciones.

Por su parte, el Reglamento de Disciplina Urbanistica, aprobado por RD
2187/1978, de 23 de junio (RDU), que es de aplicacién supletoria a la
legislacion autondmica, se refiere en su Titulo Il a la “Proteccion de la
legalidad Urbanistica”, mientras que su Titulo lll se destina especificamente a

las “Infracciones urbanisticas y su sancion”
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En el fondo entiendo que, ante la necesidad de estructurar esta exposiciéon,
para comprender de una forma global esta materia y sistematizarla seria
preciso mostrar un tfronco comun, provisto de principios genéricos contra la
vulneraciéon de la legalidad y de determinaciones del planeamiento vy
Programas -el Poder de proteccion de la legalidad urbanistica vy
medioambiental- del que se diversificaran las potestades diferenciadas y sus
respectivos procedimientos, las cuales, pese a su sustantividad propiaq,
compartirian un origen comun, al coincidir los hechos que legitiman el

ejercicio de una u ofra potestad!3s.

Como es sabido, fras la STC 61/1997, de 20 de marzo, el desarrollo legislativo
de la disciplina urbanistica pasa a ser una competencia exclusiva de las
Comunidades Auténomas. En cuanto a la referida competencia autondmica
en materia de disciplina urbanistica, sus respectivas legislaciones han

determinado, en general, que la misma comprende las siguientes funciones:

% Otorgamiento de licencias urbanisticas, érdenes de ejecucion vy
decretar el estado ruinoso de una construccion.

% Inspeccionar las obras, edificaciones y usos del suelo para comprobar
el cumplimiento de la legalidad urbanistica.

% Adoptar las medidas necesarias para la restablecer, restaurar o
reintegrar el orden juridico vulnerado y reponer, en su caso, los bienes
afectados al estado anterior a la produccién de la situacion ilegal.

% Sancionar a los responsables de las infracciones urbanisticas tipificadas

136 La concepcidén amplia de los términos “disciplina urbanistica” la han defendido,
entre ofros, A. CARCELLER FERNANDEZ, Instituciones de Derecho Urbanistico, Ed.
MONTECORVO, 1991 y Mercedes FUERTES, que mantiene que no deberia adoptarse
una interpretacion muy estricta, que limitara la cooperacion del Registro en aquellos
casos en que se adoptaran medidas de proteccién de la legalidad, sin haberse
iniciado un concreto procedimiento para perseguir una conducta tipificada como
infraccién urbanistica, ...no parece adecuado limitar los medios de proteccion de los
terceros adquirentes al anuncio sdlo de la existencia de posibles infracciones
urbanisticas y ocultar actuaciones administrativas que se dirigen también a la
proteccién de la legalidad, como es el caso de la suspensidon de obras sin licencia...el
comienzo del procedimiento de revision de una licencia; Urbanismo y Publicidad
Registral, ed. MARCIAL PONS, Madrid, 200, pdg 127,129. La Resolucion DGRN de 4 de
febrero de 1992 califica de obligatoria la constancia registral de los expedientes de
disciplina urbanistica.
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% Exigir de los responsables la indemnizacion de danos y perjuicios
ocasionados a la Administraciéon con la infraccién urbanistica (cuando

se han producido danos y luego se legaliza la obra).

Incluso se puede avanzar en este estudio considerando que, dentro de la
actividad administrativa enmarcada en la disciplina urbanistica, también se
puede incluir, por su interés prdactico, la revision de los concretos actos
administrativos cuyo contenido es la expresa autorizacion de obras, dictados
en clara confrontaciéon con la normativa urbanistica, puesto que, como se
explicd en el apartado 5.3, ya no es necesario tframitar un procedimiento de
revision para anular una licencia otorgada por silencio administrativo, pero si

seria necesario en caso de otorgamiento expreso de una licencia ilegal.

En definitiva, del contenido amplio de o que debe considerarse, desde el
punto de vista material, como disciplina urbanistica, pero desde la
sistemdtica de la totalidad del ordenamiento juridico, por cuanto las
funciones implican la existencia de un Poder administrativo, se exponen en
este trabajo los aspectos mds relevantes en relacién con las potestades
citadas, (concesidon de licencia, inspeccidn urbanistica, restauracion del
ordenamiento urbanistico vulnerado y reposicién de la realidad fisica a su
estado originario'®, sancionadora, exigencia a los responsables de la
indemnizacién de danos y perjuicios ocasionados a la Administracidon con la

infraccion), para poder justificar las conclusiones que se plasman en el mismo.

6.1.- ORIGEN DE LA PROTECCION DE LA LEGALIDAD URBANISTICA.

Como veremos, una de las mdas tipicas expresiones de la autotutela

administrativa es la relativa a la proteccién de la legalidad urbanisticase,

137 ARREDONDO GUTIERREZ, José Manuel. Demolicién de edificaciones ilegales y
proteccion de la legalidad urbanistica. Editorial COMARES, 2000.

138 STC 22/1984, de 17 de febrero.
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En este contexto es preciso analizar los factores que han contribuido a la
gestacién del régimen de reaccion de los poderes publicos para la defensa
de la legalidad urbanistica y cémo se ha ido conformando legalmente, hasta
llegar a su actual regulacién, para poder apreciar si, pese a que la cobertura
juridica ha sido positiva, el ejercicio del Poder no ha sido eficiente, o si la

insuficiencia es predicable en ambas instituciones'??,

Las medidas administrativas de proteccion de la legalidad urbanistica
tuvieron su origen en la potestad de policia urbana. Dichas medidas son el
resultado del ejercicio del poder de proteccion del orden urbanistico y su
configuraciéon actual parte de la conversién del urbanismo en una funcién

publica.

Estas medidas evolucionaron en dos vértices, las relaciones de vecindad
entre los particulares y las técnicas de proteccion del dominio publico. Es en
éstas Ultimas donde especificamente se residencia, en principio, el ejercicio

de la potestad de restauracién del orden urbanistico.

A continuacion paso a exponer un pequeno resumen histdérico de como han

ido gestdndose estas medidas.

Asi, remontdndonos a las primeras disposiciones relativas a la funcidn
de policia urbana, dirigidas a reglamentar y controlar la actividad
constructiva en el espacio urbano, observamos que se empezaron a adoptar
a partir del S.XIl, como consecuencia directa del desarrollo de las instituciones

municipales y del crecimiento de las ciudades en la Baja Edad Media.

Durante el Antiguo Régimen, la parte principal de la potestad de
policia urbana encomendada a los Ayuntamientos y regulada en las
ordenanzas municipales, consistié, ademds de lo concerniente a la higiene
de la via publica y condiciones de la actividad constructiva, en la formacion

de planes de urbanizacién de la ciudad o parte de la misma. La exigencia de

139 BASSOLS COMA, M. “Génesis y evolucion del Derecho urbanistico esparniol (1812-
1956)" Ed. MONTECORVO, 1973, pdg. 75 y ss.
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licencia de edificaciéon previa, surgida en las ordenanzas municipales, tuvo
como motivo principal la ejecucién del acto de deslinde, entre el predio que

se pretendia construir y el reservado a via publica.

A partir del S. XVII, y durante el siguiente, al amparo del ideal ilustrado
de ciudad, se hace patente la preocupacién creciente de la llustracién por
preservar el crecimiento ordenado de las ciudades, una muestra de ello son
las Ordenanzas de Cddiz de 1792.

Por otro lado, es significativo que el Estado asuma también competencias
respecto de la actividad de policia urbana, que hasta este momento es
expresion de la potestad normativa municipal, a través de ordenanzas,
coincidiendo con la elaboracién de los planes de obras puUblicas y de
fomento iniciados en ese momento, con el desmantelamiento de la
estructura gremial y la reforma de las ciudades. La intervencién mondrquica
en la vida municipal se produjo a través de la figura de los corregidores, que
asumieron las funciones de vigilancia de las edificaciones y proteccion de los
bienes demaniales. De forma progresiva, en la medida en que se va
instaurando la centralizacidn de signo absolutista, los municipios van

perdiendo la competencia en este tema, cediéndola al Estado.

En cuanto al control de las edificaciones en el siglo XIX, el
advenimiento del Estado de Derecho determinard, como es evidente, que
dicha actividad llevada a cabo por los municipios y por el Estado, se vea
acompanada de la necesidad de una atribuciéon legislativa previa de la
consiguiente potestad, de conformidad con el principio de legalidad,
manifestacion primaria y esencial del Estado de Derecho, pero la
concepcidn civilista del derecho de propiedad del suelo sigue indemne a los
cambios. Igualmente se observa la implantacion del control en via

jurisdiccional de los actos administrativos dictados en esta materia.
Posteriormente, la Constitucidn de 1812 plasmd el principio de sometimiento

de la actividad municipal de policia urbana a las leyes y ordenanzas

municipales, sin perjuicio de la intervencion estatal, principalmente a ese nivel
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legislativo. Especialmente relevantes fueron la Real Orden de 9 de febrero de
18630, la Orden de 25 de abril de 1874, el RD de 31 de mayo de 1893, que
aprueba el reglamento para la aplicacién de la Ley sobre Ensanche de
Poblacidon en Madrid y Barcelona'! y el RD de 15 de diciembre de 1896, para
la aplicacién de la Ley de 18 de marzo de 1895, de mejora, saneamiento y

reforma interior de las grandes poblaciones.

Tal y como afirman GARCIA DE ENTERRIA Y PAREJO ALFONSO'%2, esta
normativa contempld la licencia urbanistica como un instrumento bdsico de
control de la observancia de las determinaciones urbanisticas publicas y
como una técnica que condicionaba el ejercicio del ius aedificandi del

propietario privado.

No obstante, CASTILLO BLANCO'¥ mantiene que en esta materia sigue
latente, mds que la preocupacidén objetiva de proteccidn del espacio
urbano, la proteccién demanial, origen de la proteccién de la legalidad
urbanistica, afimando que, aunque se contempla la necesidad de licencia
previa como una limitacién al ejercicio del derecho a edificar, implicito en la
titularidad dominical, su exigibilidad no estaba condicionada a la localizacién
urbana o rustica del terreno, a la existencia previa de unas ordenanzas
municipales, ni siquiera a la aprobacién previa de un plan o proyecto de
urbanizacién, porque lo que se protegia realmente era el dominio publico.
Precisamente por ello, manifiesta este autor, se distinguia entre la licencia de
edificacion y la técnica de la alineaciéon individual, que se exigia de forma

previa a la licencia.

1490 Prevé la necesidad de licencia de obras o edificaciones en aquellas zonas
urbanas sujetas a planes de nuevas alineaciones, atribuyendo al Arquitecto
Municipal competencia para proceder a su suspensidon, dando cuenta al Alcalde,
para que por éste se acuerde su demolicién a costa del propietario.

141 Asi, en su articulo 53 crea la competencia de ejercer la potestad de reaccidn
frente a la ejecucion de obras que incumplen lo previsto en proyecto y la atribuye a
los municipios.

142 GARCIA DE ENTERRIA, E Y PAREJO ALFONSO, L, Lecciones de Derecho Urbanistico,
CIVITAS Madrid, 1981.

143 CASTILLO BLANCO, Federico A. Régimen Juridico de las Actuaciones Urbanisticas
sin Titulo Juridico Autorizante. Editorial THOMSON ARANZADI, S.A. 2006, pdg 34.
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Cabe vislumbrar que quizds estas posturas no serian ahora tan divergentes, si
se considera que la ordenacién del territorio, que timidomente va
adqguiriendo un cardcter integral, vista no desde la éptica normativa-
abstracta, sino desde la fisico-concreta de la planificacion territorial, es la que
delimita los espacios publicos, pero es evidente que en el momento al que se
refieren estas indicaciones la idea de derecho de edificar divergia de la

actual.

Oftra de las instituciones primordiales para dar respuesta a la necesidad de
transformacién urbanistica de la ciudad consolidada fue la declaracién de
fuera de ordenaciéon de edificios, institucion que comienza en este periodo a

implantar sus raices.

Asi mismo, surgen érganos y oficios, como el de arquitecto municipal, que

repercutirdn de forma decisiva en la accidn de policia urbana.

Es preciso destacar que, en el S.XIX, las dos técnicas urbanisticas por
excelencia son el ensanche y la reforma interior de poblaciones'#4. Las
mismas son producto de una combinacidn de factores entre los que
destacan, la implantacion del nuevo orden burgués, el crecimiento
demogrdfico de las ciudades y su falta de dotaciones de servicios e

infraestructuras de toda clase.

Finalmente, y a fin de justificar por cuanto se ha expuesto el distanciamiento
que, hasta época reciente, ha existido entre el modelo cldsico civilista de la
propiedad privada del suelo y el incipiente modelo publico-urbanistico, lo
que resulta de trascendental importancia es que, hasta el surgimiento del
derecho urbanistico espanol, no imperd la idea de proteccion de la
legalidad objetiva urbanistica, como un producto racional de intereses
primarios de la colectividad y como una competencia municipal (Estatuto
Municipal de 1924, Reglamento de Obras y Servicios Municipales de 14 de

julio de 1924, Ley de Bases de Régimen Local de 1945).

144 ey de Ensanche de 1892y Ley de Reforma Interior de 1895.
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6.1.1.- REGULACION DEL PODER DE PROTECCION DEL ORDEN LEGAL EN EL
DERECHO URBANISTICO ESPANOL.

Como se puede observar con lo que a continuacién se expone, los cambios
en la concepcién dominical civilista del suelo y de la configuracién juridica
del territorio urbano ha sido significativos, pero quizds la actuacién
administrativa en su reconocimiento y las implicaciones derivadas de la falta
de atencién de los nuevos principios por su parte, no han estado a la altura

del nuevo marco legal establecido.

A) Ley de 12 de mayo de 1956.

Esta Ley constituyd un hito histérico de fundamental importancia en el sistema
urbanistico espanol, en la medida en que consagrdé la articulacidon de las
distintas  técnicas urbanisticas existentes hasta ese momento, para
sistematizarlas y dotarlas de coherencia y racionalizaciéon. Esta norma juridica,
que supuso la completa publificacidén de la ordenacién urbanistica, fue
calificada como el acta de nacimiento del derecho urbanistico espanol, al
codificar en un texto Unico, con unidad de criterio, todas las reglas relativas al
urbanismo, hasta ese momento dispersas y obedientes a principios diversos.
Esto implicd el salto decisivo para superar definitivamente la concepcién de
las potestades administrativas, en el campo del urbanismo, como simples
potestades de policia municipal, que imponian ciertas limitaciones por razén

de salubridad o de relaciones de vecindad a un derecho subjetivo privado.

Hasta ese momento, como se ha indicado, lo que estd en el origen de las
distintas reformas legislativas emprendidas, son las alineaciones, los ensanches
y la perspectiva de proteccion de la sanidad publica. La irrupcién de la Ley
de 1956 implicd la intfroduccién de la concepcion estatutaria de la propiedad

y el establecimiento del urbanismo como una funcién publica.
No obstante, y pese a que este texto legal se colocd en la vanguardia del

derecho europeo, se produjeron varias circunstancias que coadyuvaron a la

implantacién de un modelo que primd la iniciativa privada y potencié la
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utilizacién del sector de la construccidén, como factor de desarrollo y de
produccion de grandes capitales a corto plazo. Esto hizo conveniente la
permaneciera el concepto civi de de la propiedad y la correlativa
congelacion del concepto estatutario, que se contenia en la Ley del Suelo de
1956.

Las circunstancias mencionadas fueron, por un lado, la infroduccion de la
figura del urbanismo concertado, sobre la base del principio de identificar la
iniciativa privada, con el propietario del suelo, el cual ostentd de manera
exclusiva el derecho a urbanizar. Por otro lado, se hallaba la mala situacién
financiera por la que atravesaban los Ayuntamientos'# vy, de forma

sobresaliente, el principio liberal de intervencion minima del poder publico.

A nivel conceptual, la disciplina urbanistica sufrid un giro esencial, ante la
perspectiva de una consideracién objetiva, y no subjetiva, del derecho de
propiedad, configurdndose un sistema de sanciones y de responsabilidades
para las transgresiones urbanisticas, al tiempo que se articulaba la accidén
publica en materia urbanistica, completada con un sistema de recursos

administrativos y judiciales.

Facilmente se aprecia que esta Ley consagrd los medios técnico-juridicos
adecuados para combatir los efectos de la indisciplina urbanistica, que han
llegado hasta nuestros dias. De este modo, hay que resaltar que es en ese
momento cuando se empiezan a perfilar las tres principales medidas sobre las
que pivotard el ejercicio de la disciplina urbanistica, estableciéndose un
régimen diferenciado entre ellas. Estas medidas fueron:
% La reintegracién del orden conculcado por la via de la
autotutela declarativa, mediante actos administrativos, de

contenido decisorio obligacional, que son la causa, razén o

145 En un principio, el sistema de gestidn urbanistica principal era la expropiacion
forzosa, pero la imposibilidad de los Ayuntamientos de adquirir por este medio los
bienes dotacionales, debido a la necesidad de abonar previamente un justiprecio,
propicié el recurso de permitir que se edificara primero y luego se urbanizaran esos
suelos dotacionales, comprometiéndose el propietario, que edificaba, a cederlos y a
ejecutar él mismo su urbanizacion.
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fundamento para que, en caso de su incumplimiento por el
administrado, se dicte otro acto administrativo que ordene la
ejecucion. Este Ultimo acto constituye el acto administrativo
ejecutorio inmediato, para imponer la obligacién que
establecié el acto que le sirvié de presupuesto o titulo juridico.

La restituciéon de la legalidad se podia alcanzar también por
medio de la anulacién o revocacién de los actos ilegales, asi
como por medio de la autotutela ejecutiva. Esta Ultima
consistente en la restitucion material de las cosas a su estado
anterior a la tfrasgresién, por medio de la ejecucidon forzosa
administrativa.

% La aplicacion de la potestad sancionatoria.

% El resarcimiento o indemnizacién de los danos y perjuicios
derivados de la vulneracién de la legalidad (en virtud del
régimen comun sobre responsabilidad extracontractual art. 1902
y ss CC, o de lo dispuesto en el ordenamiento administrativo

sectorial)

Se puede advertir, sin profundizar en este momento, que no se ha avanzado
nada respecto del diseno de estas cldsicas medidas y las que se proyectan

en la actualidad.

El régimen bdsico para la reacciéon frente a actos sin licencia o que se
efectuaban sin ajustarse a las condiciones legitimas contenidas en la licencia,
se configurd en el articulo 17114, Este articulo preveia, que tras el plazo de dos
meses y la adecuada comprobacion sobre la adecuacion a la ordenaciéon

urbanistica, se debia acordar la demolicién o legalizacion de la obra.

146 Art. 171: 1. El Ayuntamiento, la Comision Provincial de Urbanismo o sus respectivos
Presidentes dispondrdn la suspension de los actos relacionados en el articulo 165 que se
efectuaren sin licencia u orden de ejecucidn o sin ajustarse a las condiciones legitimas
senaladas. 2. En el plazo de dos meses, el Organismo competente para oforgar la licencia
efectuard la adecuada comprobacion y acordard: a) Demoler las obras e impedir
definitivamente los usos cuya licencia hubiera sido improcedente o que no se ajustaren a las
citadas condiciones y b) Legalizar las obras y autorizar los usos que se amoldaren a aquéllas. 3.
Si se tratare de parcelaciones sin licencia o sin qjustarse a la otorgada, cualquiera de las
Autoridades u Organismos a que se refiere el pdrrafo primero prohibird, ademdas, todo intento
de urbanizar o edificar los terrenos, dispondrd la destruccion de lo realizado y podrd
expropiarlos sin requisitos de formulacién de previo proyecto. 4. Si no se adoptare el acuerdo
en el plazo sefalado, quedard levantada la suspension.
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De forma significativa hay que indicar que esta Ley no establecié plazo
temporal limitativo alguno para el ejercicio de la potestad de

restablecimiento de la legalidad urbanistica.

Esta previsidon fue completada mediante la Ley de 2 de diciembre de 1963,
sobre proteccién de las zonas verdes y el Decreto 1753/64, de 11 de junio,
que consideraba construcciones clandestinas o ilegales a aquellas que se
realizasen sin licencia municipal. En el origen del senalamiento de plazos
parece estar el ejercicio de la potestad de recaudacién, con la
consideracion de la demolicibn como una sancién, y la consiguiente
confusién del procedimiento sancionador y el de restablecimiento de la

legalidad urbanistica.

B) Ley de Suelo de 1975 y el Texto Refundido de 1976.

Constatado el reiterado incumplimiento de la legislacion urbanistica, que se
produjo durante la vigencia de la Ley de 1956, se intfroduce un cambio en el
sistena por medio de esta nueva normativa. Los articulos 184 a 188 del
TRLS/1976 establecieron el modelo bdsico de proteccidén de la legalidad

urbanistica, distinguiendo tres grandes supuestos:

- obras (actos de edificacidon o uso del suelo) sin licencia o en contra de
la licencia otorgada —art. 184 y 185-
- obrasreadlizadas al amparo de licencias ilegales —art. 186 y 187-

- obras en zonas verdes o espacios libres —art. 188147-

147 STS 25 de noviembre de 2002 (RJ 10507, Rec. Casacién 529/1999). En su FD Tercero
afirma que el régimen establecido en el Art. 188 TRLS/1976 sdlo afecta a los actos de
edificacién y uso del suelo en terrenos calificados como zonas verdes y espacios
libres por el planeamiento, pero que no cabe asimilar a zonas verdes y espacios libres
el suelo no urbanizable de proteccidén de espacios naturales, y de este modo, en el
supuesto de que tras la STC 61/1997 se deba aplicar este articulo y no el 255.1
TRLS/1992, queda justificado que se considere caducada la accidn administrativa
para establecer medidas de proteccidn de la legalidad urbanistica.
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A estos supuestos se aplicaban las siguientes medidas de reaccién frente a la

frasgresion de la legalidad urbanistica:

- En el supuesto de obras no concluidas, la suspension, tanto de los actos
materiales como juridicos: art. 184 y 186.

- Requerimiento de legalizacién. Si no era posible la legalizacidon de las obras
efectuadas sin o contra licencia, por ser incompatibles con la ordenaciéon
urbanistica, o si la legalizacion no se habia solicitado en el plazo de dos
meses, o cuando no se ajustaban las obras a la licencia concedida u orden
de ejecucién dictada, procedia su demolicién segun los articulos 184.3 vy
185.2.

- Por Ultimo, se preveia la revision y consiguiente anulacién de las licencias u
6rdenes de ejecucién cuyo contenido constituia infraccién urbanistica grave

—art.187- y la demolicion.

No obstante lo enunciado, la doctrina puso de manifiesto que los
mecanismos legales de restauracion frente a la conculcacién del orden
urbanistico, en cuanto reflejo del ejercicio del genérico poder de proteccién
de la legalidad urbanistica, se vinculaban, de forma excesiva, con la
infraccidn urbanistica y la potestad sancionadora de las Administraciones
PUblicas, como puede apreciarse en los art. 186y 187 de la Ley y arts. 34y 36
del RDU.

En dichos articulos, se presume la existencia de una infraccidon urbanistica
grave como premisa y se determina que el plazo de prescripcion de las
infracciones urbanisticas fuera también de un ano, tal y como preceptuaba
el articulo 230 TRLS/1976.

Hubo un planteamiento para esclarecer el problema mediante la redaccién
del articulo 51 RDU. Pero lo cierto es que la consideracion de la demolicion,
medida de restitucion de la legalidad urbanistica, como una sancién,
conllevd la aplicacion del plazo de prescripcion del articulo 230 TRLS/1976
(infracciones urbanisticas vinculadas a la imposicion de sanciones), a fin de
paralizar la demolicion de construcciones sin licencia, poniéndose en

concordancia con el articulo 185 del texto refundido.
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C) Ley de Suelo de 1990 y el Texto Refundido de 1992.

La Ley de 1990 fue la primera norma que, en su articulo 25.2, exigié a notarios
y registradores de la propiedad la exigencia de licencia para autorizar e

inscribir escrituras de declaraciones de obra nueva.

Las medidas administrativas de proteccion de la legalidad urbanistica se
implantaron en los articulos 248 vy siguientes del TRLS/199248, los cuales
senalaron que respecto de las obras en curso de ejecucién o ya ejecutadas,
que fueran incompatibles con la ordenacién vigente, se decretara su
demolicidbn a costa del interesado, y sélo, cuando las obras fueran
compatibles con la ordenacién vigente, procederia el requerimiento de

legalizacion.

Siguiendo el sistema tradicional, se diferencié entre la actuacion realizada sin
licencia y las actuaciones o usos que venian amparados en una licencia

ilegal.

De este modo, se establecieron una serie de supuestos de perturbacion de la
legalidad urbanistica, correspondiéndoles a cada uno de ellos una concreta

medida de preservacion de la realidad fisica conculcada.

La obra en ejecucion sin licencia se reguld en el articulo 248'%° Para las obras
ya finalizadas, también sin licencia o sin ajustarse a sus determinaciones, fue

de aplicacion el régimen contenido en el articulo 249190,

148 Estos articulos estdn incluidos en el Titulo Séptimo Intervencidén Administrativa en la
edificacién y uso del suelo y disciplina urbanistica. La Seccidén 3° del Capitulo Primero:
Proteccidén de la legalidad urbanistica, comprende los articulos 248 a 256.

149 Articulo 248. Obras de edificacion sin licencia o sin ajustarse a sus determinaciones en curso
de ejecucion. 1. Cuando se estuvieran ejecutando obras sin licencia, el érgano municipal
competente dispondrd la suspension inmediata de dichos actos y, previa la tramitacion del
oportuno expediente, adoptard alguno de los acuerdos siguientes: a) Si las obras fueran
incompatibles con la ordenacion vigente, se decretard su demolicion a costa del interesado
en todo caso, procediéndose a la expropiacion o sujecion al régimen de venta forzosa del
terreno, si el propietario no hubiera adquirido el derecho al aprovechamiento urbanistico o
hubiera transcurrido el plazo para solicitar licencia, de acuerdo con lo establecido en los
articulos 30 y 31. b) Si las obras fueran compatibles con la ordenacién vigente y el interesado
hubiera adquirido el derecho al aprovechamiento urbanistico, se le requerird para que en el
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Consabido es, que el articulo 249 fue declarado inconstitucional, porque
perseguia regular la reaccién del ordenamiento por infraccién de la
legalidad urbanistica. Ahora bien, quizds se debid tener presente que en la
realidad no era un Unico ordenamiento el que iba a regular esta materia, sino
17 Entes territoriales con poder legislativo para disenar esa reaccion. De
modo que, se iban a sentar los presupuestos para que se pudiera conculcar
el principio de igualdad en el gjercicio del derecho de propiedad del suelo,
debido al establecimiento de diferentes plazos para actuar la potestad de
restablecimiento de la legalidad urbanistica, en cada uno de los dmbitos

territoriales de esos Entes territoriales.

plazo que establezca la legislacion aplicable o, en su defecto, en el de dos meses, solicite la
preceptiva licencia. De no tener adquirido dicho derecho o no solicitarse licencia, se acordard
la expropiacién o sujecion al régimen de venta forzosa del terreno correspondiente, con las
obras existentes al tiempo de la suspension. 2. Cuando las obras de edificacion se realizasen
contraviniendo las condiciones senaladas en la licencia u orden de ejecucion, el érgano
municipal competente dispondrd su suspension inmediata y, previa la tramitaciéon del oportuno
expediente, el ajuste de las obras a la licencia u orden citadas, en el plazo que se senale, que
no podrd exceder del fijado en dichos actos para finalizar las obras. La falta de ajuste en el
mencionado plazo determinard la expropiacion o sujecion al régimen de venta forzosa del
terreno correspondiente y de las obras realizadas, de conformidad con la licencia u orden que
puedan mantenerse, deduciéndose del justiprecio los costes de demolicidn que sean precisos.

150 Articulo 249. Obras terminadas sin licencia o sin ajustarse a sus determinaciones 1. Si hubiere
concluido una edificacién sin licencia, el Ayuntamiento, dentro del plazo de cuatro ahos a
contar desde la total terminacion de las obras, adoptard, previa la tramitacion del oportuno
expediente, alguno de los acuerdos siguientes: a) Si la edificacion fuera conforme con el
planeamiento, se requerird al interesado para que en el plazo que establezca la legislacion
aplicable o, en su defecto, en el de dos meses solicite la oportuna licencia. Esta deberd
otorgarse si se hubiera ya adquirido el derecho al aprovechamiento urbanistico. En otro caso,
la licencia quedard condicionada a que, en el plazo que se fije, se cumpla o garantice el
deber de urbanizar y se abone, en su caso, el aprovechamiento materializado en exceso sobre
el susceptible de apropiacién, por su valor urbanistico. Procederd la expropiacion o venta
forzosa del terreno con la edificacion, en los casos en que no se solicite la licencia o se
incumplan las referidas condiciones. b) Si la edificaciéon fuera disconforme con el
planeamiento, se dispondrd su demolicién. Procederd la expropiacion o sujecion al régimen de
venta forzosa del terreno cuando al tiempo de su terminacion no se hubiera adquirido el
derecho al aprovechamiento urbanistico o hubiera transcurrido el plazo para solicitar licencia.
En otro caso, habrd de solicitarse en el plazo que se senale. 2. Si se hubiere concluido una
edificacion contraviniendo las condiciones sefaladas en la licencia u orden de ejecucion, el
Ayuntamiento, denfro del plazo de cuafro anos, previa la framitacion del oportuno
expediente, requerird al interesado para que ajuste la edificacion a la licencia u orden de
ejecucion o en caso de ser conforme con la legislacién urbanistica aplicable, solicite la
oportuna licencia en el plazo que establece la legislacion aplicable o, en su defecto, en el de
dos meses. Desatendido el requerimiento, se dispondrd la expropiacion o sujecion al réegimen
de venta forzosa del terreno correspondiente y las obras realizadas, de conformidad con la
licencia u orden de ejecucion que puedan mantenerse, deduciéndose del justiprecio los
costes de las demoliciones precisas.
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Con cardcter general, y para cualesquiera otros actos distintos de los
anteriores, que se realizasen sin licencia o sin ajustarse a sus determinaciones,
el articulo 250 contempld las medidas de legalizaciéon de dicho uso, actividad

o actol!l,

Por Ultimo, el articulo 251 preveia que, lo dispuesto en los tres articulos
anteriores, se debia entender sin perjuicio de la imposicién de las sanciones
que procedieran y de las facultades que correspondieran a las autoridades
competentes, en virtud del régimen especifico de autorizacidn o concesién a

gue estén sometidos determinados actos de edificacion.

Igualmente se abordd, en el articulo 252152, el régimen de subrogacion de las
Comunidades Auténomas en dichas facultades, ante la pasividad municipal

en la adopcién de medidas de proteccion de la legalidad urbanistica.

Los efectos de la constatacion de una infraccidon urbanistica grave, se

regularon en los arficulos 253 y 2541%; este Ultimo se remitia a los

151 Articulo 250. Ofros actos sin licencia o sin ajustarse a sus determinaciones. Cuando algun
acto distinto de los regulados en el articulo anterior y precisado de licencia se realizase sin ésta
0 en contra de sus determinaciones, el érgano municipal competente dispondrd la cesacion
inmediata de dicho acto, debiendo el interesado solicitar licencia o ajustar la actividad a la ya
concedida, en el plazo que establezca la legislacion aplicable o, en su defecto, en el de dos
meses. En defecto de solicitud de licencia o cuando ésta no pueda concederse por
disconformidad con la ordenacién vigente, se procederd a impedir definiivamente dicha
actividad y, en su caso, a ordenar la reposicion de los bienes afectados al estado anterior al
incumplimiento de aquélla.

152 Articulo 252. Subrogacién de las Comunidades Auténomas. En las actuaciones sin licencia u
orden de ejecucion, las medidas reguladas en esta seccion seran acordadas por el érgano
autonémico competente, si requerido el Ayuntamiento a estos efectos, no las adoptara en el
plazo de un mes, a contar desde la recepcion del requerimiento.

183 Articulo 253. Suspension de licencias y paralizacién de obras 1. El Alcalde dispondrd la
suspension de los efectos de una licencia u orden de ejecucién y consiguientemente la
paralizacion inmediata de las obras iniciadas a su amparo, cuando el contenido de dichos
actos administrativos constituya manifiestamente una infraccidn urbanistica grave. 2. El Alcalde
procederq, en el plazo de tres dias, a dar traslado directo de dicho acuerdo a la Sala de lo
Contencioso-Administrativo competente, a los efectos previstos en el articulo 118 de la Ley
reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa. 3. Si la sentencia anulara la licencia
se estard a lo dispuesto en el articulo 40 de esta Ley. 4. Lo dispuesto en los nuUmeros anteriores
se entiende sin perjuicio de las sanciones procedentes.

Articulo 254. Revision de licencias u érdenes de ejecucion 1. Las licencias u dérdenes de
ejecucidn cuyo contenido constituya manifiestamente alguna de las infracciones urbanisticas
graves definidas en esta Ley deberdn ser revisadas dentro de los cuatro anos desde la fecha
de su expedicidon por la Corporacién municipal que las otorgd a fravés de alguno de los
procedimientos del articulo 110 de la Ley de Procedimiento Administrativo. 2. Anulada la
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procedimientos establecidos en el arficulo 110 de la Ley de Procedimiento

Administrativo, de 18 de julio de 1958.

Por Ultimo cabe significar que los medios de restauracién del orden
urbanistico en zonas verdes, suelo no urbanizable protegido o espacios libres
se normalizaron sin sujecion a plazo alguno para la reacciéon, segun dispuso el

articulo 255154,

Finalmente, el articulo 256 determind que, siempre que la obra de edificacién
se estuviera realizando o se hubiera realizado ya, en suelo no urbanizable o
urbanizable no programado sin Programa de Actuacién Urbanistica
aprobado, la aplicacién de la expropiacion o sujecion al régimen de venta

forzosa tendria cardcter facultativo.

D) Legislacion autonémica respecto del sehfalamiento de plazos de
caducidad/prescripcion de la potestad de restauraciéon de la
legalidad urbanistica.

En las distintas CCAA se han dictado normas en torno a esta materia. Es en
este contexto, en el que se puede originar la desigualdad en el ejercicio del
derecho de propiedad, porque el establecimiento de plazos diferentes de
caducidad o prescripcidén de la accién de restablecimiento de la legalidad

urbanistica, pueden repercutir en dicho ejercicio.

licencia en el procedimiento previsto en el nUmero anterior, se estard a lo dispuesto en el
articulo 40 de esta Ley. 3. Lo dispuesto en los nUmeros anteriores se entiende sin perjuicio de las
sanciones procedentes.

154 Articulo 255. Los actos de edificacidn o uso del suelo relacionados en el articulo 242 que se
realicen sin licencia u orden de ejecucion sobre terrenos calificados en el planeamiento como
zonas verdes, suelo no urbanizable protegido o espacios libres quedardn sujetos al régimen
juridico establecido en el articulo 248 mientras estuvieren en curso de ejecucidn, y al régimen
previsto en el articulo 249 cuando se hubieren consumado sin que tenga aplicacion la
limitacién de plazo que establece dicho articulo. 2. Las licencias u érdenes que se otorgaren
con infraccidon de la zonificacién o uso urbanistico de las zonas verdes o espacios libres
previstos en los planes serdn nulas de pleno derecho. Mientras las obras estuvieren en curso de
ejecucidn se procederd a la suspension de los efectos de la licencia y la adopcion de las
demds medidas previstas en el articulo 253. Si las obras estuvieren terminadas, se procederd a
su anulacién de oficio por los trdmites previstos en el articulo 109 de la Ley de Procedimiento
Administrativo.
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Se resenan a continuacion cémo se han fijado algunos de estos plazos en la

legislacion autondmica, para comprobar la diferente regulacion:

1.- PLAZO DE CUATRO ANOS: En la CCAA de Cantabria, Ley 2/2001, de

25 de junio, de Ordenaciéon Territorial y Régimen Urbanistico del Suelo de
Cantabria, en su articulo 208 se establece un plazo de cuatro anos, sin
especificar si es de caducidad o prescripcion; lo mismo ocurre en el Decreto
Legislativo 1/2010, de 18/05/2010, por el que se aprueba el texto refundido de
la Ley de Ordenacion del Territorio y de la Actividad Urbanistica de Castilla-La
Mancha, articulo182.4; y en la Ley 5/2006, de 2 de mayo, de Ordenacioén del
Territorio y Urbanismo de La Rioja (art. 212.1); asi como en la Ley 5/1999, de 8
de abril, de Urbanismo de Castilla y Ledn (art. 114); en la Ley Foral de Navarra
35/2002, de 20 de diciembre, de Ordenacion del Territorio y Urbanismo (art.
200) y en la Ley 2/2006, de 30 de junio, de Suelo y Urbanismo del Pais Vasco
(art. 224).

* Decreto Legislativo 1/2000, de 8 de mayo, por el que se aprueba el Texto
Refundido de las Leyes de Ordenacidon del Territorio de Canarias y de
Espacios Naturales de Canarias.

Articulo 180 Plazo para el ejercicio de las potestades de proteccién de la legalidad y
restablecimiento del orden juridico perturbado

1. La Administracion sélo podrd adoptar vdlidamente las medidas cautelares vy
definitivas de proteccién de la legalidad y de restablecimiento del orden juridico
perturbado mientras los actos y usos estén en curso de ejecucién y dentro de los
cuatro anos siguientes a la completa y total terminacién de las obras o el cese en el
uso.

2. La limitacién temporal del nUmero anterior no regird para el ejercicio de la
potestad de protecciéon de la legalidad y restablecimiento del orden juridico
perturbado respecto de los siguientes actos y usos: a) Los de parcelacién en suelo
rustico protegido o comprendido en un Espacio Natural Protegido. b) Los de
construccion, edificacién o uso del suelo y subsuelo, cuando hayan sido ejecutados o
realizados: 1) Sin licencia urbanistica y, en su caso, cadlificacion territorial previa o
confraviniendo las determinaciones de ellas, cuando una y ofra sean preceptivas,
sobre cualquiera de las categorias de suelo ristico establecidas en el apartado q)
del articulo 55 de este Texto Refundido. 2) En dominio publico o en las zonas de
proteccién o servidumbre del mismo. 3) Afectando a bienes catalogados o
declarados de interés cultural en los términos de la legislacion sobre el Patrimonio
Histérico. 4) Los que afecten a viales, espacios libres o zonas verdes publicas. 5) Los
que afecten a dreas no edificables privadas, que sean computables a efectos de la
capacidad alojativa de los centros turisticos.
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*Ley 9/2001, de 17 de julio, del Suelo de la Comunidad de Madrid.

El articulo 195.1 en cuanto al plazo para ejercer la potestad de restauracion
de la legalidad urbanistica es de cuatro anos desde la total terminacién de
las obras realizadas sin licencia u orden de ejecucidén o sin ajustarse a las
condiciones senaladas en ella.

* Decreto Legislativo 1/2005, de 10 de junio, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley del Suelo de la Regidén de Murcia, articulo 228.

2- PLAZO DE SEIS ANOS: * Articulo 185.1 de la Ley 7/2002 de 17 de
diciembre de Ordenaciéon Urbanistica de Andalucia. Plazo para el ejercicio
de la potestad de proteccién de la legalidad urbanistica.

1. Las medidas, cautelares o definitivas, de proteccién de la legalidad
urbanistica y restablecimiento del orden juridico perturbado previstas en este
capitulo sélo podrdn adoptarse vdlidamente mientras los actos estén en
curso de ejecucion, realizacién o desarrollo y dentro de los seis anos siguientes
a su completa terminacion.

2. La limitacién temporal del apartado anterior no regird para el ejercicio de
la potestad de proteccién de la legalidad urbanistica y restablecimiento del
orden juridico perturbado respecto de los siguientes actos y usos:

e A) Los de parcelacién urbanistica en terrenos que tengan la
consideracion de suelo no urbanizable.
* B) Los que afecten a:

o a) Terrenos clasificados como suelo no urbanizable de especial

protecciéon o incluidos en la Zona de Influencia del Litoral.

b) Bienes o espacios catalogados.

c) Parques, jardines, espacios libres o infraestructuras o demds
reservas para dotaciones, en los términos que se determinen
reglamentariomente.

o d) Las determinaciones pertenecientes a la ordenaciéon
estructural de los Planes Generales de Ordenacién Urbanistica o
de los Planes de Ordenacidén Intermunicipal, en los términos que
se determinen reglamentariamente.

El legislador autondmico en este caso no emplea el término caducidad, ni el
de prescripcion.

* Decreto Legislativo 1/2010, de 3 de agosto, por el que se aprueba el Texto
refundido de la Ley de urbanismo de Cataluna.

Articulo 199 Procedimientos de proteccién de la legalidad urbanistica

1. Todas las acciones o las omisiones que presuntamente comporten vulneracion de
las determinaciones contenidas en esta Ley, en el planeamiento urbanistico o en las
ordenanzas urbanisticas municipales, sujetos a sancién de conformidad con lo que
establecen esta Ley y el reglamento que la desarrolle, deben dar lugar a las
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actuaciones administrativas necesarias para aclarar los hechos y, subsiguientemente,
o bien directamente, si no se requiere informacién previa, a la incoacidon de un
expediente de proteccion de la legalidad urbanistica.

2. La potestad de proteccién de la legalidad urbanistica es de ejercicio preceptivo. El
gjercicio de esta potestad da lugar a la instruccidn y la resoluciéon de un
procedimiento o de mds de uno que tienen por objeto, conjuntamente o
separadamente, la adopcion de las medidas siguientes:

a) La restauracion de la realidad fisica alterada y del orden juridico vulnerado.
b) La imposicidn de sanciones.

c) La determinacidén de los danos y los perjuicios causados.

Y su arficulo 200 en relacién con los Organos competentes y legislacion
aplicable a los procedimientos de proteccidon de la legalidad urbanistica
determina:

1. La tramitacién de los expedientes de proteccion de la legalidad urbanistica debe
ajustarse a lo que establece la legislacién reguladora del ejercicio de la potestad
sancionadora, con las especificidades senaladas por esta Ley.

2. En el caso de que las medidas de restauracion y de determinaciéon de dafnos y
perjuicios se adopten mediante procedimientos especificos, éstos deben ajustarse a
lo que establece la legislaciéon de procedimiento administrativo comun, con las
especificidades senaladas por esta Ley.

El articulo 207 senala el plazo de prescripcion de la accidn de restauraciéon y
de la orden de restauracién

. La accién de restauracién de la realidad fisica alterada y del orden juridico
vulnerado prescribe a los seis anos de haberse producido la vulneracion de la
legalidad urbanistica o, en su caso, la finalizacion de las actuaciones ilicitas o el cese
de la actividad ilicita. Si estas actuaciones tienen el amparo de un ftitulo
administrativo ilicito, la accién de restauracién prescribe a los seis afos de haberse
producido la correspondiente declaraciéon de nulidad o anulabilidad, ya sea en via
administrativa ya sea por sentencia judicial firme.

2. Las drdenes de restauracion y las obligaciones derivadas de la declaracion de
indemnizacién por dafos y perjuicios prescriben a los seis anos.

3. No obstante lo dispuesto por los apartados 1y 2, la accidon de restauracion y la
orden dictada de restauracién no prescriben nunca con relacién a las vulneraciones
de la legalidad urbanistica que se producen en terrenos que el planeamiento
urbanistico destina al sistema urbanistico de espacios libres publicos o al sistema
viario, o clasifica o tfiene que clasificar como suelo no urbanizable en virtud de lo
dispuesto por el articulo 32.a.

* Ley 9/2002, de 30 de diciembre, de ordenacidén urbanistica y proteccién del
medio rural de Galicia

Articulo 210 Obras terminadas sin licencia:

1. Si se hubiesen finalizado las obras sin licencia o sin comunicacién previa, o
incumpliendo las condiciones senaladas en ellas o en la orden de ejecucion, la
persona fitular de la alcaldia, dentro del plazo de seis afios, a contar desde la total

211



terminacion de las obras, incoard expediente de reposicion de la legalidad,
procediendo segun lo dispuesto en los numeros 3, 4, 5, 6 y 7 del articulo anterior. Se
tomard como fecha de finalizaciéon de las obras la que resulte de su efectiva
comprobaciéon por la Administracién actuante, sin perjuicio de su acreditacion por
cualquier otro medio de prueba vdlido en derecho.

3.- PLAZO DE OCHO ANOS SIN DETERMINAR LA NATURALEZA DEL MISMO.

* Ley 2/2014, de 25 de marzo, de ordenacién y uso del suelo de las Islas
Baleares. Art. 154.1.

4.- REMISION A LOS PLAZOS DE PRESCRIPCION DE LA INFRACCION
URBANISTICA.

* Decreto-Legislativo 1/2014, de 8 de julio, del Gobierno de Aragdn, por el que
se aprueba el texto refundido de la Ley de Urbanismo de Aragdén.

“Articulo 269 Obras terminadas

o 1. Sise hubiese concluido algun acto de transformacién, construccion,
edificaciéon o uso del suelo o del subsuelo sin titulo habilitante de
naturaleza urbanistica u orden de ejecucion o contra las condiciones
sefialadas en los mismos, el Alcalde, dentro del plazo de prescripcion
de la correspondiente infraccion urbanistica, a contar desde la total
terminacion de las obras y previa la tramitacion del oportuno
expediente, adoptard alguno de los acuerdos establecidos en el
articulo anterior, apartado primero, letras a) o b), segun proceda.

o 2. Salvo prueba en contrario, se presumird como fecha de finalizacién
de las obras la de comprobaciéon de esa circunstancia por la
Administraciéon. Se podrd utilizar cualquier medio de prueba para
acreditar la terminacion de las obras en fecha determinada y, en todo
caso, los medios establecidos en la legislacion estatal sobre inscripcion
en el Registro de la Propiedad de Actos de Naturaleza Urbanistica.

o 3. §i la edificacién se realizara sobre terrenos calificados en el
planeamiento como sistemas generales, zonas verdes, espacios libres
o suelo no urbanizable especial, el Alcalde adoptard alguno de los
acuerdos establecidos en el articulo anterior, apartado primero, sin
limitacién alguna de plazo, sin perjuicio de dar traslado al Ministerio
Fiscal por si pudieran ser constitutivos de delito.

o 4. El mero transcurso del plazo a que se refiere el apartado primero no
conllevard la legalizacién de las obras realizadas y, en consecuencia,
no podrdn llevarse a cabo, en tanto persista la trasgresion del
ordenamiento urbanistico, obras de reforma, ampliacion o
consolidacién de lo ilegalmente construido, pero si las pequenas
reparaciones exigidas por razones de seguridad e higiene.

o &. En los supuestos en que el planeamiento vigente al tiempo de la
incoacion del expediente de legalizacién difiera del planeamiento
vigente en el momento de la ejecucidon de las obras, se aplicard el
mdas favorable a las obras realizadas.

o 6. Transcurridos seis meses desde el inicio del procedimiento de
proteccion de legalidad urbanistica sin que se hubiera dictado vy
notificado resolucién expresa, se producird la caducidad del mismo.”

212



Luego segun el articulo 284 de la Ley aragonesa, el plazo para el ejercicio de
la potestad de restablecimiento de la legalidad es el de prescripcidén, para
las infracciones leves, de un ano; para las graves, de cuatro anos, y para las
muy graves, de diez anos, de conformidad con lo establecido en la
legislacion del procedimiento administrativo comun.

5.- PLAZO DE CADUCIDAD DE QUINCE ANOS.

* Ley 5/2014, de 25 de julio, de la Generalitat, de Ordenacién del Territorio,
Urbanismo y Paisaje, de la Comunidad Valenciana.

El articulo 236 en cuanto a las obras terminadas sin licencia o sin ajustarse a
sus determinaciones, establece el plazo de caducidad de la accién para
ordenar la restauracién de la legalidad urbanistica:

1. Siempre que no hubieren transcurrido mds de quince anos desde la total
terminacion de las obras o usos del suelo realizados sin licencia u orden de ejecucion
o sin ajustarse a las condiciones senaladas en la misma, el alcalde requerird al
propietario para que, en el plazo de dos meses, solicite la oportuna autorizaciéon
urbanistica o ajuste las obras a las condiciones de la licencia otorgada. El referido
plazo de caducidad de accidn de la administracion empezard a contar desde la
total terminacién de las obras o desde que cesen los usos del suelo de que se trate.

Todo lo expuesto sirve para advertir de las diferencias que dimanan de la
comparacion entre el articulo 9 del Real Decreto-ley 16/1981, de 16 de
octubre’®, de adaptacion de planes generales de ordenacién urbana, que
fijo con cardcter general los criterios que, con arreglo a los estrictos principios
de la Ley del Suelo, habian de tenerse en cuenta en la determinacion del
régimen que correspondiera a cada tipo de suelo y los articulos de las
legislaciones autondmicas relacionados. Y, por supuesto, con la
tfrascendencia que ha representado la eliminaciéon, en la especificacion del
régimen urbanistico del suelo de la Ley estatal, de los plazos para la adopcidén
de las medidas de proteccién de la legalidad urbanistica. Todo ello asociado
al principio constitucional de igualdad en el ejercicio del derecho de

propiedad del suelo, sobre el que se incide a lo largo de toda la tesis.

155 Art. 9 El plazo fijado en el articulo ciento ochenta y cinco punto uno de la Ley del Suelo
para la adopcién de las medidas de proteccion de la legalidad urbanistica, aplicables a las
obras realizadas sin licencia u orden de ejecucion, serd de cuatfro anos desde la fecha de su
total terminacion, asi como el de la prescripcion de las infracciones urbanisticas
correspondientes.
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6.1.2.- LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL 61/1997, DE 20 DE

MARZO.
Esta sentencia aborda el examen de la legislacion urbanistica desde un
punto de vista fundamentalmente competencial, siendo muy escasos o
inexistentes los pronunciamientos de cardcter sustancial. Pese a ello, me
interesa resaltar aqui alguna de sus consideraciones, por cuanto de las
mismas se puede desprender que las CCAA, al regular diferentes plazos de
caducidad o prescripcidon de la potestad de restauracién de la legalidad
urbanistica, pueden llegar a incurrir en el ejercicio de las facultades que
integran el derecho de propiedad del suelo, de manera que no sea posible la

igualdad bdsica en dicho ejercicio.

Dicha resolucién judicial condiciond y limité la aplicabilidad del Real Decreto
legislativo 1/1992, de 26 de junio, por el que se aprobd el Texto Refundido de
la Ley sobre Régimen del Suelo y Ordenacion Urbana, generando asi un vacio
en el sistema configurado por ese Real Decreto Legislativo. Por ello, fue
necesario acudir a las normas del Texto Refundido de la Ley de Régimen del
Suelo y Ordenacion Urbana, aprobado por Real Decreto 1346/1976, de 9 de
abril, y, por consiguiente, a las del Reglamento de Disciplina Urbanistica de
1978, aprobado por Real Decreto 2187/1978, de 23 de junio, que pueden ser

de aplicacion supletorial®, incluso hoy en dia.

156 Como ya es sabido, las razones por las que en esa sentencia se declaran
inconstitucionales muchos de lo articulos fueron de cardcter competencial, al
considerarse que los mismos desbordaba la estricta competencia estatal, para
invadir la materia de urbanismo, reservada a las Comunidades Auténomas. De este
modo estas Administraciones PUblicas se han dotado de una legislacion urbanistica,
que incluye disposiciones concernientes a la disciplina urbanistica.

El TRLS/1992 realizd una autoclasificacion de su articulado en preceptos de
aplicacién plena, preceptos de cardcter bdsico y de aplicacion supletoria; éstos
Ultimos se declararon en su totalidad inconstitucionales porque se estimd que el
Estado no podia producir normas o derecho supletorio al carece de fitulo
competencial especifico para ello. Respecto de las dos clasificaciones sefaladas en
primer lugar, el TC considerd que el Estado se extralimitd en el uso de los fitulos
competenciales del articulo 149.1.1°, 8°,13°,18° y 23° de la CE y por tanto invadié el
titulo competencial autondmico del articulo 148.1.3° CE.

El TC declard también que el legislador estatal no podia derogar normativa estatal
urbanistica una vez que esta materia habia pasado a ser competencia de las CCAA,
declarando la vigencia de la legislacién urbanistica previa a la CE, por ejemplo el
TRLS/1976, que pasa a ser derecho supletorio, haciendo hincapié en que la cldusula
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Al fin y al cabo, lo que resulta relevante, a los efectos del andlisis que se lleva
a cabo en este trabajo, es que el Tribunal Constitucional, al hilo de senalar
que los articulos 248 y 249 TRLS/92, declarados inconstitucionales, tenian por
objeto inmediato la restauracién de la legalidad urbanistica, no la regulacién
de las condiciones bdsicas de ejercicio de las facultades que integran el
derecho de propiedad urbana, anadiera a reglén seguido, aunque sin duda

inciden sobre él.

Desde esa afirmacién se puede establecer una primera aproximacion al
distanciamiento que puede llegar a darse entre la configuracion de la
potestad de restauracion de la legalidad (con diferentes plazos de
caducidad/prescripcion de la accidén) y el establecimiento de las
condiciones bdsicas que garanticen la igualdad de todos los propietarios en
el ejercicio de su derecho de propiedad urbana, cuando existen distintas

fuentes legislativas.

Porque, el sistema constitucional de reparto de competencias conlleva la
compleja cuestidn del entrecruzamiento de titulos competenciales sobre una
misma materia o sector social, como ocurre con el urbanismo y la ordenacién
del territorio, en la que inciden derechos, como el de propiedad, que a su vez
son objeto de regulaciones legales de distinto origen. Lo compartido es la
materia, el objeto sustantivo de la competencia, sobre la que recaen
competencias legislativas exclusivas y competencias compartidas por

diversos enfes.

El quid de la cuestibn es tener presente que, si bien el constituyente
encomendod la competencia normativa en urbanismo y ordenacion territorial
a las Comunidades Auténomas (art. 148.1.3 CE), también el Estado es ftitular
de facultades o potestades sobre la realidad social que constituye la
utilizacién y transformacion del suelo, al resultar habilitado al efecto por otros

titulos competenciales (como el art. 149.1.1).

de supletoriedad no se ha de entender como un titulo competencial en si mismo (Art.
149.3 CE; STC 147/91; STC118/96).
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Lo que nos encamina a hacer sobresalir, para defender los resultados de este
estudio, el hecho de que el Estado esté habilitado, para actuar y regular este

determinado sector social, por dos medios.

1.- Primero, porque la Constitucion le atribuye la potestad para regular
las condiciones bdsicas que garanticen la igualdad de todos los espanoles en
el ejercicio del derecho de propiedad del suelo y las bases econdmicas y
medioambientales del régimen juridico del suelo. De de lo que se deriva que
el Estado tiene atribuida la competencia para dictar la legislaciéon bdsica que
propicie esa igualdad, principalmente, mediante la Ley de Suelo estatal, tal y

como aparece en el articulo primero de su Titulo Preliminar.

El Tribunal Constitucional ha definido este tipo de facultad como “los criterios
generales de regulacion de un sector del ordenamiento juridico o de una
materia juridica que deben ser comunes a todo el estado”, poniendo de
manifiesto un sentido positivo, que alude a “los objetivos, fines y orientaciones
generales para todo el Estado, exigidos por la unidad del mismo y por la
igualdad sustancial de fodos sus miembros”, y en un senfido negativo, en
cuanto “constituyen el limite dentro del cual tienen que moverse los érganos
de las Comunidades Auténomas en el ejercicio de sus competencias”. En
consonancia con esto, el cardcter bdsico de una normativa no tiene rasgos

formales, sino sustanciales, debiendo atender a su contenido material.

2.- El segundo de los medios, hace referencia a las materias concretas
cuyo desarrollo legislativo pertenece con cardcter exclusivo al Estado, que
aglutina todas las facultades legislativas posibles sobre la misma, de modo
que las Comunidades Autbnomas no tienen la posibilidad de concurrir con
idénticas facultades para regular estos asuntos, como son: el régimen de
valoracion del suelo, construcciones y edificaciones, ordenacion de los
registros e instrumentos publicos, legislacion sobre expropiacién forzosa vy
legislacion y el sistema de responsabilidad de todas las Administraciones

publicas.
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6.2.- NATURALEZA Y REGULACION DEL PODER ADMINISTRATIVO PARA
GARANTIZAR EL ORDEN LEGAL URBANISTICO Y SU CONEXION CON LA
PROTECCION DEL MEDIO AMBIENTE EN EL DERECHO ESPANOL.

El grado de importancia que alcanza lo que se aborda a continuaciéon es
mdximo, por cuanto de la configuracion legal de este Poder, o Poderes
juridicos de proteccion de la legalidad urbanistica y de conservacion del
medio ambiente, se deriva el deber que tiene la Administracién de utilizarlo y

la antijuricidad de su no ejercicio.

Lo que se desarrolla en esta tesis en torno al ejercicio que se ha venido
haciendo la de potestad de restablecimiento de la legalidad urbanistica,
revela la necesidad de revision y de reforma de lo que, siendo considerada
una accidén objeto de prescripcion, apenas ha tenido repercusidon para la

Administracion la inactividad en torno a la misma.

6.2.1.- CONCEPCION GLOBAL DEL PODER PARA GARANTIZAR EL ORDEN
LEGAL URBANISTICO Y MEDIOAMBIENTAL.

El Poder que globalmente tienen atribuido las Administraciones publicas para
proteger o preservar el cumplimiento de la legalidad, urbanistica y
medioambiental, se convierte, como se ha indicado, en diversas potestades
administrativas (inspeccion, suspension de obras, restablecimiento de la

legalidad...) al ejercitarse de una manera determinada.

La realidad legislativa de ordenacion del territorio y de preservacion del
medio ambiente, va desplegdndose creando innumerables lazos entre ellas,
porque el sistema legislativo se va ensamblando, para ordenar una

materialidad comuUn, mads alld de tratamientos estancos de las mismas.

Ese Poder administrativo estd reconocido por el Derecho y ha sido conferido
por el ordenamiento juridico a la Administracién, principalmente por el
Derecho administrativo que ha juridificado, tanto formal como
materialmente, el Poder. Es el ordenamiento juridico el que expresamente

apodera a la Administracién para que ejercite el Poder que él ha creado y
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ha atribuido a esta organizaciéon servicial, que estd sometida al imperio de la
Ley en toda la actuacion que debe llevar a cabo, para cumplir el fin de

defender la legalidad y conservar el medio ambiente.

Efectivamente, estd configurado, desde su mds alta esfera, como un poder-
funcidn amparado por la Constitucidon en su articulo 45.2, que establece que
los poderes publicos velardn por la utilizacion racional de todos los recursos
naturales con el fin de proteger y mejorar la calidad de vida y defender y
restaurar el medio ambiente, apoydndose en la indispensable solidaridad
colectiva. El reconocimiento de este nicleo de juridificacion material, hay
que considerarlo juntamente con lo dispuesto en su articulo 103, para que el
poder de proteccion de la legalidad urbanistica y del medio ambiente sea

eficaz y operativo.

El titulo o fundamento legal especifico de ese Poder, que engloba varios
subgéneros, es la causa que justifica la necesidad de que la Administraciéon

actle, cuando no se ha respetado este interés publico concreto.

Los especificos valores materiales juridicos que hay que salvaguardar son los

siguientes:

- La utilizacidon racional de los recursos naturales vy, entre ellos,
primordialmente el suelo, que ha de usarse de acuerdo con el interés
general para impedir la especulacion.

- La proteccién de la calidad de vida de los ciudadanos.

- La existencia de un orden publico colectivo, definido con absoluta
formalidad en los instrumentos de planeamiento, que contienen la
voluntad colectiva sobre el modelo de desarrollo urbano vy territorial.

- La funcién social del derecho de propiedad privada del suelo como
delimitadora de su contenido.

- El derecho a disfrutar de un medio ambiente adecuado para el
desarrollo de la persona.

- El derecho a disfrutar de una vivienda digna y adecuada y de las

dotaciones e infraestructuras urbanas publicas.

218



- La participacion de la comunidad en las plusvalias que genere la

accidn urbanistica de transformacion del suelo rural.

La idea del Poder-funcién publica administrativa, expresa inmediatamente la
de la actividad del Ente publico, que se especializa en una variedad de
funciones diferenciadas, debido a la complejidad de los fines publicos que ha

de satisfacer en el campo urbanistico y medioambiental.

Si se prescinde tanto de lo puramente estructural, como del alcance que
supone el término Poder en la teoria de la divisidn de poderes, y se atiende a
la actividad desempenada por la Administracién con el objetivo de cumplir
determinados intereses o fines publicos, se podrd admiti, de forma
generalizada, que pueda hablarse de Poder administrativo. La Administracién
ha de actuar sometida en todo caso al imperio de la Ley, para que su accién
tenga la fuerza juridica necesaria, como para considerar que emana de un

Poder puUblico.

Del conjunto de principios y postulados constitucionales y del Derecho
administrativo, se deriva la existencia del deber de realizacién o utilizacién del
Poder de proteccién de la legalidad urbanistica y de conservacion del medio
ambiente, como imperativo legal categdrico, que conlleva que la falta de
ejercicio del mencionado Poder publico juridificado sea considerada

contraria al ordenamiento juridico.

Consecuentemente, si la Administracion no puede actuar de forma
independiente respecto de las prescripciones del ordenamiento juridico, al
que estd rigurosamente sometida, y éste le impone servir con objetividad y
eficacia los intereses publicos mencionados, de manera que su actuacion
Unicamente se justifica por los fines especificos a que se dirige, no cabe duda
de que estd obligada a ejercitar el Poder, de la forma que a continuacién se

indica.

Esto es, ante una realidad visible, denunciada o comprobada por los servicios

técnicos municipales o de otros érganos administrativos, se debe ejercitar el
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Poder iniciondo un procedimiento formal, a través del cual se han de
producir las actividades administrativas concretas de que se ftrata,
técnicamente reconducibles a un pronunciamiento sobre el ajuste, o no, de
la edificacion a las leyes. De modo que, la formacion procedimental de una
decision coherente con la defensa de los valores en juego, es lo que

representa el ejercicio legitimo del Poder.

La decision final estard en funcidn de que se den o no las circunstancias
previstas en las normas, con la caracteristica de generalidad con la que éstas

formalizan juridicamente los hechos.

Porque la Administracién, necesariamente tiene que comprobar, ponderar

las circunstancias que podrian legalizar la obra de edificacion, en definitiva

b "

ver” la realidad de los hechos, mediante un procedimiento, que seria como

sus “anteojos”.

Hay que insistir por tanto en que, para clarificar cual sea la solucién obligada
al caso concreto de la edificacidon, hay que utilizar el Poder iniciando un
procedimiento formal, con la incorporacién de los informes técnicos vy
juridicos procedentes, que serdn determinantes para la calificacion inicial de

la infraccion cometida.

De lo expuesto no puede interpretarse que en dicha incoacidén haya un
dmbito de libre apreciacion, o una esfera de autonomia de la “voluntad
administrativa”, pues no hay decision administrativa vdalida, si no se sigue un
procedimiento de cognicién del érgano administrativo, que ha de decidir si lo

edificado es legal o no, o si puede llegar a legalizarse.

Por tanto, el Unico ejercicio legitimo del Poder pasa por plasmar la actuacién
administrativa en una serie de trdmites formalizados, que integran el
procedimiento administrativo, para poder decidir, en base a pardmetros

técnicos, silo construido por el particular es ilegal o no.
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El imperativo constitucional de eficacia hace que la Administraciéon inicie,
mediante el correspondiente procedimiento, el ejercicio del Poder. Después,
respecto de las especificas potestades en que se puede diversificar el Poder,
ya entrardn en juego el principio de congruencia entre los hechos y la
medida adoptada de demolicion, el principio de racionalidad o el principio

general de proporcionalidad.

Si la Administracién, ante la existencia de una edificacién, que tenga toda la
apariencia de haberse levantado vulnerando la legalidad, debe incoar un
procedimiento administrativo, para adoptar una decision vdlida, lo que no
puede hacer es velarse, tolerar la ilegalidad, generando la confianza del

infractor respecto de la estabilidad de la situacién irregular!®’,

Esa decision tendrd una determinada configuracién que legitime, tras la
comprobacién de los hechos, el ejercicio de la potestad de restablecimiento
de la legalidad urbanistica, acordando la demolicién de la edificacion ilegal
0, si no se dan las circunstancias que hacen juridicamente obligada la
adopcion de la medida de demolicidn, concluir el expediente con la

correspondiente toma formal de esa decision.

El deber de cumplir con el ejercicio del Poder incorpora la obligacién de
realizar diversas actividades técnicas de averiguacion y calificaciéon de los
hechos, para dilucidar si el Unico modo de ejercicio de la concreta potestad
de restablecimiento de la legalidad es la emisién de un acto administrativo
de demolicién de lo edificado ilegalmente, causa de la obligacion, en este
caso del particular, de restituir el suelo a su estado originario antes de la

construccion.

Como vemos, el Poder genérico de proteccién de la legalidad tiene una
sustantividad en si mismo, y envuelve a las potestades, dispersando sobre ellas
su identidad. Ese Poder, ademds, no tiene unos limites temporales de

existencia.

157 Voto particular de la STC 188/2013, de 4 de noviembre de 2013, recurso de amparo
3769-2012.
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Lo que no cabe es una inactividad, o falta de ejercicio del Poder sin
consecuencias juridicas para la propia Administracion, a quien se podrd exigir
responsabilidades. Ademds, resulta dificil poder entrever alguna causa
juridica en base a la cual la Administracién pudiera eludir el deber de

ejercitar el Poder.

De igual manera, si en este momento tenemos presente la distincién entre lo
discrecional y lo reglado, como formas o modos de actuar la Administracién,
entre facultades y funciones, cabria preguntarse, 3se puede hablar de un
poder discrecional de la Administracién en la salvaguarda de los valores para
cuya defensa se cred este Poder juridico2, o 3de un poder que se realice
segun la libre apreciacién de la Administracion, sin sujecidn alguna a

procedimiento de toma de decisidén?

A pesar de que estas potestades han llegado a ser concebidas por la
doctrina como derechos subjetivos de las Administraciones Publicas, no
puede considerarse hoy que tengan esa naturaleza, porque el Poder forma
parte del Derecho objetivo y constituye un deber de necesario cumplimiento,
cuando se dan los presupuestos legales que determinan su ejercicio. En
definitiva, no pueden concebirse como facultades de disposicidn o disfrute,

que puedan ejercer, a su libre albedrio, las Administraciones PUblicas.

El Tribunal Constitucional ya dejé sentado en sus sentencias 37/1987 y 61/1997
que la legislaciéon civil se constrine a las relaciones “inter privatos”, no asi
cuando se tfrata del ejercicio de potestades administrativas que inciden sobre

la propiedad.

En mi opinidn, resulta incorrecta la apreciacion de este Poder global como un
derecho de una Administracion, totalmente impregnado de principios
civilistas y consideraciones individualistas y entender que, los actos que la
Administracion adopte en ejercicio de las potestades que se derivan del

mismo, pudieran lesionar derechos privados.
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Los poderes administrativos estdn configurados en torno a la obligatoriedad
de su ejercicio, Unica forma de garantizar la efectividad del derecho
objetivo, los intereses generales y el orden social. Este concreto Poder se ha
creado por Ley, no sélo para que la Administraciéon intervenga frente a los

particulares, sino, principalmente, en defensa y garantia de intereses publicos.

Parece ser que también cuesta comprender, que la intervencién de la
Administracion en ejercicio del Poder para garantizar el orden urbanistico y
preservar el medio ambiente no limita un derecho subjetivo ADQUIRIDO,
porgue el derecho a la propiedad del valor urbanistico de lo construido no se
ha podido constituir cuando hablamos de edificacion ilegal. La inactividad
de la Administracion, la falta de ejercicio de la potestad de restablecimiento
de la legalidad urbanistica, no puede generar o crear situaciones juridicas a
favor de los particulares, ni representar un hecho, del que a la postre, derive

un posible un derecho al valor urbanistico de lo edificado ilegalmente.

De cuanto se ha expuesto, estd dando cuenta la jurisprudencia del Tribunal
Supremo, en sentencias como la STS 39, Seccidén 59, de 15 de febrero de 2012,
rec. n® 5346/2008, al manifestar que la linea jurisprudencial que proclamd,
tiempo atrds, el principio de proporcionalidad o menor demolicidon, ha sido
superada, al hilo de la nueva realidad juridico-social, caracterizada por la
mayor sensibilidad y proteccién juridica nacional e internacional del medio
ambiente en sentido amplio, asi como de la reiteracién de situaciones de
indisciplina urbanistica que se han venido produciendo, por una nueva
corriente jurisprudencial que toma en consideracién el cardcter preceptivo y
no facultativo de la demolicion como medida restauradora de los valores

infringidos por la conducta ilicitamente realizada's8,

158 En la misma linea la STS 39, Seccidn 5% de 22 de octubre de 2010, rec. Casacion
5593/2006; las STSJCV n° 1382/2013, de 20 de diciembre de 2013, rca 350/3011; STSJCV
n° 137y 160/2014, de 14y 21 de febrero, n® de recurso 33191/2011 y 57/2012.

223



6.2.2.- INACTIVIDAD ADMINISTRATIVA EN LA RESTAURACION DE LA
LEGALIDAD URBANISTICA.
El punto de partida es la afimacion de que el deber de actuacion de la
Administracion se puede hacer exigible mediante el control judicial del uso

del Poder conforme a Ley.

Acerca de esa exigencia, es conveniente resaltar que el principio de que la
inactividad o incumplimiento del deber de ejercicio del Poder sea enjuiciable
significa, entre otros, que se utilizard para el control de dicha inactividad todo
el Derecho, como afirma JUAN MIGUEL DE LA CUETARA'®, porque el Poder

estd juridificado.

En la ordenacién juridica de las potestades administrativas, el principio de
legalidad vy los principios constitucionales bdsicos aplicables a la
Administracion, confluyen con los principilos generales del Derecho publico,
y, de esa conjuncidn, se podrd extraer si una determinada actuacién
administrativa en ejercicio de potestades es obligada y, en definitiva, si el

ejercicio serd legitimo, condenando, por el contrario, la falta de actividad.

En principio, desde una interpretacion muy restrictiva, la falta de ejercicio de
la potestad de restablecimiento de la legalidad urbanistica no se
corresponde con ninguno de los supuestos en que la inactividad material
administrativa constituye, o puede constituir, objeto del recurso contencioso-
administrativo'é0. Porque los supuestos en los que es posible acudir a la via
contencioso-administrativa, al amparo del art. 29 LICA, estdn restringidos,
quedando el dmbito de regulacion del precepto legalmente limitado a los

siguientes supuestos:

 Cuando una disposicion general, que no precise de actos de

aplicacién, imponga a la Administracidon una obligacién o prestacién

159 CUETARA MARTINEZ, Juan M. Las potestades administrativas, Ed. Tecnos, Madrid
1986 y Potestades administrativas y poderes constitucionales: en torno al proceso de
juridificacién del poder, en REDA 38,1983.

160 Las resoluciones judiciales reconducen la falta de ejercicio de la potestad de
restauracién de la legalidad, no al supuesto de inactividad del art. 29 LICA, sino a la
denegacién por silencio administrativo de la peticion de intervencidon de la
Administracion, (STSJ de Cataluia 20/07/2006, n° rec. 65/2006).
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concreta a favor de una o varias personas individualizadas, que
tienen correlativamente el derecho a una determinada prestacion.

* Cuando el origen de la inactividad sea un acto concreto que genera
a favor del administrado el derecho a una precisa prestaciéon. La
inactividad se produce porque la administracién no ejecuta ese acto
ya dictado.

* Cuando el derecho a la prestacidon concreta a que estd obligada la
Administracion derive de un confrato administrativo, o cuando la
obligacién de actuacién material de la Administracidon dimane de un

convenio.

El Poder de proteccion de la legalidad urbanistica y de conservacion del
medio ambiente es atribuido por el ordenamiento juridico a la Administracién
con un cardcter previo a toda relacién juridica; es un poder genérico que
sélo a través del ejercicio singular puede concretarse, convirtiéndose en una
relacion juridica, al contar con plena capacidad para desplegar efectos

juridicos.

A partir del ejercicio de la potestad de restablecimiento de la legalidad, la
Administracién  podrd imponer a los particulares  determinados
comportamientos y actitudes, porque, en este caso, de la realizacién de la
potestad surgen, no derechos subjetivos, sino obligaciones concretas para el
particular, dentro de una situacién de sujecién de éste a la potestad. Luego,
en este senfido, se puede entender que la potestad administrativa de
restauracion de la legalidad urbanistica es fuente de obligaciones cuando se

ejercita.

Consiguientemente, el ejercicio legitimo del poder habilita a su titular para
imponer conductas a terceros mediante la constitucién, modificacién o
extincion de relaciones juridicas o mediante la modificaciéon del estado

material de cosas existente.

Ahora bien, los presupuestos de hecho vy juridicos sobre los que descansa la
aplicacién del articulo 29 LICA, no deben ser ébice para rehuir el principio
segun el cual a la Jurisdiccion Contencioso-administrativa se le asigna el

control de la legalidad de la actuacion administrativa sujeta a Derecho

225



Administrativo, del que ha derivado una interpretacién amplia de su dmbito
material, porque como senala la Exposicidn de Motivos de la Ley 29/1998, 13
de julio, lo que realmente importa y lo que justifica la existencia de la propia
Jurisdiccién Contencioso-administrativa es asegurar, en beneficio de los
interesados y del interés general, el exacto sometimiento de la Administracion
al derecho en todas las actuaciones que realiza en su condicion de poder

publico y en uso de las prerrogativas que como tal le corresponden.

Si consideramos, por tanto, que también son manifestaciones administrativas
las inactividades u omisiones de actuaciones debidas, se llega a la conclusidon
de que el conftrol judicial se extiende asi de una forma total, porque la

Administracién ha de estar sometida en todo caso al imperio de la ley.

Por eso, hay que interpretar que el objetivo de la LICA es someter a conftrol
de esa Jurisdiccion la actividad de la Administracidon publica de cualgquier
clase, no sélo en cuanto expresion formalizada de la voluntad de la
Administracion, puesto que como poder puUblico estd sujeta a la Constitucion
y al resto del ordenamiento juridico (art. 9.1 CE). Porque, 3qué razdn juridica o

titulo justificativo podria invocar la Administracién para no actuar el Poder?.

La Administracién debe contrastar el hecho de la construcciéon de un edificio,
con las normas para decidir si debe o no adoptar alguna medida, y esta
toma de decision, que debe seguirse por el cauce legalmente establecido
de forma bdsica en la Ley de Procedimiento Administrativo, es ineludible para
el Ente puUblico, como hemos visto en el apartado 6.2. no puede tomar “a

simple vista” una decisién.

El sometimiento pleno de los poderes publicos al ordenamiento juridico,
verdadera cldusula regia del Estado de Derecho, es incompatible con la
exclusion de la categoria genérica de inactividad administrativa del control
jurisdiccional. sPodriamos entender que el control de la falta de ejercicio de
un Poder PUblico, por estar regido por el Derecho Constitucional, tendria que
llevarlo a cabo el Tribunal Constitucional? Sea cual sea la respuesta, lo que es

incuestionable es que se frate de un supuesto excluido del control judicial.
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Los Tribunales del orden contencioso-administrativo controlan la existencia y
utilizacién de todas las potestades administrativas y han de examinar la
legalidad de su ejercicio, asi como su sometimiento a los fines que las
justifican y de este modo poder senalar el Unico modo posible, en cada
supuesto de ejercicio de una potestad, amparado por el ordenamiento
juridico, puesto que no es un control de la oportunidad de la actuacioén

administrativa, sino de marcada legalidad.

En el apartado V de la Exposicidn de Motivos de la LICA se contiene la
siguiente afirmacion: El recurso contencioso-administrativo, por su naturaleza,
no puede poner remedio a todos los casos de indolencia, lentitud e
ineficacia administrativas, sino tan sélo garantizar el exacto cumplimiento de
la legalidad. Y es precisamente de esto de lo que estamos hablando, del
cumplimiento de la obligacion legal por parte de la Administracion de iniciar

un procedimiento.

Interpuesto un recurso contra la inactividad de la Administracion, el recurso se
dirigird a obtener de la Administracidn, mediante la correspondiente
sentencia de condena, la adopcién de un acto expreso, alli donde no juega
el mecanismo del silencio administrativo. De esta manera se otorga un
instrumento juridico al ciudadano para combatir la pasividad y las dilaciones

administrativas.

Aunque la Ley se refiere generalmente a prestaciones concretas y actos que
tengan un plazo legal para su adopcién, esto no es dbice a una sentencia de
condena, que estime la antijuridicidad del incumplimiento del deber de
ejercer el Poder de proteccion de la legalidad y la responsabilidad en que ha

incurrido la Administracion.

Como ha senalado con profusidn el Tribunal Constitucional, el articulo 103.1
en conexion con el articulo 106.1 de la Constitucién, impiden que puedan
existir comportamientos de la Administracion publica -positivos o negativos-
inmunes al control judicial. Consecuentemente, no puede haber un supuesto
de manifestacion de la accidon administrativa, un dmbito de actuacién
administrativa excluido del conftrol judicial, por el principio de total juridicidad

del Poder y de las potestades y por la posicion institucional del titular del
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Poder, en este caso la Administracion pUblica. La actuacion administrativa no

puede consistir en ocultar su deber de ejercitar la potestad.

Un andlisis mds pormenorizado, como el realizado por el Profesor RICARDO DE
VICENTE sobre la inactividad administrativa, puede dar lugar a entender que
con el recurso contencioso confra la inactividad, si bien no se puede
pretender una actividad administrativa especificada en su contenido Ultimo,
que solo seria posible mediante un acto administrativo definitivo dictado en el
correspondiente procedimiento, si se puede reclamar, cuando la
Administracion no ejercita una potestad publica, la actuacién de esa
potestad con un acto de inicio de un procedimiento. Por tanto, este acto de
tfrédmite, a los efectos del articulo 29 LICA, puede entenderse como

prestacidén concreta.

Porque, como sostiene RICARDO DE VICENTE'¢!, el ciudadano tiene derecho
a que la Administracion salga de su pasividad, de esa falta de ejercicio de las
potestades administrativas, en definitiva, a la activacidon de la potestad con
el cumplimiento de la obligacién de iniciar un procedimiento administrativo,
qgue concluya con el acto que establezca el contenido de la situaciéon
juridica, para los destinatarios potenciales de la disposicidn general. Asi,
considera como inactividad formal — dando a lo formal un cardcter juridico-
los actos debidos de procedimiento, incluida la resolucién'é? y constata una
orientaciéon clara en la jurisprudencia hacia la admisién de estas prestaciones

de cardcter formal.

Dicha jurisprudencia deduce la idoneidad de la inactividad formal como
supuesto de enjuiciamiento, en primer lugar, de la Exposicién de Motivos de la
LICA, en segundo lugar, del articulo 71.1.c de la LICA y en tercer lugar del

articulo 108.1 del mismo texto normativo.

La STSJ de la Comunidad Valenciana, n°® 933/03, de 29 de mayo de 2003,

recurso 131/2000, en su Fundamento de Derecho Quinto afirma que la mejor

161 DE VICENTE DOMINGO, Ricardo, “La inactividad administrativa prestacional y su
control judicial” Ed. CIVITAS- THOMSON REUTERS, Navarra, 2014. Pag. 45

162 P&g 67 op. Cit.
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plasmacion del incumplimiento por la Administraciéon de sus obligaciones estd
en la falta de autotutela administrativa, que serd analizada posteriormente en
el capitulo 9.1, en virtud de la cual la Administracion hubiera debido utilizar su

legitima potestad de fiscalizacién y control.

Como pone de manifiesto el profesor RICARDO DE VICENTE'S, |a
Administracion puede tener discrecionalidad para actuar de una manera o
de otra, pero no para no actuar, o para una actuacién tibia, de medias
fintas; no para dejar de alcanzar los fines de la potestad o para no obtener
los resultados apropiados al caso o al tipo de potestad; no para dejar de
atajar una situacion ilegal. Consentirla seria tanto como renunciar a la

competencia, al imperativo legal de su ejercicio, y sucumbir a la ineficacia.

Como se senald anteriormente, la Constitucion impone mandatos al
legislador y a los poderes publicos, que han de actuar siempre previa esa

habilitacion legal, como el establecido en el articulo 45.2 de la CE.

Cuando este cometido no es bien atendido por la Administracion y los
particulares hacen un uso antiestatutario del derecho de propiedad del suelo

rural, las consecuencias son a muchos niveles perjudiciales e irreversibles.

Porque en muchos casos, si bien se hubiera podido declarar judicialmente
que la inactividad de la Administracion revelaba un proceder ineficaz y
antijuridico, ha entrado en juego la figura de la prescripcion de la accién de
restablecimiento de la legalidad urbanistica, impidiendo la demolicién de la
construccién ilegal y, por tanto, se ha perpetuado la ilegalidad debido al

comportamiento tolerante de la Administracion.

163 Pag 136 op. Cit.
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VII.- POTESTAD ADMINISTRATIVA DE RESTABLECIMIENTO DE LA
LEGALIDAD URBANISTICA.
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En el capitulo Xl de su manual de Derecho Urbanistico ComuUn'é4 JOSE M.
BANO LEON indica cudl es la cruda realidad de nuestro Derecho urbanistico,
que es en parte la misma, jtreinta y cuatro anos después! Los hechos tozudos
muestran que el fendmeno generalizado de la indisciplina urbanistica estd

lejos de haberse erradicado.

Pero la falta de eliminacién de ese fendmeno no se puede localizar sélo en
los infractores, sino en la Administracion encargada de custodiar esa
legalidad, en el escaso enjuiciamiento que ha tenido la inactividad
administrativa y en la necesidad de engarzar de una forma mds expeditiva la
normativa que emana de diversas fuentes de creacidén de preceptos
tendentes a defender la legalidad urbanistica y ambiental. No puede
ignorarse la gravedad de esta situacion de la que, en gran parte, depende la

legitimidad del sistema en su conjunto.

7.1.- DELIMITACION DE LA POTESTAD: LA INFRACCION URBANISTICA EN EL
AMBITO PENAL Y EN EL ADMINISTRATIVO SANCIONATORIO.

En este capitulo se va a tratar la naturaleza juridica de esta institucion,
partiendo de la base de que la potestad de restablecimiento de la legalidad
urbanistica engloba tanto su reintegraciéon, mediante el procedimiento
administrativo que culmine con la orden de demolicion de la edificacion
ilegalizable, como la reposicion de la realidad fisica alterada, sin dejar de
lado la referencia al Poder genérico de proteccién de la legalidad, en cuyo

contexto se enmarca esta potestad.

La tarea de delimitar la potestad administrativa de restauracién de la
legalidad urbanistica comporta la de perfilar sucintamente la potestad
sancionadora administrativa, regulada por el legislador autondmico, y la

penal, de competencia exclusiva del Estado (Art. 149.1.6 CE).

164 BANO LEON, JOSE M. Derecho Urbanistico Comun. IUSTEL, 2009, P&g 492
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De ahi, que sea conveniente diferenciar la sancién penal, de la
administrativa’és, senalando que, iniciada la instruccidn de los expedientes
administrativos de reposicién de la legalidad, los érganos administrativos
pueden denunciar, ante el Ministerio Fiscal y los érganos del orden
jurisdiccional penal, los hechos que a resultas de las actuaciones practicadas,

se consideren constitutivos de delito.

1.- En el ambito penal, para que entre en juego la sancion, es
necesario que concurra una infraccidon urbanistica, entendida como
conducta tipica, antijuridica y culpable, sancionada con pena, que es la
medida reservada a los tribunales penales, con plena aplicacion de las
garantias constitucionales de los articulos 24 y 25 de la CE. Ese mismo hecho
puede ser el origen de la actuacion de la potestad de restablecimiento de la

legalidad.

Ahora bien, cuando los hechos puedan ser constitutivos de ilicito penal, la
jurisdicciéon  penal es preferente sobre la potestad sancionadora

administrativa.

Sin embargo, a fin de que opere la reintegracién de la legalidad urbanistica,
es suficiente la constatacién de la mera ilegalidad — que es sélo uno de los
elementos configuradores de la sancién — es decir, la contradiccion entre la
realidad y las exigencias del orden juridico, sin que deban concurrir el
conjunto de requisitos justificadores de la imposicién de una sancién penal, la

fipicidad y culpabilidad.

2.- Respecto de la normativa administrativa, como se puede observar
a lo largo de este estudio, la jurisprudencia y la doctrina han efectuado una
insigne labor tendente a resaltar las diferencias de la aplicacion de la
potestad de restablecimiento del orden urbanistico, con el resto de efectos
que el llicito urbanistico produce, concretamente con las medidas

administrativas sancionadoras, fruto de un procedimiento sancionador, vy

165 STC 87/1985, 16 julio; STSJ Comunidad Valenciana de 26/09/2014, rec. 402/2011.
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resarcitorias de danos y perjuicios, para concluir que la naturaleza juridica de

la demolicidn no es la de sancidn’és,

Consiguientemente, la medida de demolicibn no constituye una sancién
administrativa propiamente dicha, sino el mecanismo adecuado para el
restablecimiento de la legalidad urbanistica vulnerada'é’. Precisamente,
destaca esta jurisprudencia, que estamos ante una potestad de restauracién
del orden juridico estrictamente reglada, que funciona de forma automdtica,
ipso iure, una vez constatado su presupuesto (imposibilidad de legalizacion

de la construccién ilegal o falta de peticidon de ésta por el interesado).

El Tribunal Constitucional por su parte, ha declarado que no toda
consecuencia juridica gravosa, impuesta por un poder publico a un sujeto,
puede conceptuarse sin mds como una sancidn'éé, En este sentido considera
que el cardcter sancionador de un acto, mds alld del nomen iuris que
formalmente le atribuya el legislador, depende de la funcidon que la medida
pretenda alcanzar, es decir, si existe en el fondo una finalidad represiva,
retributiva  abstracta o de castigo, caracteristica de las sanciones
administrativas'é?, que no asiste a la que persigue el restablecimiento de la

legalidad infringida”°.

La reparacién de los danos ambientales, mediante la eliminacién de la

edificacion ilegal, y las sanciones administrativas constituyen técnicas juridicas

166 SSTS de 3 de octubre de 1991 (RJ 7600); 15 de diciembre de 1992 (RJ 9838); 16 de
octubre de 1995 (RJ 7702); 26 de septiembre de 1995 (RJ 6824); 15 de febrero de 1996
(RJ 971); 19 de febrero de 2002 (RJ 2002\1363); 4 de noviembre de 2002 (RJ 9913); 12
de noviembre de 2003 (RJ8065); 28 de marzo de 2006 (RJ 2006/3255). SSTSJ de Asturias
523/2000, de 20 de julio; de Cataluna 669/2004, de 7 de octubre.

167 La infraccidn urbanistica se regula en el articulo 230 TRLS/1976 v en el 92 RDU,
mientras que a la medida de restauracion de la legalidad le es aplicable, de forma
diferenciada, el articulo 185y los artficulos 31 y 32 RDU. No obstante, la compatibilidad
de ambas medidas, sancidén y acuerdo de demolicion, se desprende del articulo 225
TRLS/1976.

168 SSTC Pleno 164/1996, de 13 de noviembre y 48/2003, de 12 de marzo.

169 STC, Sala ll, 239/1988, de 14 de diciembre.

170 STC, Sala ll, 119/1991, de 3 de junio.
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diferentes de tutela ambiental y, como tales se encuentran sometidas a un
régimen juridico distinto. Esta distincion deriva ya de lo dispuesto en el articulo
45.3 de la CE, tras reconocer el derecho de los ciudadanos a disfrutar de un
medioambiente adecuado: Para quienes violen lo dispuesto en el apartado
anterior, en los términos que la ley fije se establecerdn sanciones penales o,
en su caso, administrativas, asi como la obligacion de reparar el dano

causado.

Para que la medida correctora se imponga no es necesaria la previa
existencia de sancién administrativa, sino el incumplimiento o la infraccién del
orden juridico. La independencia de sanciones y medidas de prevencion,
evitacion de nuevos danos y reparacion, sin que en nada afecte al articulo
25.1 CE, ha sido puesta de manifiesto también por el Tribunal Constitucional’?,
en relacion a preceptos como el art. 36.4 de la Ley 26/2007, de 23 de octubre
de responsabilidad medioambiental (modificada por Ley 11/2014, de 3 de
julio). Esta ley establece un plazo de prescripcion de la obligacién de reparar

los danos ambientales de treinta anos (art. 4).

Sin embargo, en Ley 11/1994, de 27 de diciembre, de la Generalitat
Valenciana, de Espacios Naturales Protegidos de la Comunidad Valencianag,
ante el silencio del legislador resulta aplicable el plazo general de 15 anos

gue establece el articulo 1.964 del CC172,

Ademds, la reposicion de las cosas a su estado original podrd exigirse aun
cuando haya prescrito la infraccidn y no puedan imponerse sanciones

administrativas.

En esta linea, la jurisprudencia ha identificado, ademds de las figuras
sancionadoras y resarcitorias de los danos patrimoniales (responsabilidad

civil), una serie de medidas, caracterizadas por una funcién de reintegracion

171 Auto del TC 145/2012, de 16 de julio de 2012, cuestién de inconstitucionalidad
6897-2011, (FJ 4).

172 STSJCV de 8 de enero de 2013, recurso de casacidn en interés de Ley n° 6/2011, (FJ
3).
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del orden juridico urbanistico perturbado por la edificacion ilegal, que no

pueden equipararse a esas dos otras formas de tutela.

La distinta naturaleza de las potestades sancionadora, restauradora vy
resarcitoria también se puede apreciar en el articulo 130.2 LRIPAC. Cada una
de estas potestades es conferida a la Administracion en términos de potestad

auténoma.

Siguiendo esta tendencia, se maneja dentro de la disciplina urbanistica la
diferencia sustancial entre el concepto estricto de infraccion urbanistica vy el

de mera ilegalidad.

Todo esto nos conduce a tener presente que la coercibilidad de la norma
urbanistica se disocia en varios mecanismos de proteccion, que pueden estar
conectados entre si y ser compatibles todos ellos. De ahi que, la medida de
restauracion del orden urbanistico, pueda concurrir con la sancidn

administrativa, sin que se infrinja el principio de non bis in idem!73

Sin embargo, si la infraccién es constitutiva de delito o falta, si que entra en
juego el principio de incompatibilidad de la doble punicidn penal y
administrativa, siempre que se cumpla la triple identidad de sujeto, hecho vy
fundamento'74, tal y como establece el articulo 42 TRLS/2008'75 y los articulos
133y 137.2 LRJPAC.

Pese a ello, esta interdiccion no afecta a la coexistencia de doble

procedimiento, penal y administrativo, que no ocasione doble sancién.

173 SSTS 24 de mayo de 1995 y 28 de abril y 19 de mayo de 2000; STS 25 de noviembre
de 2002 (RJ 10509, Rec. Cas. 1017/1999).

174 STC 77/1983, de 3 de octubre; STC 177/1999, de 11 de octubre; STC 2/2003, de 16
de enero.

175 Art. 42: Cuando con ocasion de los expedientes administrativos que se instruyan por
infraccion urbanistica o contra la ordenacidon del territorio aparezcan indicios del cardcter de
delito o falta del propio hecho que motivé su incoacidn, el érgano competente para imponer
la sancidon lo pondrd en conocimiento del Ministerio Fiscal, a los efectos de exigencia de las
responsabilidades de orden penal en que hayan podido incurrir los infractores, absteniéndose
aquél de proseguir el procedimiento sancionador mientras la autoridad judicial no se haya
pronunciado. La sancién penal excluird la imposicion de sancién administrativa sin perjuicio de
la adopcidn de medidas de reposicion a la situacion anterior a la comision de la infraccidn.
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Puesto que, la Administracion podria adoptar las medidas legales
procedentes para la reposicion de la realidad fisica a la situacién anterior a la

comisidén de los hechos que se sancionan penalmente.

Ahora bien, la Administracion no puede llevar a cabo actuaciones
sancionadoras en los supuestos en que los hechos puedan ser constitutivos de
ilicito penal, mientras la autoridad judicial no se pronuncie sobre éste.
Procederd, por tanto, la suspensibn de todo procedimiento administrativo
que se instruya, hasta que el érgano judicial se pronuncie, y aplicar el

principio de incompatibilidad entre sancién penal y administrativa aludido.

Desde ofra perspectiva, es necesario singularizar lo concerniente a las reglas
y principios que rigen la potestad de restablecimiento de la legalidad
urbanistica y lo que atane al régimen juridico de la medida de demolicién.
De este modo, particularizando enftre los aspectos predicables de la potestad
y los de la medida, se pueden apreciar diferencias significativas, que se irdn

poniendo de manifiesto en los apartados siguientes.

En definitiva, lo que resulta concluyente es que la racionalizacidon del uso vy
aprovechamiento del suelo, junto con el perfecto desarrollo del proceso
urbanistico, conforme a la secuencia planificacidon-ejecucidon (urbanizacién,
edificacion e implantaciéon de usos), no quedaria completa si no se asegura,
con el ejercicio de la potestad de restablecimiento de la legalidad, que se
actuard para hacer frente a la infraccidon, cuando dichas finalidades no se

cumplan voluntariomente.

Todos los objetivos que debe garantizar la actividad urbanistica, relacionados
en el capitulo 6.2 (desarrollo urbanistico sostenible; asegurar la participaciéon
de la comunidad en las plusvalias que genere la accién urbanistica de los
entes publicos y la aplicacion del principio de distribucidn equitativa de
beneficios y cargas; subordinar los usos del suelo al interés general definido
por la ley y la ordenacién urbanistica; rehabilitacion y renovacion de suelos
urbanos etc.) implican el ejercicio del poder de proteccién y la funcidén de
restauracion - si procede — de la legalidad urbanistica, para conseguir dichas

finalidades.
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Tradicionalmente la potestad de restauracién de la legalidad urbanistica se
ha conceptuado como una potestad administrativa de intervenciéon
susceptible de producir actos desfavorables o de gravamen'’é , como una

actividad administrativa de limitacidn o policia.

Si por acto desfavorable, o lo que es o mismo, si por acto que limita la
libertad o los derechos de los administrados o restringen las facultades de los
administrados, entendemos el de demolicién de la construccion ilegal,
podemos comprobar de nuevo la falta de ajuste entre la concepcidn civil y
la administrativa de adquisicion de la facultad de edificar. Del missmo modo, si
la orden de demolicién se incluye en la modalidad de orden de policia,
entendida como acto administrativo que concreta un deber establecido en

una norma y que hasta entonces no era exigible.

sPodriamos entonces considerar la inactividad como una actuaciéon que
constituye situaciones juridicas de cardcter activo, declarativa de derechos,
que entfrana un efecto favorable para su destinatario? La respuesta seria

negativa.

7.1.1.- HECHO DESENCADENANTE DE LA REACCION DE LA
ADMINISTRACION.
Lo que aqui se va a fratar representa uno de los anillos del tronco de ese
drbol comun que es el Poder de proteccion de la legalidad urbanistica y del
medio ambiente. Como antecedentes, hay que constatar el hecho en si
mismo de la produccion de una trasgresion de normas urbanisticas por la
realizacién indebida de obras de edificacion, bien porque las mismas
excedan de lo autorizado en la licencia o ésta fuera ilegal, bien porque la

construcciéon se hubiera levantado prescindiendo de la previa obtencidon de

176 TARDIO PATO, José Antonio. “Caducidad y prescripcién en el ejercicio de la
potestad para la restauracién de la legalidad urbanistica” Revista Urbanismo y
Edificacion, Editorial Aranzadi, aio 2005, pdg 81.

MUNOZ MACHADO, Santiago. Tratado de Derecho Administrativo y Derecho PUblico
Genera. Civitas, 2004, Madrid, pdg. 121.

SANTAMARIA PASTOR, Juan. Principios de Derecho Administrativo General II. IUSTE,
Madrid, 2009, pdg 110
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licencia municipal. Tal y como se ha ido senalando, este estudio se cine a los
expedientes de restablecimiento de la legalidad urbanistica por obras

ilegales y no por actividades ilicitas.

De la vulneracion del ordenamiento juridico, surge el deber de la
Administracion PuUblica de ejercitar su genérico poder de proteccién o
garantia de la legalidad urbanistica, poder éste enmarcado en la

denominada disciplina urbanistica y en general en el Derecho Administrativo.

La habilitaciéon legal, que dota de legitimidad a esta concreta actuacion de
la Administracién Publica, estd prevista, de forma expresa, en la legislaciéon

estatal y también en la autondmica.

Es sabido que la infraccién de la legalidad urbanistica desencadena dos
mecanismos de respuesta: de un lado el procedimiento de restablecimiento
de la legalidad, dirigido a su restauraciéon; de ofra parte, el procedimiento
sancionador, dirigido a sancionar a los sujetos responsables por la infracciéon
cometida. De forma que en el expediente administrativo sancionador puede
tenerse en cuenta el contenido de informes emitidos en el expediente de
restablecimiento de la legalidad, sin que esto constituya ningun defecto
determinante de la nulidad del procedimiento, y viceversa, porque se frata

de informes emitidos en expedientes iniciados por los mismos hechos.

El acto de indisciplina urbanistica puede ser atribuible también a una
Administracion Publica, cuando ésta realiza actuaciones materiales o en via
de hecho, como la redlizacion de obras de construccidon sin titulo
administrativo previo, que habilite para su ejercicio. De tal suerte que,
ejercitada la actuacién sin la adopcion del previo acto o titulo que le sirva de
fundamento y habiendo sido impugnada, si con posterioridad a ésta
oposiciéon se lleva a cabo la adopcion de cualquier resolucion administrativa
tendente a dar cobertura posterior a las obras realizadas, esto no seria dbice
para considerar que efectivamente se produjo la via de hecho'”’. Pese a la

legalizacién, se podria exigir la responsabilidad patrimonial de las autoridades

177 STSJ Cataluia n® 83, de 31 de enero de 2008, Rollo Apelacién 151/2007
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y personal al servicio de las Administraciones PUblicas, que regula el articulo
145 de la LRJPAC.

La accién para denunciar estos hechos es publica, de forma que para
denunciar no haria falta ser interesado. En este caso, el denunciante seria
interesado por ser ftitular como ciudadano de derechos que se ven
afectados. Por tanto, la Administraciéon estd obligada a dictar resolucién
expresa al ser formulada la denuncia por un interesado (art. 41.2 en relacién

con los arts. 31, 69 y 70 LRJPAC). Ver apdo 8.2

7.1.2.- VINCULACION POSITIVA DE LAS ADMINISTRACIONES PUBLICAS A

LA LEY.
Las normas urbanisticas de proteccion de la legalidad urbanistica pertenecen
a la categoria de las denominadas imperativas o cogentes y, en cuanto a su
protecciéon, de las “pluscuamperfectae”78, Como ya se ha mencionado, la
coercibilidad de estas normas se disocia en dos mecanismos de proteccion
de la legalidad (art. 51.1 RD 2187/78RDU: el encaminado a la restauracién de
la legalidad (art. 184 TRLS/1976) y el sancionador, conectados entre si y

compatibles entre ellos, pero perfectamente diferenciables y diferenciados.

La coercibilidad también se predica de las normas de planeamiento, de
modo que una trasgresion de las mismas desencadena el deber de actuar el

poder de proteccién de la legalidad en toda su amplitud.

Como se viene resaltando, el ejercicio del Poder de proteccién de la
legalidad urbanistica es de obligado cumplimiento para la Administracion y
su falta de ejercicio es inexcusable, de modo que la Administracién estd
legalmente obligada a intervenir cuando se edifica vulnerando la normativa

legal.

Si la Administracién tiene que actuar y no lo hace, la permanencia de la

edificacion ilegal conlleva, entre otros efectos, la obligacién de indemnizar al

178 STS de 19 de febrero de 2002 (RJ 2002\1363), FJ 5°; Auto del TC 214/2000, de 21 de
septiembre, FJ 19
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propietario civil de la edificaciéon ilegal cuando ésta se tenga que demoler
por ser incompatible con el planeamiento en un procedimiento

reparcelatorio.

Al mismo fiempo se ha justificado que el debe de actuar en cumplimiento del
principio de legalidad, que impera en todo Estado de Derecho, se ha visto
reforzado con el sometimiento a control de la Jurisdiccion Contencioso —
Administrativa de esta forma de inactividad y con la interpretacion que del

articulo 29.1 de la LICA ha hecho la doctrina.

Por tanto, nos encontramos ante un poder vy potestades puUblicas o
“potestad deber” como la califica el Tribunal Supremo'”?; pero no entendidos
so6lo como tradicionalmente se han venido considerado, estimando que la
calificacién de deber viene dada por su cardcter reglado, que ya recogian
articulos como el 179.2 del TRLS/76, al exigir la motivaciéon de la denegacién

de licencia, sino como un deber de actuacion eficaz.

La jurisprudencia, en general, ha destacado que son potestades de ejercicio
inexcusable, irenunciable’® y preceptivo. Los Tribunales Superiores de Justicia
han resaltado igualmente la naturaleza reglada de la potestad de
restauracion de la legalidad urbanistica, que excluye toda clase de
discrecionalidad administrativa, de forma que verificado el presupuesto de
hecho, es obligada la adopcién de la medida necesaria'®. Evidentemente,
los textos normativos con absoluta contundencia imponen el ejercicio

inexcusable y preceptivo'® de la potestad.

179 STS de 15/02/2012, rec. casacidén n® 5346/2008, FJ 5° aplica la nueva corriente
jurisprudencial que toma en consideracion el cardcter preceptivo y no facultativo de
la demolicion como medida restauradora de los valores infringidos por la conducta
ilicitamente realizada.

180 Art. 12.1 LRJAP. STS de 8 de mayo de 2001. STSJCV n° 166/2014, de 21 de febrero de
2014, rec. 1170/2010, (FJ 3°)

181 STSJ de Baleares 621/1996, de 22 de noviembre (RJCA 1933, rec. 562/1994); STSJ de
Cataluna 275/2007 (Rec. 216/2006), de 21 de marzo.

182 A nivel legislativo hay numeroso ejemplos, como el articulo 220 de la Ley 16/2005,
de 30 de diciembre, de la Generalitat, Urbanistica Valenciana -LUV-, que habla de
competencia irrenunciable y de inexcusable ejercicio por la administracién actuante
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Si no tiene sentido que se recondujera el fundamento del poder a un plazo
de existencia, tampoco lo tiene el establecimiento de un plazo de

caducidad de la potestad.

En la sentencia del Tribunal Supremo de 7 de noviembre de 1981 (Arz. 4762),
se aludid expresamente al principio de vinculacidn positiva de la
Administracion al ordenamiento juridico, en virtud del cual ésta no puede
actuar ninguna potestad que no le haya sido atribuida explicita o
implicitamente por aquel ordenamiento. Y destacd, respecto de la atribucion
implicita, que el art. 171 LS 1956, en el contexto de este cuerpo legal, ofrecia
base para entender existente dicha asignacién implicita de potestad para
ordenar la demolicién de las obras ya terminadas puesto que — “no podia
quedar el interés publico indefenso en este supuesto, otorgando un

injustificado beneficio a la rapidez de ejecucion de los infractores”-.

En virtud de dicho mandato, la Administracion debe inspeccionar, hacer las
comprobaciones pertinentes y adoptar, en su caso, la medida adecuada y la
sancion. Tras dar cumplimiento al deber de proteccion de la legalidad se
podrd actuar la potestad de restauracion de la legalidad, la Administracién
queda habilitada para imponer la consiguiente medida al administrado, y, en
caso de no ser ejecutada por el mismo, hacerla efectiva mediante ejecucién
forzosa's3, Como se viene insistiendo, la actividad de la Administraciéon en el
ejercicio de velar por la legalidad urbanistica y de la represion de las
conductas que infrinjan la misma, no puede conceptuarse en ningun caso de
discrecional'® (Art. 52 RDU).

Las medidas que se adopten deben de hacerse a través del procedimiento

adecuado (Art. 53.1 LRJPAC), por ser desfavorables para el administrado

183 STS 24 mayo de 1985 ponente Manuel Gordillo Garcia; STSJ de la Comunidad
Valenciana de 7 de abril de 2010, AP 1069/2008.

184 SSTS de 4 de febrero de 1992 (Rec. nUm 4099/1990; RJ2245) y 24 de febrero de
1997.
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deben ser motivadas vy, a fin de que puedan cumplirse por el interesado

obligado a ello, deberdn concretar la actividad a desarrollar.

Ahora bien, el cardcter esencialmente reglado del ejercicio de esta
potestad, no deriva del hecho de que la medida resultante de dicho
ejercicio limite derechos, sino de la pauta genérica de proceder que guia

toda actuacién administrativa (Art. 103 CE).

7.2 ATR,IBUCI(')N DE LA POTESTAD RESTABLECEDORA DEL ORDEN JURIDICO
URBANISTICO A LOS TRIBUNALES PENALES.

La consideracién generalizada por parte de los que edifican ilegalmente de
que la medida de demolicién es desproporcionada y fremendamente injusta,
y de que esta conducta constituye una mera infraccidon administrativa,
reconducible al pago de una multa, unido a la proximidad de los infractores
a los érganos municipales que han de adoptar esa decisidén, ha hecho

necesaria la intervencién de los tribunales penales para atajar esta situacion.

Hay que comenzar este capitulo con la afimacién de que no existe
obstdculo alguno para que las tres tutelas, sancionadora, resarcitoria vy
restablecedora del orden juridico, puedan prestarse por un mismo érgano
judicial penal (Art. 319.3 Cdédigo Penal), aunque en ciertos sectores del
Derecho Administrativo se ha cuestionado la legalidad de la atribucion de

esta potestad de forma directa a los tribunales penales.

Precisamente, el incumplimiento manifiesto por parte de la Administracion de
las reglas y principios que rigen la demolicién, como expresion concreta de la
tutela restablecedora del orden juridico, ha sido la razén fundamental que ha
llevado al legislador a atribuir expresamente dicha potestad al juez penal (art.

319.3 del Cédigo Penal)’®, el cual puede proceder a reintegrar la legalidad

185 RODRIGUEZ FERNANDEZ, Ignacio, “El restablecimiento del orden juridico urbanistico
en via penal: La demolicién de la construccion o edificacion ilega”l. Seminario de
Derecho Administrativo de la Universidad Complutense, 30 de enero de 2008.
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urbanistica, acumulando esta funcidon independiente, que tiene su propio

presupuesto, a la sancionadora y a la resarcitoria patrimonial'@,

La Ley Orgdnica 5/2010 de reforma del cddigo penal tiene como objetivo su
revision integral dado que afecta a nada menos que a 150 articulos y entrd
en vigor el 23 de diciembre de 2010. La Exposicion de Motivos de la Ley
expresa los motivos de la reforma, principalmente la armonizacion con la
Unidn Europea derivada de varias Decisiones Marco y Directivas, asi como
ademds la adaptacidon de los delitos y sus penas a la realidad social vy
jurisprudencial, y en ella, ha tenido mucho que ver, la presencia actual del

interés por proteger el medio ambiente.

En el sentir de la ciudadania se ha hecho patente la necesidad de que se
produzca ese desdoblamiento penal — administrativo en torno a esta materia,
acogiendo favorablemente la entrada del derecho penal, para promover el
cumplimiento de la legalidad y erradicar la prdctica habitual del pago de
una suma de dinero a la Administracidon, como Unico inconveniente asociado

a la construccién de una edificacion ilegal.

La Sentencia del Tribunal Supremo de 22 de noviembre de 2012, Roj
7842/2012, n° rec. 194/2012, resolucién 901/2012, es un ejemplo que basta
para ilustrar lo manifestado. Por su parte, en el tema de la demolicidn han
incidido sentencias como las SSTS Sala de lo Penal n°® 443/2012, de 22 de
mayo, o la mds reciente de 24 de noviembre de 2014, dictada en el recurso:

698/2014, que interpretan el articulo 319.3 del C. Penal.

7.3.- INTERES PUBLICO A SATISFACER.

Como se ha podido percibir en toda esta exposicidn, actualmente estd
generalizada la percepcidon de que en el urbanismo se encierra el equilibrio
de las ciudades y del territorio en general. Cuando se produce la

reintegracion del orden urbanistico, conculcado por una edificacion ilegal, el

186 | a posible comisién de un delito por la omisidon en la adopcién de las medidas de
restauracién es enjuiciada en sentencias como las SSTS 27-12-1995 y 14-07-1995.
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bien juridico protegido es la preservacién del crecimiento ordenado de la
ciudad vy la proteccién del medio ambiente (como derecho colectivo, cuya
regulacién compete al Estado, segun el articulo 149.1.23'¥7), asi como el
desarrollo sostenible, mediante la implantacién de una serie de técnicas,
dirigidas a hacer valer los principios que se plasman en la ordenacién

urbanistica y esto ya se aprecia como un bien comun de la ciudadania.

Pero la anterior manifestacién no siempre ha sido entendida con ese
concreto alcance. Como recalcd FEDERICO CASTILLO BLANCO, las medidas
de proteccién de la legalidad urbanistica nacieron estrechamente ligadas a
las técnicas de proteccion del demanio publico y a la tutela de los intereses

particulares de los vecinos.

Indiscutiblemente estos son puntos de partida diametralmente opuestos en
apariencia, pero que a la larga si se acoplan debidamente pueden satisfacer

todas las necesidades.

Poco a poco se ha podido apreciar que el fundamento de las medidas de
proteccion de la legalidad se ha transformado sustancialmente y se ha visto
progresivamente incrementado acogiendo otras finalidades y principios mds
propios de la actual ciencia urbanistica’® y del reconocimiento del derecho
supraindividual al espacio urbano configurado legalmente. El principal
cimiento en el que estriba y sobre el que se apoya la ciencia urbanistica es,

actualmente, la proteccion del medio ambiente y del paisaje, como

187 [egislacion bdsica sobre proteccion del medio ambiente, sin perjuicio de las
facultades de las Comunidades Auténomas de establecer normas adicionales de
proteccion.

188 E| urbanismo se concibe ahora desde una perspectiva global e infegradora de
todas las acciones con incidencia en el territorio, de todo lo que se refiere a la
relacion del hombre con el medio en el que se desenvuelve y que hace del suelo su
eje operativo. El urbanismo tiene mdultiples facetas y representa la suma de
conocimientos relacionados con la construccion de ciudades, que ha pasado de la
“urbe” a la organizacién de todo el territorio, sin constituir ya el producto de un
proceso espontdneo (intereses particulares), sino el resultado de la voluntad
colectiva, del interés general.
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elementos fundamentales de la calidaod de vida comun de todos los

ciudadanos y de su desarrollo sostenible'®?,

El derecho participativo de los vecinos en la ordenacion de su entorno
propio, se estd recuperando a través de figuras como los Estudios de Paisaje y

los Estudios de Integracion Paisqjistica.

Justamente, la tendencia actual es eliminar el modelo de urbanismo
desarrollista o de expansidn, para implantar un urbanismo sostenible o
sustentable, en el que el criterio de lo razonable se aiune a la consumacion
de intereses generales, tal y como establece el articulo 2 del TRLS/2008 o se
desprende del Decreto 1/2011, de 13 de enero, del Consell, por el que se

aprueba la Estrategia Territorial de la Comunidad Valenciana.

A lo largo de este estudio no se ha dejado de insistir en que, para conseguir
estas finalidades, el urbanismo se configura como una funcidén publica,
encomendada a los poderes publicos, que conlleva la atribucién de una
serie de potestades, como la de planeamiento, expropiacidén forzosa,
sancionadora y la de restablecimiento del orden juridico vulnerado.
Precisamente el cardcter publico de esta cuestidn, que versa sobre la
obligada observancia de la legalidad urbanistica, hace que no sea

susceptible de un fratamiento privado convencional.

Por otro lado, como se ha indicado, se detecta que la sensibilizacién social
frente a transgresiones urbanisticas es cada vez mds patente, especialmente

cuando éstas suponen atentados a la naturaleza y al medio ambiente.

En definitiva, ahora el objeto digno de proteccién es la prevalencia de esos
primordiales intereses generales, quedando desbancada la idea de que se

deba imponer sobre ellos el principio de seguridad juridica para el

189 Comisién BRUNDTLAND de Naciones Unidas: el desarrollo sostenible es aquel que

satisface las necesidades de la generacidon presente sin comprometer las
capacidades de las generaciones futuras para satisfacer sus propias necesidades.
Porque el suelo es un recurso escaso y no renovable y su urbanizacion tiene
consecuencias sobre los ofros recursos naturales.
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ciudadano, considerado en su individualidad, derivado de la existencia de

un posible derecho subjetivo, el derecho a edificar.

De modo que, si, en su dia, fue posible justificar el establecimiento de plazos
de caducidad para el gjercicio de la accién de restauracion de la legalidad
urbanistica en el principio de seguridad juridica, este razonamiento ha de ser
aquilatado, para colegir que las tareas que desempena la Administracion
sobre esta materia han de perseguir unos objetivos publicos, que nada tienen
que ver con la proteccion de la seguridad del trafico juridico de bienes entre

particulares.

El valor urbanistico de la edificacion ilegal no se puede patrimonializar, ni
siguiera cuando la Administracién haga una dejacidon del ejercicio de una
potestad, como es la de reintegracién de la legalidad en unos plazos, que
pueden ser fijados de manera diversa por los distintos poderes legislativos de
las CCAA. Es imprescindible desechar la idea de que estamos ante una
cuestion privada, atinente al derecho de propiedad, porque, para llegar a
poder desplegar esos intereses privados, previamente hay que acatar un
tema de cardcter publico, que versa sobre el cumplimiento del orden juridico
por los particulares y la obligada tutela de la legalidad urbanistica por la

Administracion.

Como el desarrollo urbano estd subordinado, conjuntamente con la
utilizaciéon conforme al interés general y a un uso racional del territorio, a la
preservaciéon del medio ambiente, y siendo la composicion del derecho
ambiental'?® competencia del Estado, es indiscutible la presencia del mismo
en la materia objeto de este estudio por la via de una regulacidén de los
temas ambientales, que junto con los de valoracién de bienes, la inscripciéon
registral de los mismos la normativa catastral, etc. debe propiciar una
reglamentacién congruente de todo aspecto juridico que entrana la

utilizacién del suelo, por afectar a la colectividad.

190 R AMON MARTIN MATEQO, considerado por muchos el padre del derecho ambiental

en Espana, era muy critico con el urbanismo desaforado del litoral valenciano vy se
interesd por la protecciéon del paisaje.
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7.4.- PRINCIPIOS PROPIOS O REGLAS GENERALES APLICABLES A LA
POTESTAD DE RESTABLECIMIENTO DEL ORDEN JURIDICO PERTURBADO.

En primer lugar, hay que resaltar que, en lo relativo a la configuracion de esta
potestad, no rige el principio de responsabilidad subjetiva del procedimiento

sancionador.

Mientras que el procedimiento administrativo sancionatorio se rige por el
principio de personalidad, esto es, sélo se dirige contra los infractores y no
cabe la subrogacion, del de restablecimiento de la legalidad se predica, por
el contrario, el principio de objetividad. Asi, las medidas adoptadas en el
ejercicio de la potestad de restauracion de la legalidad urbanistica tienen un
cardcter real y no personal (Art. 88 TRLS/1976, Art. 21 LS/1998) refrendado por
un sistema de publicidad urbanistica (Art. 3.2c) y Art. 4 ¢ TRLS/2008).

También se ha venido acentuado su cardcter esencialmente reglado, si bien
éste se ha justificado en la limitacién de derechos privados que la adopcidén
de dichas medidas comportaba y no el principio de completa juridicidad de

la accidn administrativa.

Igualmente, y en consideracién al principio favor libertatis, se ha hecho
hincapié en que, puesto que toda intervencion administrativa supone una
ordenacidn restrictiva de situaciones subjetivas de los ciudadanos, se debe
imponer su interpretacion estricta y no extensiva, mucho menos analégica,
anadiéndose que no ha de haber otra medida menos restrictiva de la esfera
de la libertad de los ciudadanos. En este sentido se hacia especial énfasis al
hecho de que la Administracion estd obligada a limitar lo menos posible los
espacios de libertad de los particulares y el contenido sustantivo de sus

derechos.
De nuevo, en lo antedicho se puede apreciar la inexactitud del punto de

partida escogido, que hacen que estas expresiones, no casen con la

ideologia que sustenta el articulado de la nueva ley de suelo y la
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racionalidad del sistema, que parten de la consideracion objetiva del
derecho de propiedad del suelo, del hecho de que no se puede limitar el
derecho a edificar, puesto que éste no se adquiere en origen junto con la

propiedad del terreno.

En toda la argumentacién expuesta en este estudio, sobresale la tesis de que
no existe un contenido sustantivo, connatural, del derecho de propiedad del
suelo, que se limite con la adopcidén de la medida de demolicion de una
construccién ilegal, cuando ese contenido, la facultad de edificar, no se ha

producido conforme a lo que establece la Ley vy el planeamiento.

De ahi que la relacion entre el fin de la actividad administrativa de
restauracion de la legalidad y la medida especifica de demolicion podria
considerarse desproporcionada, si vemos la medida como algo que limita un
derecho subjetivo patrimonializado, pero en realidad aqui no hay mdas razén

que la vinculacién entre ilegalidad y la eliminacién de la misma.

La perspectiva de la ciudadania ha de prevalecer sobre el derecho
individual de propiedad de unos terrenos (recordemos que a los derechos del

ciudadano se refiere el articulo 4 RDLeg. 2/2008).

Por esa razdn, aquella vision debe ser descartada vy sustituida por el principio
de legalidad, lo que a su vez arrastra el ajuste a la realidad actual del

principio de proporcionalidad, al que a continuacién se hard referencia.

El principio de legalidad implica el apoderamiento a la Administraciéon para
desarrollar una serie de actuaciones tendentes a preservar la ordenaciéon
urbanistica, que es de interés general, dotdndola de legitimidad. La
actuacion administrativa en esta materia incide sobre el derecho de
propiedad del suelo conceptuado, no ya desde el ideario liberal, sino de
modo objetivo.

De igual manera, se ha hecho mencién al principio de igualdad juridica
frente a las medias y al de congruencia, en el sentido de que debe existir una

relacion razonable, adecuada y no desproporcionada entre el fin perseguido
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por la actuacidén administrativa y los instrumentos empleados para su

alcance.

La adecuacion del contenido de los actos administrativos, con los motivos y
fines que justifican la actuacién administrativa, fue resaltada en sentencias
como la del TS de 25 de octubre de 1989. Asi se ha traido a colacion el
principio de buena fe y equidad'!, asi como al de igualdad. Este Ultimo,
debe impedir las politicas selectivas de derribos, suponiendo un veto a la
posible invocacidén, por parte de los infractores, de la existencia de ofras
edificaciones ilegales, que ya no pudieran demolerse, puesto que el principio
de igualdad sélo opera dentro de la legalidad, y de nada sirve invocarlo ante

la ilegalidad!?2.

También estd muy unido a esta cuestidon, el principio de interdiccion de la
arbitrariedad de los poderes publicos y el fratamiento de la inactividad de la
Administracion, para evitar que se haga patente, como estd ocurriendo en la
realidad social, que en unos casos la Administracion actie la potestad y en

otros no.

Retomando el denominado principio de proporcionalidad!?, hay que reparar

en diversas resoluciones judiciales'?, que han declarado que no es aplicable

191 STS 16 de mayo de 1990, 18 de febrero de 1992; la STS de 13 de diciembre de 1984,
en aplicacion del principio de justicia material declard preferente la posibilidad de
legalizar la obra.

192 STC Seccidon primera n° 166/2012, de 1 de octubre; STS 39, Seccidon 5% de 15 de
febrero de 2011 rec. Casacidn 6380/2006; STSJ CV, Seccién 1, de 25 de marzo de 2014
rca 182/2011.

193 BARRANCO PEREZ, M® Teresa. Aplicacion del principio de proporcionalidad en las
actuaciones urbanisticas sin titulo juridico habilitarte. Universidad Internacional de
Andalucia, 2010.

194 STS 39, Seccién 5% de 15 de febrero de 2012, rec. n° 5346/2008, el Tribunal Supremo
tiene manifestado que la linea jurisprudencial que proclamé, tiempo atrds, el
principio de proporcionalidad o menor demolicién, ha sido superada, al hilo de la
nueva realidad juridico-social, caracterizada por la mayor sensibilidad y proteccion
juridica nacional e internacional del medio ambiente en sentido amplio, asi como de
la reiteracion de situaciones de indisciplina urbanistica que se han venido
produciendo, por una nueva corriente jurisprudencial que toma en consideracién el
cardcter preceptivo y no facultativo de la demolicién como medida restauradora de
los valores infringidos por la conducta ilicitamente realizada.
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en esta cuestion el principio de proporcionalidad, siendo la demolicion de la
obra ilegalizable una consecuencia natural, insoslayable, de la nulidad de
licencias y que toda anulacidén de licencia comporta necesariamente el
derribo de la edificacién a la que sirve indebidamente de cobertura. Pero el
principio de proporcionalidad si que puede estar presente en la fase de

legalizacién administrativa de la obra.

Ahora bien, en su origen el principio de proporcionalidad se interpreté como
regla de comportamiento de la Administracion que garantizaba la esfera
juridica individual de los ciudadanos. Y asi fue configurado como un medio
extraordinario de evitar derribos que, si bien procederian por una estricta
aplicacién de las normas urbanisticas, se consideraban que pugnaban con

las de justicia material.

Igualmente, se especificd que este principio se positivizaba en otros dos, el de
congruencia y el principio pro libertate o pro activitate. En el primer aspecto
se reflejd la coherencia, justificacion o adecuacion entre el hecho
determinante de la actuacidon administrativa y los fines o intereses puUblicos
concretos a que esa actuacion responde. La relacidon entre el fin perseguido
por la actividad administrativa y los instrumentos o medidas empleados para
alcanzar el mismo habia de ser razonable y ajustada. El segundo de los
principios que integra el de proporcionalidad implicaba la elecciéon del

medio menos restrictivo o lesivo para el administrado?5,

En definitiva, esa tendencia a establecer concretos limites a la actuacion de
la Administracién cuando ésta se dirige a la restriccion o intervencion de la
actividad de los particulares, refleja un planteamiento netamente liberal del
contenido del derecho de propiedad del suelo', tras descartar que el

citado principio tuviera que suponer una prohibicidon de restringir los intereses

195 STS 2 de marzo de 1994.

196 En base al mismo se ha llegado a afirmar frente al ejercicio de la potestad de
restauracién de la legalidad urbanistica que la actividad administrativa de
intervencién no podia reducir, ni limitar, ni sacrificar de forma innecesaria el principio
de libertad que informaba, con cardcter general, la actividad de los particulares.
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del particular de forma desequilibrada, en relacion a los beneficios generales
que se pretenden alcanzar. Quizds este principio, como ha venido siendo
interpretado, hubiera tenido sentido en actuaciones aisladas, esporddicas y

precisas, pero no ante una realidad de indisciplina generalizada.

De ahi que la jurisprudencia ha oscilado desde una conceptuacion que
hacia prevalecer la riqgueza inmersa en la obra de construccion sin licencia,
hacia ofra en la que domina el interés publico y la necesidad de no transigir

ante el rigor de la demolicién.

Definitivamente ha ido prevaleciendo la postura que considera que la
Administracion resulta obligada a restaurar la legalidad fisica alterada, sin
que tenga la posibilidad de optar entre dos o mds medios distintos, cuando
ha constatado que la obra es ilegalizable, de lo que se infiere la falta de
aplicacion del referido principio de proporcionalidad, debiéndose ordenar la
demoliciéon'?’. Por esa razdén se ha llegado a la conclusidn de que, si la
Administracién debe intervenir para alcanzar un fin de interés publico, cual es
el cumplimiento de las normas imperativas de planeamiento, no cabe una

intervencion alternativa, que lo pudiera satisfacer igualmente98,

En cuanto a la medida de demolicion, por su naturaleza no sancionadora, se
anticipa que la misma, ni estd sujeta a las garantias de los articulos 24 y 25

CE. ni, singularmente, queda afectada por el principio non bis in idem.

Por lo que respecta a la acreditacion de la total y absoluta conclusidon de la

obra, como se indicd, no rige el principio “in dubio pro reo” ya que lo que

197 STS de 3 de diciembre de 1991; STS de 28 de abril de 2000 (Rec. n°® 369/1995); 2 de
octubre de 2002 (RJ 8858), 3 de junio de 2003 (RJ 5035), 28 de marzo de 2006 (3255).
Cuando no se trate de simples desajustes o desfases entre lo permitido por el Plan y lo
construido, sino de obras ilegalizables, prevalece la obligacién de la Administracion
de ordenar el restablecimiento de la legalidad mediante el derribo (SSTS 15y 18 de
enero de 2002).

198 E| TS tiene manifestado que la linea jurisprudencial que proclamd, tiempo atrds, el
p° de proporcionalidad o menor demolicién en materia de disciplina urbanistica, ha
sido superada por una nueva corriente jurisprudencial que subraya el cardcter
preceptivo y no facultativo de la demolicién: STSJ CV, seccidn 1, de 25 de febrero de
2014 rca 242/2012.
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estd en juego no es un juicio o proceso de cardcter penal, ni un recurso de

prevalente condicidon sancionadora'??,

7.5.- EJERCICIO DE LA POTESTAD: SUJETOS.

A) Atribucion de competencias.

Existe la creencia generalizada de que, en caso de poder afirmar una
determinada competencia estatal que incidiera en materia de urbanismo, la
misma se ceniria a determinados titulos sectoriales que estdn muy distantes

de la disciplina urbanistica2®,

La manifestacidon de que los titulos de intervencién estatal en el urbanismo no
guardaban la suficiente relacion con la proteccién de la legalidad
urbanistica ha sido en mi opinion desacertada, porque la legislacion y el
Poder de proteccion de la legalidad han de estructurarse en su conjunto con
total correspondencia. De nada sirve negar alcance patrimonial a una
edificacion ilegal si, en determinados dmbitos o por criterios jurisprudenciales,

esas edificaciones siguen siendo objeto de relaciones juridicas.

No obstante, antes de analizar la preeminencia entre actuaciones en este
campo llevadas a cabo por distintfas Administraciones de una misma
comunidad auténoma, también cabe aqui centfrar el estudio en la
intervencion del Estado sobre el suelo perteneciente a una Comunidad
Autbnoma o Entfidad Local en ejercicio de sus competencias propias
(medioambientales, de ordenacioén del territorio, defensa del patrimonio
cultural, artistico y monumental espanol contra la exportacion y la

expoliacion (del que resulta claro ejemplo la actuacién en torno al PEPRI

199 STS de 31 de enero de 1984.
200 g7¢ 61/1997 y 164/2001: El Estado carece de titulo suficiente para establecer un
régimen juridico bdsico del urbanismo, porque las condiciones bdsicas del art.
149.1.1CE no son sindnimo de legislacion bdsicas, bases, o normas bdsicas; las
condiciones bdsicas, como técnica de atribucidn competencial, se remiten al
contfenido primario y esencial del derecho a fin de garantizar la igualdad de sus
fitulares en su ejercicio.
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CABANYAL de Valencia)?1, costas (el Art. 92 Ley de Costas 22/1988, de 28 de
julio, dispone que se exigird la restitucion de las cosas y su reposicion a su

estado anterior cualquiera que sea el fiempo transcurrido), etc202

201 En este asunto han recaido multiples resoluciones judiciales: del Tribunal Superior de Justicia
de la Comunidad Valenciana (TSJCV): Sentencia de 29 de enero de 2002, Auto de 29 de enero
de 2002, Sentencia N° 1.376/04, de 1 de octubre de 2004; Resoluciones del Tribunal Superior de
Justicia de Madrid (TSJM):  Sentencia de la Seccion 6 de la Sala de lo Contencioso
Administrativo del TSIM, de 27 de septiembre de 2004, Auto de 29 de diciembre de 2011
Ejecucion de titulos judiciales en procedimiento ordinario 799/2001; Resoluciones del Tribunal
Supremo: Sentencia de 12 de marzo de 2008; Sentencia de la Seccién 5° de la Sala de lo
Contencioso-Administrativo del TS, de 25 de mayo de 2009 (Esta sentencia en forno a la
distribucion de competencias relativas a la proteccion del patrimonio histérico cultural vy
artistico, rechaza la pretension de la Generalitat, tendente al reconocimiento de su
competencia exclusiva urbanistica y de proteccién del patrimonio histérico, asi como de la
inexistencia de atribucion al Estado de cualquier tipo de tutela sobre esta materia al no
concurrir expolio. Consecuentemente reconoce la competencia del Estado en la defensa del
patrimonio histérico contra la expoliacion, derivada del art. 149.1.28 y 149.2 de la CE,
desarrollados en la LPHE; Sentencia del TS Sala de lo Contencioso-Administrativo de 28 de junio
de 2011, rec. casacion 4423/2010; Auto del TS, Sala de lo Penal de 14 de septiembre de 2011,
por el que se acuerda la inadmision de la querella formulada por la Generalitat y el
Ayuntamiento de Valencia contra la Ministra de Cultura por la presunta comision de sendos
delitos de prevaricacién y usurpacién de atribuciones.

Resoluciones del Tribunal Constitucional (TC): Providencia del Pleno del TC, de 18 de febrero de
2010, admitiendo a trdmite el recurso de inconstitucionalidad promovido por el Presidente del
Gobierno sobre el Decreto-Ley 1/2010, de 7 de enero del Consell de la Generalitat Valenciana
de Medidas de Proteccién y Revitalizacion del Conjunto Histérico de la Ciudad de Valencia”

Entre los actos y disposiciones administrativas generales dictadas por la Administracion del
Estado y por la Administracién de la Generdlitat se encuentra la Orden del Ministerio de
Cultura, de 29 de diciembre de 2009, por la que se resuelve el procedimiento por expoliacion
del conjunto histérico del Cabanyal.

Esta Orden se acuerda para dar cumplimiento a los fallos de las sentencias del TSJM, de 27 de
sepfiembre de 2004, confirmada por la STS de 25 de mayo de 2009, relativa al procedimiento
por expoliacién del conjunto histérico del Barrio del Cabanyal, como consecuencia de las
actuaciones derivadas del PEPRI.

En los antecedentes de hecho de la mencionada Orden se ponen de manifiesto la secuencia
de hechos que han ido produciéndose, comenzando por la solicitud de 23 de septiembre de
1999, formulada, por INDIPCACC al Ministerio de Cultura, para que por el mismo se adoptaran
las medidas conducentes a evitar lo que cadlificaban de expolio. A consecuencia de esa
solicitud se dicté la Resolucion de 29 de enero de 2001, que no aprecid la existencia de tutela
superior del Estado y que fue impugnada dando lugar a las resoluciones judiciales que se
indican en el pdarrafo anterior. A la vista de las citadas sentencias, el Ministerio de Cultura, con
fecha 4 de agosto de 2009, solicité informes técnicos a la Generalitat y al Ayuntamiento de
Valencia, asi como a diversas instituciones consultivas, como la Real Academia de Bellas Artes
de San Fernando, Colegio de Arquitectos de la Comunidad Valenciana, Universidad
Politécnica de Valencia, Consejo Internacional de Monumentos vy Sitios -ICOMOS- e Hispania
Nostra. El 16 de septiembre de 2009, se solicité informe al Consejo Superior de Colegios de
Arquitectos de Espana y a la Secretaria General Técnica del Ministerio de la Vivienda. En fecha
13 de octubre de 2009 se requirid que la Real Academia de la Historia se pronunciara sobre
esta cuestion. Todos ellos, ademds de los emitidos por el Museo Nacional de Cerdmica y Artes
Suntuarias de Valencia y de la Abogacia General del estado, son incorporados al expediente
de expoliacion.

El resultado de los informes emitidos por el Ayuntamiento de Valencia se ha fundamentado en
la legalidad del PEPRI, avalada por las STS de 12 y 13 de marzo y 16 de diciembre de 2008, que
tienen cardcter firme y cuyo contenido tiene fuerza de cosa juzgada. En cuanto al PEPRI en si
mismo considerado, se argumenta que contribuye a la mejor conservacion general del
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conjunto, desde el punto de vista urbanistico y desde el de sus consecuencias sociales vy
econdmicas, sin alterar la estructura urbana del conjunto histérico.
El resto de los informes han estimado la existencia de expolio.

El 18 de agosto y el 6 de octubre de 2009 la representacion legal de INDIPCACC denuncid
ante el Ministerio de Cultura la realizacién de derribos de inmuebles en el entorno del conjunto
histérico del Cabanyal, solicitando la adopcién e medidas cautelares.

La Orden resuelve declarar que el PEPRI determina la EXPOLIACION del Conjunto histérico de
Cabanyal, declara la obligacién del Ayuntamiento de Valencia de proceder a la SUSPENSION
INMEDIATA DE LA EJECUCION DEL PEPRI, en tanto se lleve a cabo una adaptacién del mismo,
gue garantice la proteccion de los valores histérico-artisticos, que motivaron la calificacion de
éste como conjunto histérico y requerir a la Generalitat para que suspenda inmediatamente
tfodas las actuaciones administrativas relacionadas con el PEPRlI y adopte las medidas
oportunas para asegurar que el Ayuntamiento cumple la obligacidon de suspender la ejecucion
del mismo, requerimiento que, en caso de no atenderse, posibilitard que el Ministerio pueda
ejecutar, de forma subsidiaria, las medidas oportunas para garantizar la proteccién del interés
publico en juego, y ello sin perjuicio de las responsabilidades que dicho incumplimiento pudiera
conllevar. El contenido de esta resolucion se sustentd en que el PEPRI constituye una
expoliacién del conjunto histérico del Cabanyal y es en este dmbito de defensa del patrimonio
cultural, artistico y monumental espanol contra la expoliacién, en el que se centra toda la
cuestién. La competencia exclusiva de esta concreta finalidad esta atribuida al Estado (art.
149.1.28CE).

A los efectos de considerar qué debe entenderse por expoliacion, esta Orden parte de lo
preceptuado, sobre dicho concepto juridico indeterminado, e los articulos 4, 21.3 LPHE y trae a
colacién la consideracion del TC sobre dicho concepto, expuesta en la STC 17/1991, de 31 de
enero, e incide de nuevo que las sentencias que confirman la adecuacion a Derecho del
PEPRI Unicamente se han pronunciado sobre la adecuacién del mismo a la legalidad ordinaria,
legalidad urbanistica, no sobre el expolio.

En base a todas estas consideraciones e informes, la Orden concluye que el PEPRI constituye
un expolio del conjunto histérico del Cabanyal puesto que prescinde de la proteccion del
conjunto histérico, desfigurando el mismo, hasta el punto de hacer perder a éste su propio
cardcter, “su peculiar trama de reticula” (que el Ayuntamiento de Valencia identifica como
barrio de callejuelas y mal aireado). Dicha opcién urbanistica es incompatible con el
mantenimiento de los valores del conjunto histérico y ha sido adoptada aprioristicamente por
el Ayuntamiento obviando los principios de proporcionalidad y minima intervencion, sin el
debido estudio de las distintas soluciones técnicas posibles y sin motivar adecuadamente la
eleccién de la solucion definitiva de entre las existentes. ContinUa afirmando que las
determinaciones del PEPRI Unicamente estdn al servicio de la consecucidon de una
determinada solucién de politica urbanistica y comportan el derribo de bienes de gran valor
histérico-artistico, que contribuyen al deterioro del conjunto y agravan la desfiguracién de
aqguellos que motivaron la proteccion del conjunto histérico.

Contra esta Resolucién se interpuso recurso contencioso-administrativo ante la Sala de lo
Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional, por parte del Ayuntamiento de
Valencia. En la Pieza separada de suspensidon N° 07/92/10, la Seccién Séptima, acordd que no
procede acceder a la suspension de la ejecutividad de la resolucidén administrativa
impugnada, mediante auto de 9 de abril de 2010.

202 §TS 28-12-1993, 24-11-1998, 19-02-2000.

Otro ejemplo, es la actuacidén de restauracién ambiental llevada a cabo en el
Parque Natural de Cap de Creus (Geronal), en el dmbito urbanizado del antiguo Club
Mediterranée, ejecutado por el Ministerio de Medio Ambiente, Medio Rural y Marino
(MARM) vy el Departamento de Medio Ambiente y Vivienda de la Generalitat de
Catalunya (DMAH, a partir de un protocolo de colaboracién firmado en 2007).
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Mientras que el Estado y las CCAA tienen atribuido un dmbito competencial
por la CE, las entidades locales, que tradicionalmente ha ostentado la
potestad de policia, no tienen un espacio predeterminado de atribucidon de
competencia exclusiva, salvo el de intervenir o participar, de forma
cudlificada, en todos los procedimientos de ofras Administraciones que

afecten directamente a sus intereses203,

Adentrdndonos en la relacion que existe entre las competencias de la
Administracién autondmica y la de las Corporaciones locales, como es
sabido, en base a lo previsto en los articulos 137, 140 y 141 CE, que establecen
la garantia institucional de la autonomia local y el 149.1.18%4 CE, el legislador
estatal ha determinado unos principios o bases relativos a las competencias
de las corporaciones locales en la Ley de 2 de abril de 1985, LRBRL, a los que
la legislacion autondmica sectorial debe ajustarse, para atribuir esta clase de
competencia a la propia CCAA y a los municipios, sin excluir la posibilidad de

que exista concurrencia o competencia compartida.

Existen mecanismos, como los informes vinculantes emitidos por érganos
autondmicos, que no responden a las técnicas de control sometidas al
régimen establecido en los arts. 60, 61,65 y 66 de la LRBRL, sino que estdn
destinados a lograr la acomodacién o integracién entre las competencias

concurrentes de la CCAA vy la Entidad local, por tratarse de aspectos que

203 E| Profesor BANO LEON mantiene que, constitucionalmente, se podria llegar a
sustraer, ex lege a las corporaciones locales la disciplina urbanistica, total o
parcialmente, pdg 498 y ss de su manual Derecho Urbanistico Comun. Porque el
campo abierto a la discrecionalidad del legislador autondmico para atribuir a los
municipios todas las competencias, o discriminar la atribucién de competencias en
base a criterios objetivos, como el del nUmero de habitantes, o atribuirles una parte
de las potestades publicas, sdlo estd limitado por la interdiccion de un trato arbitrario
y por el respeto al principio de participacién local en los procedimientos
correspondientes, que puede sustanciarse con un informe no vinculante. Por Ley de
las CCAA determinadas competencias disciplinarias locales pueden ser atribuidas a
Administraciones con mayores recursos y algo mds distantes de los intereses
concretos.

204 STC 32/1981, STC 84/1982, STC 170/1989, STC 46/1992, STC 159/2001: la autonomia
local, el ejercicio de competencias municipales exclusivas, es un concepto juridico
de configuraciéon legal y contenido minimo fijado por la CE. STC 159/2001, de 5 de
julio; STC 11/1999, de 11 de febrero (que incide en los Arts. 2, 55.3, 58.3, 65y 66 LRBRL)
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trascienden la esfera de lo municipal, dejando incélumes las potestades

municipales por ejemplo para el otorgamiento de la licencia de obras205,

Igualmente en el supuesto de determinacién de los plazos de inicio y
terminacion de viviendas protegidas por afectar, al igual que la materia de
vivienda en general, a intereses que exceden del dmbito estrictamente local.
Estos intereses supramunicipales han amparado también intervenciones
estatales derivadas de lo establecido en el articulo 149.1.13 de la CE, esto es,
en las bases y coordinacién de la planificacién general de la actividad

econdmica?0s,

No obstante, no es admisible cualquier féormula de concurrencia, pues al
legislador le estd vedado elegir aquéllas que constituyan de hecho un control

de oportunidad o de legalidad de la actuacion administrativa.

Esos criterios generales (entre los asuntos de interés de los municipios figuran:
el urbanismo [art. 25.2 a) LBRL, en la redaccién dada al mismo por la Ley
27/2013, de 27 de diciembre, de racionalizaciéon y sostenibilidad de la
Administracion local] y el medio ambiente [art. 25.2 b) LBRL], asi como los
que reflejan los arts. 2.1, 26 y 36 LRBRL) no fijan de forma detallada las
competencias locales por lo que, en dmbitos de competencia autondmica,
son las CCAA las que llevan a cabo la atribucién legislativa de competencias

a las entidades locales de forma especifica.

Esa atribucidon, que en definitiva define el dmbito material en que los entes
locales pueden ejercer su potestad de restablecimiento de la legalidad
urbanistica, ha de ajustarse a los criterios de la LRBRL, debiendo realizarse
ponderando en todo caso el alcance o intensidad de los intereses locales y
supralocales implicados y asegurando siempre el derecho de la entidad local

a participar a través de érganos propios en el gobierno y administraciéon.20”

205 SSTC 57/2015, (FJ 16 b) y 92/2015, (FJ 7 b).
206 SSTC 112/2913, de 9 de mayo (FJ 3) y 139/2013, (FJ 3).

207 STC 32/1981, (FJ 4); STC 61/1987, (FJ 25, b); STC 170/1989, de 19 de octubre, (FJ 9);
STC 40/1998, de 19 de febrero, (FJ 39); STC 159/2001, de 5 de julio, (FJ 4, 12); STC
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Consecuentemente, el legislador estatal y el de las CCAA, ha de dotar de
funciones a las corporaciones locales, de todas las competencias propias y
exclusivas?8 que sean necesarias para satisfacer sus respectivos intereses, en
el marco de las competencias que aquellos entes territoriales ostentan. El
problema no ha sido la asignaciéon de competencias, sino la falta de ejercicio

de las mismas.

El art. 25.2.d) LRBRL2?? establece que, en todo caso, los Municipios deberdn
tener competencias propias en materia de disciplina urbanistica, porque el

urbanismo es un dmbito de interés municipal preferente2!0

Reiteradamente las distintas fuentes formales urbanisticas hablan de
Administracién urbanistica actuante, expresion esta en la que subyace el
necesario equilibrio entre el poder municipal y la salvaguarda de los intereses
supramunicipales autondmicos. Asi, la accion directa de la Administracion de
las CCAA, cuando los actos o usos se desarrollan en suelo no urbanizable, se
justifica en el bien juridico de que se frata, cuya proteccién cubre un interés

general, que rebasa estrictamente el municipal y valores medioambientales.

En cuanto a los érganos municipales competentes para la adopcién de las

medidas de restablecimiento de la legalidad hay que acudir a la legislacion

51/2004, de 13 de abril (FJ 9); STC 95/2014, de 12 de junio (FJ 5); STC 57/2015, de 18 de
marzo (FJ 6) y STC 92/2015, de 14 de mayo, (FJ 4).

208 STC 4/1981, de 2 de febrero, (FJ 3°).

209 Del Art. 25.2d) de la Ley 7/1985, de 2 de abril, no se deduce que las competencias
del Municipio en materia de disciplina urbanistica excluyan en todo caso cualquier
intervencién de las CCAA, pues aquéllas se ejercerdn en los términos de la legislacién
del Estado (Art. 184.4 TRLS/1976) y de las CCAA, segun sostiene, entre otras, la STS de
24 de octubre de 2002 (RJ 9710, Rec. Casacién 10.423/1998). La autonomia local
goza de una garantia institucional con un contenido minimo que el legislador debe
respetar, pero que mds alld de ese contenido minimo, la autonomia local, como
afirma la jurisprudencia, es un concepto juridico de contenido legal, que permite, por
tanto configuraciones diversas (Art. 184.4 TRLS/1976, Art. 252 TRLS/1992) vdlidas en
cuanto respeten esa garantia institucional.

210 STC 204/2002, de 31 de octubre, (FJ 13); STC 104/2013, de 25 de abril (FJ 6).
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de régimen local y a la regulacion llevada a cabo por la Ley 57/2003, de 16

de diciembre de medidas para la modernizacién del gobierno local.

Existen también Agencias de Proteccién de la Legalidad o Disciplina
Urbanistica a cuya creacién hace alusién Fernando RENAU FAUBELL2!'T, como
la Canaria o la Gallega, de naturaleza consorcial; la Agencia de Proteccién
de la legalidad urbanistica y territorial de Mallorca, que es un organismo
autébnomo; el Consorcio para la proteccién de la legalidad urbanistica en
suelo rustico de la isla de Menorca, Organismo del Consell Insular de
Menorca.

Su cometido es ejercitar, de forma independiente de la instancia politica y
con eminente cardcter técnico, las competencias autondmicas vy
municipales, ésta Ultima respecto de aquellas corporaciones locales que
voluntariomente se haya consorciado con la Agencia. Las mencionadas
Agencias, dotadas de personalidad juridica, patrimonio y presupuestos

propios, se regirdn por sus propios estatutos.

La inactividad municipal en el ejercicio de sus competencias propias en
materia de disciplina urbanistica,ha sido una constante a la que todavia, a mi
entender, no se ha dado una solucidn efectiva. Las agencias de proteccidén
de la legalidad pueden ser una acertada medida para romper con la

tfenencia puesta de manifiesto.

B) Relaciones de colaboracion.

Por otro lado, partiendo del concepto de competencia, hay que ser
conscientes de la diversidad de municipios existentes (de interior, turisticos,
meftropolitanos, de montana, municipios que fienen reconocidos valores
ambientales o histérico-artisticos, etc.) para comprobar las necesidades de
colaboracion, en su acepcidén mds amplia, y concretamente las relaciones

de cooperacion y coordinacion con otras Administraciones, como pueda ser

2" RENAU FAUBELL, Fernando, Manual de disciplina urbanistica de la Comunidad
Valenciana, IUSTEL, 2008.

Ver también la Disposicién Adicional Tercera de la LOTUP, que prevé la creacion de
la Agencia de Proteccidén del territorio de la Comunidad valenciana.
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la Provincia, en su vertiente de Administracion de cobertura de la municipal
(Art. 36 LRBRL) u ofras enfidades locales (comarca, mancomunidades,

consorcios) y la Administracién de las CCAA212,

De lo que se desprende la utilizacién de técnicas juridicas de colaboracion
funcionales, como son los convenios urbanisticos, para asegurar el eficaz
ejercicio de sus competencias urbanisticas por los municipios, convenios que
en ningun caso pueden suponer alteracidbn o renuncia de la propia
competencia. En este sentido, el Tribunal Constitucional se ha pronunciado
sobre el deber de colaboracién en el ejercicio de competencias para la
gestion de los intereses propios de cada Administracion, mediante el
establecimiento de férmulas y cauces de relacidén entre unas y otras

Administraciones locales y de todas ellas con el Estado y las CCAA213

En esta materia tienen igualmente cabida las féormulas o mecanismos de la
delegacion intersubjetiva de competencias, o la encomienda de gestiéon

para actividades de cardcter material o técnico.

En definitiva, el principio general es la atribucién de la materia de proteccién
de la legalidad urbanistica con cardcter principal o preferente a los
municipios de forma que la competencia del Alcalde tfiene cardcter

prevalente, por lo que la CCAA no deberia intervenir, si ya lo hace aquél.

C) Controles autonémicos sobre la actividad local.

En este subapartado se van a desarrollar las técnicas de control
autondmico cuando no hay actividad municipal y por tanto tampoco existe

acto administrativo de reposicion de la legalidad.

Al margen del cardcter voluntario inmerso en las principales categorias

relacionales, mencionadas anteriormente, hay que analizar cémo se regula la

212 CLIMENT BARBERA, Juan. La cooperacién estatal y autonémica en los servicios
municipales en Tratado de Derecho Municipal, Editorial Civitas, Madrid 2003

213 SSTC 4 de mayo de 1982; 27 de febrero de 1987.
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inactividad municipal (singularizdndola de la inactividad administrativa) en el
ejercicio de la potestad de restablecimiento de la legalidad y cémo puede
actuar otra Administracién, previa advertencia, en su caso, de la referida
pasividad, y fras senalar un plazo para que por la corporacidn local se
adopte la medida de demolicidon, tras la incoacidn del pertinente
procedimiento administrativo, siempre que la inactividad afecte a

competencias de otras Administraciones.

En general, los controles administrativos sobre la actividad local deben estar
previstos en normas legales, ser concretos y precisos, no ‘genéricos e
indeterminados que sitUen a las Entidades locales en una posicidén de
subordinacién o dependencia cuasi jerdrquica de la Administracion del
Estado u ofras Entidades territoriales” y tener por objeto actos en los que
incidan intereses supralocales, velando por la legalidad de la actuaciéon
local; el control de oportunidad de las decisiones correspondientes a la
gestiéon de los intereses locales es incompatible con la autonomia local. La
STC 14/1981, de 29 de abril, FJ 6, aclard que la suspensidon de actos locales
como método de control administrativo es constitucionalmente admisible
respecto de los que vulneren competencias de otra Administracién; no cabe
si responde a la defensa genérica de la legalidad en el dmbito estricto de las

competencias locales.

Por otfro lado, en el campo de la inactividad administrativa, se establecen
distintos mecanismos de subrogacién/sustituciobn de la competencia
municipal a favor de la Administracién autondmica. Porque si persiste la
indolencia del Ayuntamiento en el gjercicio inexcusable de la potestad, debe
ser otra Administracién la que ejerza directamente las competencias.

El sistema bdsico estatal de sustitucion por Administraciones autondmicas de

competencias, viene regulado en el articulo 60 LRBRL?'# y se cehiria, en lo que

214 Art. 60 LRBRL: “Cuando una entidad local incumpliera las obligaciones impuestas
directamente por la Ley de forma que tal incumplimiento afectara al ejercicio de
competencias de la Administracion del Estado o de la Comunidad Auténoma, y cuya
cobertura econdmica estuviere legalmente o presupuestariamente garantizada, una u otra,
segun su respectivo dmbito competencial, deberd recordarle su cumplimiento concediendo al
efecto el plazo que fuere necesario. Si, transcurrido dicho plazo, nunca inferior a un mes, el
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corresponde a este estudio, al supuesto de actos de edificacidn y usos del
suelo realizados sin licencia e ilegalizables, en los que la Administracién
autonédmica Unicamente ha de constatar la inexistencia de la licencia
municipal sin hacer ninguna apreciacion de legalidad, puesto que cualquier
valoracién juridica corresponde a los Tribunales. Consecuentemente Ila
sustitucion o subrogacién habrd de ser meramente funcional y no general. La
legislacion urbanistica autondmica podrd regular supuestos de subrogacién,
pero siempre dentro de los mdargenes del articulo 60 LRBRL y por afectar al
ejercicio de competencias de la Comunidad Auténoma. Este Ultimo es un
elemento relevante, presupuesto habilitante de la intervencién autondmica

sustitutiva.215

La paralizacién de actos de edificacidon y uso del suelo, realizados sin licencia
municipal y la sustitucidn del Ente local por la Administracion autondmica,
ajustdndose al art. 60 LRBRL, es viable legalmente, puesto que no se estd en
presencia de un juicio o control de legalidad, sino de un acto de mera
comprobacién. La Administraciéon autondmica ejercerd competencias
municipales en sustitucion del Ayuntamiento, tras requerirle infructuosamente
para gque intervenga, por un plazo no inferior a un mes. Tras la declaracién de
inconstitucionalidad de preceptos autondmicos que han fijado plazos
menores en aras a una intervenciéon inmediata mds eficaz ante la vulneracion
de la legalidad, Unicamente se halla, quizds porque no puede ser de otra
manera, la constatacion de haber alterado el nivel de autonomia local que
asegura el articulo 60 LRBRL, invadiendo con ello competencia estatal en

materia de bases del régimen local.

Tal vez, si de este modo no se puede impulsar una intervencidén administrativa
pronta y efectiva, que evite los hechos consumados, si seria relevante exigir
cuantas responsabilidades se deriven legalmente. Porque la ley hace un

importante esfuerzo por evitar la subrogacién del ente local mediante el

incumplimiento persistiera, se procederd a adoptar las medidas necesarias para el
cumplimiento de la obligacién a costa y en sustitucion de la entidad local”.

215 STC de 9 de julio de 2015, en la que se enjuicia la legislacion andaluza de medidas
para la vivienda protegida y suelo (FJ 6).
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cumplimiento auténomo de las competencias de dicho ente, pero tal vez
seria mds relevante incidir en la necesidad de que el Ayuntamiento cumpla
con su deber y ejercite la potestad de restablecimiento de la legalidad

urbanistica.

Si el municipio ha ejercido la competencia, mediante la incoacién del
correspondiente procedimiento, la Administracion autonémica no podrd

ejercitarla.

Asi, el articulo 184.4 TRLS/1976 prevé un simple control de legalidad sin
contradecir acuerdo alguno del Ayuntamiento, pues no hay en esta hipdtesis
acto de la corporacion local que se impugne, sino un acuerdo de demolicién
de obra ilegalizable emitido por Administracién no municipal, cuando ésta ha

dejado transcurrir los plazos sin adoptar resolucién alguna al respecto.

D) Suspension y anulacion de actos de las Entidades locales.

Otra cuestion diferente, a exponer en este apartado, es la
impugnacion de actos y acuerdos de la Administraciéon local y el ejercicio de
acciones por la CCAA cuando los considere ilegales, actos producidos en
ejercicio de competencias de la Administracién local, aspectos contenidos
en los articulos 63 a 66 de la LRBRL, que imponen a la CCAA la carga de
impugnar los actos de la entidad local que considere ilegales ante el érgano

judicial?'é.

Consiguientemente, y pese al cardcter especifico de las legislaciones sobre
suelo, el control de la legalidad de los actos y acuerdos municipales, que
comporta la suspension o revocacidén de los mismos, en este caso la
suspension o revocacion de licencias urbanisticas instada por érganos
autondmicos, corresponde a los Tribunales, tal y como determina la

legislacion de régimen local.

216 SSTC 213/1988, de 11 de noviembre (FJ 2y 3) y 259/1988, de 22 de diciembre (FJ 2).
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Luego de conformidad con lo preceptuado por los articulos 65 y 66 LRBRL, los
actos administrativos de las corporaciones locales han de ser impugnados
ante la jurisdiccidon contencioso-administrativa, cuando sean fiscalizados por
la CCAA y estime que la licencia es nula de pleno derecho, previo

requerimiento a la entidad local.

Y en este sentido se ha expresado la jurisprudencia constitucional, al examinar
disposiciones contenidas en leyes autondmicas que se apartaban del sistema

reaccional contenido en la LRBRL?2Y y que en consecuencia, han sido

217 Articulo 65 LRBRL. 1. Cuando la Administracion del Estado o de las Comunidades Auténomas
considere, en el dmbito de las respectivas competencias, que un acto o acuerdo de alguna
Entidad local infringe el ordenamiento juridico, podrd requerirla, invocando expresamente el
presente articulo, para que anule dicho acto en el plazo mdaximo de un mes.

2. El requerimiento deberd ser motivado y expresar la normativa que se estime vulnerada. Se
formulard en el plazo de quince dias habiles a partir de la recepcidén de la comunicacion del
acuerdo.

3. La Administracion del Estado o, en su caso, la de la Comunidad Autdnoma, podrd impugnar
el acto o acuerdo ante la jurisdiccion contencioso-administrativa dentro del plazo sefialado
para la. interposicion del recurso de tal naturaleza senalado en la Ley Reguladora de dicha
Jurisdiccién, contado desde el dia siguiente a aquel en que venza el requerimiento dirigido a la
Entidad local, o al de la recepcién de la comunicaciéon de la misma rechazando el
requerimiento, si se produce denfro del plazo senalado para ello.

4. La Administracion del Estado o, en su caso, la de la Comunidad Auténoma, podrd también
impugnar directamente el acto o acuerdo ante la jurisdiccidn contencioso-administrativa, sin
necesidad de formular requerimiento, en el plazo senalado en la Ley Reguladora de dicha
Jurisdiccion.

Articulo 66. Los actos o acuerdos de las Entidades locales que menoscaben competencias del
Estado o de las Comunidades Auténomas, interfieran su ejercicio o excedan de Ila
competencia de dichas Entidades, podrdn ser impugnados por cualquiera de los
procedimientos previstos en el articulo anterior. La impugnacion deberd precisar la lesion o, en
su caso, extralimitacion competencial que la motiva y las normas legales vulneradas en que se
funda. En el caso de que, ademds, contuviera peticidon expresa de suspension del acto o
acuerdo impugnado, razonada en la integridad y efectividad del interés general o comunitario
afectado, el Tribunal, si la estima fundada, acordard dicha suspension en el primer trdmite
subsiguiente a la presentacion de la impugnacidén. No obstante, a instancia de la entidad local
y oyendo a la Administracion demandante, podrd alzar en cualquier momento, en todo o en
parte, la suspension decretada, en caso de que de ella hubiera de derivarse perjuicio al interés
local no justificado por las exigencias del interés general o comunitario hecho valer en la
impugnacion.
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declaradas inconstitucionales, debido a que atribuian a las CCAA la facultad

de suspender por si mismas acuerdos municipales?'s,

Aunqgue el Tribunal Constitucional ha reconocido que la legislaciéon
autondmica que ha atribuido a la Administracidon de la Comunidad
Autdnoma el poder de suspender licencias, manifiestamente ilegales, libradas
por Ayuntamientos, lo ha hecho tratando de proteger un indudable interés
general, esto no ha sido suficiente para entender que tal previsidon
autondmica es inconstitucional por no ajustarse a los criterios generales de |a
LRBRL.

La legislacion autondmica puede establecer también la prevision de que un
gobierno autondmico pueda decretar la suspension cautelar de los actos de
uso del suelo y de la edificacidon, aiun cuando estuvieran amparados por
licencia o autorizacién, cuando promueva la aprobacidn de un plan
especial de naturaleza ambiental, de proteccién del espacio natural. Ahora
bien, este supuesto no debe estar encuadrado en las técnicas de control

administrativo de la legalidad de los acuerdos locales?'?.

E) Regulacion en el dmbito de la Comunidad Auténoma Valenciana.

El ejercicio de la potestad de restauracion de la legalidad es de
competencia municipal, salvo en los casos que expresamente se prevea que
su ejercicio corresponde a la Comunidad Autébnoma en régimen concurrente
o exclusivo (art. 266LOTUP). En el articulo 268 se regulan las competencias de

la Generalitat.

218 STS 27 de mayo de 1988; STC 213/1988, de 11 de noviembre, 259/1988,22 diciembre
y 46/1992, 2 de abril; STC 11/1999, 11 febrero; STC 159/2001, 5 de julio.

219 SSTC 148/1991, (FJ 5y 6); 36/1994, de 10 de febrero (FJ 7).
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7.6.- PLAZO DEL EJERCICIO DE LA POTESTAD DE RESTAURACION DE LA
LEGALIDAD URBANISTICA. CADUCIDAD O PRESCRIPCION DE LA ACCION
ADMINISTRATIVA PARA REACCIONAR FRENTE A LA TRASGRESION DEL
ORDENAMIENTO URBANISTICO.

Tras haber resaltado la naturaleza juridica del Poder de proteccion de la
legalidad urbanistica, en el andlisis de una de sus derivaciones, la potestad
de restauracion de dicha legalidad, se exponen las implicaciones que ha
tenido la infroduccion del transcurso del tiempo en el ejercicio de la

potestad.

7.6.1.- TRATAMIENTO GENERAL Y FUNDAMENTACION.

En esta tarea, desde su inicio, creo que es conveniente no perder de vista la
trascendencia que tiene la configuracién de la vertiente temporal en el
gjercicio de la potestad, respecto del correcto funcionamiento de la
competencia administrativa. Porque el dmbito de actuacidon propia en el
cumplimiento del fin de defensa de la legalidad, para cuya realizaciéon es
investida de Poder juridico la Administracion, apela en primer lugar al
principio de eficacia. Este principio es un postulado constitucional dotado de
fuerza normativa directa, que dificulta que se sujete el ejercicio de la

potestad, Unica y exclusivamente, al franscurso de unos anos.

Cabria preguntarse gpor qué la Administracién ha dejado pasar el tiempo sin
hacer nada? 3Por qué se permite que, tras un espacio de tiempo en el que
cabe el ejercicio de la potestad, reine la inactividad administrativa frente a la

ilegalidad?

Segun el autor que sentd las bases de la teoria de las potestades SANTI
ROMANO los poderes son imprescriptibles, ahora bien, el no ejercicio de ellos
durante un cierto tiempo podia dar lugar a figuras distintas de la pérdida del
poder, porque esa pérdida, en el campo de lo PuUblico, debia excluirse
siempre. Entre estas figuras destacaba la decadencia o caducidad, la cual
determinaba la imposibilidad de ejercitar un poder en casos singulares,
cuando se ha dejado transcurrir los términos prefijados para su ejercicio, pero
dejaba el poder siempre integro y a disposicion de poderse ejercitar en los

demds casos.
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Ahora bien, en esta materia no resulta congruente que el poder sea

imprescriptible y no lo sea la potestad, que es parte del poder.

Desde esta perspectiva el tiempo constituye un limite al ejercicio de la
potestad, impidiendo su actuacién mdas alld del marcado limite, ya que el
ordenamiento juridico no ampararia el ejercicio del poder cuando éste

escapa de los mdrgenes que el Derecho previamente ha marcado.

Ahora bien, lo que a los efectos de este estudio interesa, es destacar que la
causa principal que se ha utilizado para motivar el establecimiento de un
fiempo preciso para el ejercicio de la potestad administrativa, cuyo
transcurso  se traduce en la prohibicién de ejercitarla de forma
extempordnea, ha sido la existencia de derechos subjetivos de propiedad de
los particulares que no podian quedar indefinidamente en manos de la
Administracién, en clara alusibn a una percepcion antiestatutaria de la

propiedad de la edificacion ilegal.

Como se ha apuntado en varias ocasiones, la existencia de un plazo de
prescripcion/caducidad para ejercitar la accién de restauracion de la
legalidad urbanistica, se justificd en la necesidad de aplicar el principio de
seguridad juridica, frente al principio de satisfaccién del interés publico vy

social que persigue el Derecho Urbanistico.

Cabe entender que la seguridad, era operativa para los particulares que
podian disfrutar de la tranquilidad de saber que su construccidn ya no podria
ser objeto de una orden de derribo. Asi, el posible ejercicio de la potestad en
estas condiciones provocaba en el particular una situacidén provisional o
transitoria, que devenia definitiva cuando pasaba el tiempo y salia de la
inseguridad, que generaba no saber si la Administracion actuaria o no, con el
reconocimiento implicito de que habia unos derechos que no podian quedar
indefinidamente bajo esa incertidumbre. Pasado un tiempo, razonablemente
se percibia, o no cabia ya esperar que la Administracion ejercitara la

potestad, por lo que primaba dar seguridad a la situacién de dominio sobre
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la edificacion, que se consideraba ya definitivamente adquirida por el titular

del suelo.

De lo que se desprende que el legislador autondmico ha primado la defensa
del trdfico juridico privado, frente al interés de ver cumplida la legalidad y
frente a las determinaciones del legislador estatal en torno a la configuraciéon
estatutaria de la propiedad del suelo y el modo de adquisicion de facultades
que se incorporan al derecho de propiedad del suelo. Pero el fin de la
legislacion urbanistica no es garantizar el trdfico privado, sino impedir la
utilizacién y uso del suelo contrario a la Ley y normativa de suelo y de

ordenacioén del territorio.

La justificacién de la prevalencia de la seguridad juridico-privada se sustenta
en un postulado, a mi entender errdéneo, la consideracién de que las obras,
una vez consumadas, se incorporan al patrimonio de su fitular y son objeto de
relaciones juridico-patrimoniales vdlidas si caduca la accién de restauraciéon

de la legalidad.

Con la legislacion actual de suelo del Estado, no puede dafimarse que
cuando se tolera una obra ilegal, porque no se exige por la Administracion su

demolicién, dicha obra se incorpore al patrimonio del titular del suelo.

Hay que resaltar igualmente, que la denominada prescripcién/caducidad de
las “acciones” de restauracién de la legalidad urbanistica sigue un camino y
un régimen completamente distinto al de las vicisitudes que se produzcan en
los procedimientos mediante los cuales se ejercita la correspondiente

potestad, que son objeto de andlisis separado.

Ahora bien, hay que hacer hincapié en que el tema verdaderamente
controvertido, objeto de este estudio, es el de la procedencia de la fijacién
de los referidos plazos. Porque, a pesar de que no es dificil entender que la
Administracion debe utilizar el Poder (la ley le ordena que disponga la
suspension inmediata de la obra sin licencia), cuanto menos formalmente,
para formar su decision y corroborar si procede o no la adopcidon de la

medida de demolicidon de la construccion ilegal, se llegd a la consideracion
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de gue las acciones, se extinguian por su falta de ejercicio y el transcurso del

fiempo.

Consiguientemente, en lo referente a este punto y los que se consignan en

posteriores apartados, a fin de esclarecer la materia objeto de exposicién,

hay que distinguir:

a)

b)

Las posturas que han sustentado la existencia de un plazo dentro del cual
se debia iniciar el procedimiento administrativo mediante el que se
ejercita la potestad de restauraciéon de la legalidad urbanistica y las que
han mantenido la existencia de un plazo durante el cual, si no se ejercita
la potestad, se entendia extinguida?®. Implantacién de estos tipos de
plazos para el ejercicio de la potestad de restablecimiento de la legalidad
urbanistica y adopcion de medidas. En este punto ha de repararse en que
la iniciacion del correspondiente procedimiento administrativo interrumpe
el plazo cuando éste es de prescripcion. Pero si después se produjera la
caducidad del procedimiento, la interrupcidén de la prescripcion de la
accién se tiene por no producida y se considera que el plazo de
prescripcion de la accién ha seguido corriendo desde el mismo momento

en que se inicié el procedimiento caducado.

El plazo de caducidad del procedimiento administrativo concreto en que
se ejercita la potestad de restauraciéon del orden juridico infringido, esto

es, la caducidad procedimental.

Y, por Ultimo, una vez acordada la medida de proteccion, hay que
determinar cual es el plazo para que la Administracidén, en caso de
incumplimiento de la orden por el interesado, ejecute subsidiariamente la
orden de derribo, esto es, el plazo de prescripcion de las facultades
administrativas de ejecucién forzosa de la orden de demolicién ya

adoptada.

220

VILLANUEVA LOPEZ, Angel. A vueltas con la restauracién de la legalidad

urbanistica: especial referencia a la caducidad de la accién y sus consecuencias.
Préctica Urbanistica N° 96, afio 2010.
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El citado plazo de ejercicio de la potestad de restablecimiento del
ordenamiento urbanistico, fue fijado por la legislacién estatal, primero, en un
ano y con posterioridad, en cuatro —art. 185.1 TRLS/1976 y art. 9 del Real
Decreto Ley de 16 de octubre de 1981-, a contar desde la fecha de
terminacion de las obras. La normativa autondmica ha sehalado también

plazos similares y en algunos casos superiores.

En el supuesto de que no existiera una regulaciéon propia autondmica sobre la
restauracion de la legalidad urbanistica, se aplicarian también las normas,
concordantes con los articulos mencionados, contenidas en el Reglamento
de Disciplina Urbanistica, aprobado por Real Decreto 2187/1978, de 23 de
junio (art 31y 32).

En general, con independencia de la categorizacion de la institucién
concerniente a la intervencion del tiempo en la extincién del derecho o de
las acciones, se ha mantenido que la carga de la prueba de los hechos
determinantes de la prescripcidn pesa sobre el que la alega, de forma que si
la antigledad de la edificacién no consta por ningun medio de prueba, no
quedard acreditado que la realizacion fuera anterior a la fecha que
determina la prescripciéon; de este modo, los Tribunales han hecho recaer la

carga de la prueba del transcurso del plazo en aquellos que lo invocan?2t,

Esta postura se ha sustentado, tanto en el principio general de atribucion al
acto administrativo de una presuncion juris tantum de validez o legalidad,
constitutiva de la prerrogativa que asiste a la Administracion identificada con
el término de autotutela declarativa, como en el principio de la buena fe,
que impide que el que crea una situacion de ilegalidad pueda obtener
ventaja de las dificultades probatorias originadas por dicha ilegalidad.
Igualmente se ha justificado en el hecho de que la duda, que pudiera surgir
en torno a la finalizacién de las obras, no puede resolverse aplicando en esta

materia el principio “in dubio pro reo”.

221 Conforme a las reglas sobre la carga de la prueba del articulo 1.214 del Codigo
Civil.
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También se ha destacado por la jurisprudencia, que el dies a quo para el
coémputo del plazo ha de ser el de la total terminacion de las obras, debiendo
entenderse que ésta se produce cuando la obra estd ultimada y dispuesta
para servir al destino previsto, sin necesidad de ninguna actuacién material
(la posibilidad de acreditacidon de este extremo por cualquier medio de
prueba ha sido recogido en totalidad de las legislaciones autondmicas),
como han manifestado las sentencias del Tribunal Supremo, de 28 de febrero
de 1994 (RJ 1994\2397) y 8 de junio de 1996, entre ofras?22,

A lo largo de este capitulo he tratado de justificar que el tiempo no deberia
comportar relevancia alguna en el egjercicio de la potestad de
restablecimiento de la legalidad urbanistica por la concurrencia de un
importante interés publico, desterrando la presencia de posibles derechos
adquiridos por los particulares respecto de los cuales se ha de asegurar una
seguridad juridica. No se puede detectar en este supuesto, una tensidon entre
un interés particular que, en caso de no implantar limites temporales, podria
verse expuesto sine die a la actuacién de la Administracién en ejercicio de la

potestad de restablecimiento de la legalidad y un interés publico.

Tampoco se puede fundamentar el instituto de la prescripcidn en el hecho de
qgue el mantenimiento de una determinada situacién durante cierto tiempo,
la ocupacién de la edificacién ilegal, crea una apariencia de derecho que
deba acabar por convertirse en realidad inatacable en aras a la seguridad
juridica, situacion propiciada en este caso, por el supuesto no ejercicio del
derecho de restablecimiento de la legalidad durante un determinado
tiempo. La Administracién acabard por perder la facultad de restablecer la

legalidad.

222 |La jurisprudencia ha resaltado la necesidad de que la obra esté totalmente
terminada sin que falten partidas o remates por ejecutar (STS 24-12-1980) y que sirvan
para el fin previsto sin necesidad de ninguna otra intervencién (STS 7-11-1981), asi
como la de utilizar todos los medios de prueba posibles (STSJ de Madrid, Sala de lo
Contencioso-administrativo, Seccién 29, de 5 de julio de 2005, rec. 120/2004). El RD
2.187/1978, de 23 de junio, por el que se establece el Reglamento de Disciplina
Urbanistica acomete esta cuestién en su articulo 32.
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Por Ultimo cabe preguntarse, en cuanto a las actuaciones administrativas
realizadas fuera de plazo sustantivo, si debe considerarse que existe causa de

nulidad de pleno derecho o de anulabilidad.

7.6.2.- NATURALEZA JURIDICA DEL PLAZO: CADUCIDAD/PRESCRIPCION.

El primer aspecto que suscita el estudio del establecimiento de plazos
temporales para que la Administracidén pueda reaccionar frente a la
ilegalidad urbanistica acordando la demolicién de la edificacion ilegal, es la
controversia surgida entorno a la naturaleza juridica de los mismos. Aunque
considero que adquiere mayor relevancia la labor de encuadrarlos en lo que
es estrictamente el ejercicio del Poder administrativo, alejando esta cuestion
de lo que concierne a las acciones procesales y a la seguridad del tréfico

juridico privado?2,

Si no estamos ante una accidn procesal, tampoco creo que sea acertado
pensar gque es una accidén en sentido sustantivo o facultad que pudiera
llevarnos a entender que lo que prescribe o caduca no es la potestad sino las
facultades que se ejercitan a fravés de la misma, porque mediante la
potestad no se posibilita una actuacion u otra, sino que se actia un deber

concreto y predeterminado.

Puede detectarse un amplio abanico de posibilidades existente en relacion al
ejercicio temporal de determinadas potestades, como la sancionatoria en la
que rige la prescripcién, mientras que cuando se trata de la autorizacion de
licencias de obras, la potestad de autorizar la obra queda sujeta al régimen
del silencio positivo y en la potestad de revision de oficio de los actos de

concesidon de esas autorizaciones la regla es que no se somete a plazos la

223 SANCHEZ GONZALEZ. J.F. “La coordinacién del procedimiento sancionador y del
procedimiento para la restauracion de la legalidad urbanistica y la incidencia en los
mismos de las instituciones de la caducidad y de la prescripciéon”. Revista digital del
Centro de Estudios Municipales y de Cooperacion Internacional (CEMCI), N° 19 abril a
junio de 2013.

DIEZ SANCHEZ, J.J., “La proteccién de la legalidad urbanistica” en Derecho
Urbanistico de la Comunidad Valenciana, Ed. LA LEY, Madrid 2006, p&g 1509.
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declaracion de nulidad de los actos administrativos, que puede realizarse en

cualquier momento (art. 102 LRJPAC).

Y cuando entramos de lleno en cémo han ido perfilando las singulares
regulaciones legales autonémicas este tema, comprobamos que la falta de
un criterio comun en la definicién de la naturaleza del plazo para el gjercicio

de la potestad es alarmante?24,

La doctrina vy jurisprudencia, mayoritariamente, afirman que se trata de un

tipico plazo de caducidad.

No obstante, BANO LEON afirma que, respecto del articulo 185 del TRLS/1976 y
de todas las leyes urbanisticas que guarden silencio sobre la naturaleza del
plazo, conviene observar que no existe ninguna razén juridico-publica para
considerar que el plazo es de caducidad. Al conftrario, la légica juridica

aconsejaria pensar que el plazo es de prescripcion?2s,

Abundando en la cadtica regulacién de este tema, sentencias, como la del
TS de 4 de diciembre de 1974, ya advirtieron de la inexistencia de una
normativa sistemdatica y completa de la prescripcidon y caducidad en el

Derecho Administrativo, en forma paralela a la que existe en el Derecho Civil.

Y, aunque ciertamente la legislacién civil rige relaciones entre particulares,
hay que acudir a la Unica fuente que define estos conceptos, para insistir en
la falta de encaje de esta institucion, relativa al transcurso del tiempo, en la

dindmica de la potestad de restablecimiento de la legalidad urbanistica.

24 | g Exposicidn de Motivos, apartado V, de la LOTUP dice literalmente: En materia
del régimen sancionador, destaca un cambio importante en el plazo de caducidad
de la accion de restauracion de la legalidad urbanistica, que pasa a ser de quince
anos. Tradicionalmente, se ha identificado el régimen de prescripcion de las
infracciones, cuatro anos, con el de caducidad de la accidén restauradora de la
legalidad.

225 Manual de Derecho Urbanistico Comun, Pag 518.
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Entre otros, DIEZ-PICAZO?% ha explicado que en origen la caducidad se
vincula al ejercicio de derechos potestativos, de ahi que, por razones de
seguridad juridica la ley establezca un plazo perentorio de ejercicio, mientras
que la prescripcién es una garantia frente al silencio de la parte que ostenta
el derecho, de ahi que pueda interrumpirse la accidén en el momento en que
ese silencio se rompa. Afirma asi mismo que son figuras que se encuentran a
disposiciéon del legislador que las implantard, o podrd emplear

indistinfamente, valorando el conjunto de los intereses en juego.

Por su parte, O'CALLAGHAN MUNOZ?2?7 define la prescripcidon extintiva como
una causa de extincidon del derecho subjetivo, y de las acciones, cuando
permanece inactivo e irreconocido (el fitular no lo ejercita, ni el obligado o
reconoce) durante cierto tiempo, el derecho o la accién se extingue por su
inactividad durante un tiempo. Pero puede haber un acto juridico que
revigorice el derecho subjetivo, acto de conservacion y defensa del mismo,
volviendo el derecho a tener plena eficacia vy, por ello, el tiempo debe volver

a comenzar a contarse de nuevo para dar lugar a una nueva prescripcion.

La caducidad, por su parte, la identifica con la extincidon de la posibilidad de
ejercicio de un derecho, no ejercitado en breve plazo. Afirma que se frata,
en este caso, de un derecho que nace con un plazo de vida y que, pasado
éste, se extingue: es un derecho de duracién limitada. El derecho debe
ejercitarse en un corto plazo, si no, se extingue. Por tratarse de la extincién
fatal del derecho de duracion limitada, no cabe interrupcidén, produce como
efecto la extincidon ipso iure del derecho, inmediatamente a la llegada del

plazo y es apreciable de oficio.

A diferencia del sefalamiento de plazos para el ejercicio de la accién de
restablecimiento de la legalidad urbanistica, que instituyen el articulo 184 vy el

articulo 185 del TRLS/1976, su articulo 188 establece que la limitacidon de plazo,

226 DIEZ-PICAZO PONCE DE LEON, Luis, “La prescripcidn extintiva (en el Cédigo Civil y
en la jurisprudencia del Tribunal Supremo”, THOMSON-CIVITAS, Madrid 2003, pdg 66 y
sS.

27 O'CALLAGHAN MUNOZ, Xavier, Compendio de Derecho Civil, Tomo |, Parte
General, EDERSA, Madrid, 1986, p&g 403 v ss.
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no serd aplicable cuando se trate de terrenos calificados en el planeamiento
como zonas verdes o espacios libres. Asi mismo, el ejercicio de la potestad de
referencia no estd sometido a limite de plazo alguno cuando se trate de
suelo no urbanizable protegido, haciéndose extensivo el senalado régimen a
este suelo, en virtud de la regulacién llevada a cabo por las distintas normas

autondmicas.

Como viene estableciendo la Jurisprudencia del Tribunal Supremo?2, tanto la
institucion de la prescripcidon como la de la caducidad, responden a la
comun razén de la presuncidén de abandono del derecho y de las acciones
gue son su consecuencia; anadiendo que la prescripcidon, como limitacion al
ejercicio tardio del derecho en beneficio de la seguridad juridica, ha de
acogerse en aquellos supuestos en que la Administracion, por inactividad o
laxitud, deja transcurrir el plazo mdaximo legal para ejercitar su derecho a
exigir o corregir las conductas ilicitas administrativas, o interrumpe el

procedimiento de persecucion de la ilegalidad durante un lapso de tiempo.

Ahora bien, tal y como se viene testimoniando a lo largo de este estudio, seria
mds exacto hablar de una auténtica potestad administrativa y no de
derecho o accion. Ademds, se trata de una de las potestades administrativas
que ha venido estando totalmente vinculada a pardmetros juridicos como los
establecidos en el articulo 184, 3y 4 del TRLS/1976 y articulo 38 TRLS/1992.

Pero es que indiscutiblemente, la previsién de un plazo para el ejercicio de la
potestad, si esta no se produce, supone una infraccidn del principio de
actuacioén eficaz de la Administraciéon. Otra cosa es que la finalidad del plazo
fuera la imposicidn de una intervencion administrativa inmediata y nunca
mads alld de dicho plazo, mds razonable al cumplimiento del concreto interés

a satisfacer por la Administracion.

228 SSTS de 24-3-1988 (RJ 2510); 24-05-1991 (RJ 4341); 20-02-1996 (RJ 1213); 18-06-1999
(RJ 4336); 8-03-2000 (RJ 967); STSICV n° 195/2006, de 22 de febrero Rec. Apelacion
380/2005 (JUR 221973).
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Sorprende en gran medida, que se haga referencia a un derecho cuando
estamos tfratando del ejercicio de un poder. A mi entender lo que ha podido
suceder es que la jurisprudencia del Tribunal Supremo, se ha cenfrado en
distinguir la distinta naturaleza de la caducidad y la prescripcién???, pero no
ha dado una explicacién satisfactoria sobre los motivos juridicos que justifican

la existencia de los referidos plazos.

1.- Concretamente en lo concerniente al plazo de caducidad del
ejercicio de la potestad de restauracion de la legalidad urbanistica, hay que
hacer constar que al mismo se han referido la doctrina y la jurisprudencia?3
como periodo mdaximo dentro del cual debe iniciarse (y resolverse anaden
algunas sentencias) el procedimiento en el que se ejercitard eficazmente la
citada potestad. También se ha sugerido, que lo adecuado era hablar de
caducidad del presupuesto temporal habilitante de la reacciéon

administrativa, frente a una obra sin licencia.

Acorde con esta postura, diversas sentencias del Tribunal Supremo han
dejado constancia de que el franscurso del plazo implicaba que la

Administracién urbanistica en cada caso concreto se viera desapoderada de

22 La prescripcion es una figura que emana del Derecho civil y de él es importado al
campo del Derecho administrativo. La STS Sala de lo Civil de 30 de enero de 1983
(RJ1983\393), estimd lo siguiente: la prescripcion y la caducidad se caracterizan
como dos modos distintos de impedir que prosperen ante los Tribunales los derechos
cuya virtualidad se ha exfinguido por el franscurso de fiempo prefijado para su
gjercicio; se distinguen fundamentalmente en el sentido de entender que mientras la
caducidad descansa no sélo sobre la necesidad de poner término a la incertidumbre
de los derechos, sino también sobre una presuncion de abandono por parte de su
titular, la prescripcién se funda exclusivamente en la necesidad de la seguridad del
trdfico juridico y opera por el mero transcurso del tiempo, por lo que es estimable solo
a instancia de parte, en tanto que la caducidad es acogible también de oficio.
Ambas instituciones responden a la comun razén de la presuncién de abandono de
los derechos y de las acciones, pasado el plazo de caducidad el derecho o la
accién dejan de existir.

La prescripcidn ganada es susceptible de renuncia, mientras que en el caso de la
caducidad la renuncia no resulta posible. En la prescripcion se admite con cardcter
general que pueda interrumpirse el plazo por cualquiera de las causas reconocidas
en derecho; en la caducidad no operan las causas de interrupcién, ni con cardcter
general las de suspensidn, computdndose el plazo como un plazo fatal, que
franscurre desde principio a fin sin interrupciones ni suspensiones.

230 STS 2 de octubre de 1990 (RJ 1990\7826); 17 de octubre de 1991 (RJ 1991\7843); 24
de abril de 1992; 22 de noviembre de 1994 (RJ 1994\8644); 7 de diciembre de 1994; 14
de marzo de 1995 (RJ 1995\2087);
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la potestad que la Ley le otorgaba para acordar la demolicién de las obras
sin licencia, o sin ajustarse a las condiciones senaladas en la misma. Esto
significaba que el plazo era pura y simplemente un plazo de caducidad
senalado en la Ley para el ejercicio de la potestad de demolicién de las

obras ilegales.

Estas sentencias destacaban asi mismo, que en modo alguno cabia
vdlidamente deducir de este dato temporal la legalizacién <<ex lege>> de
unas obras contrarias a la ordenacién urbanistica. De lo que se deducia, que
no debia confundirse la caducidad (en una misma sentencia, respecto de la
legalizaciéon ex lege, se habla de prescripcidén de la accidn, cuando antes la
tilda de caducidad) de la accidén administrativa para obrar conforme al art.
185 TRLS/1976, con la extincién de la ilegalidad urbanistica, porque el hecho
de gue ésta ya no pudiera perseguirse, no determinaba que el acto ilegal se

invistiera de legalidad.?3!

Si la Administracién no ejercitaba en plazo las medidas de restauracion de la
legalidad urbanistica, el transcurso de dicho plazo determinaba la

consideracion como fuera de ordenaciéon del edificio.232

A la caducidad de la accidn se refieren, entre otras®3, la sentencia del TSJ
de la Comunidad Valenciana n° 524/2008, de 17 de abril de 2008, al indicar
que la posibilidad del ejercicio de la accién de restauracion de la legalidad
estd limitada en el tiempo, senalando que el plazo legal se fija en cuatro anos

desde la terminacion de la obra.

Entre la doctrina, E. GARCIA DE ENTERRIA Y L. PAREJO ALFONSO,

argumentaron que se trataba de un plazo cuya natfuraleza era de

231 STS de 8 de noviembre de 1983 (RJ 1983\5410); 25 de marzo y 3 de mayo de 1985
(RJ 1985\ 1642 y 2891); STS 5 de junio de 1991 (RJ 4865).

2325TS, Seccidn 5, de 15/02/2012, recurso n°® 2473/2009 (FD Cuarto).
233 STSJ Madrid, n° 917/2010, de 22 de abril, rec. apelacién 2.143/2009, FJ 3°:
caducidad de la accién administrativa o de presupuesto habilitante de la reaccidn,

por supeditarse ésta a que desde la total terminacién de las obras no haya
franscurrido un ano o cuatro.
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caducidad, en base a que, por un tiempo, prevalece el interés puUblico
urbanistico, de modo que, durante el mismo, pueden vdlidamente realizarse
sus exigencias y sacrificarse cualesquiera situaciones creadas con motivo de
obras ilegales, pero, pasado ese tiempo sin que tal interés publico se haya
efectivamente actuado, el orden de valores se invierte, primando el también
interés publico de la seguridad juridica en las relaciones, derechos e intereses
constituidos. Senalan asi que la caducidad es la naturaleza propia, en
Derecho administrativo de los términos para el ejercicio de acciones o
competencias y, consecuentemente su transcurso no se puede interrumpir a
efectos de un nuevo comienzo de cdémputo, por lo que sdlo puede quedar
enervado por la efectiva puesta en marcha de las medidas previstas en el
articulo 185 TRLS/1976, que por cierto, se abstiene de calificar en forma

alguna.

2.- En lo atinente a la prescripcidon hay que senalar que la misma alude
al no ejercicio de la accién durante un periodo de tiempo en el que debia
dictarse la orden, en clara referencia a la inactividad de la Administracion. En
cuanto al cémputo de los plazos, admite su interrupcion, y el dia de inicio de

su computo es el del final de la obra?34,

La legislacién Valenciana, por ejemplo, determind que el plazo de
prescripcion de cuatro anos, establecido en el apartado primero del art. 224
LUV, no seria de aplicacién a las actuaciones que se hubiesen ejecutado
sobre terrenos calificados en el planeamiento como zonas verdes, viales,
espacios libres o usos dotacionales publicos, terrenos o edificios que
pertenezcan al dominio publico o estén incluidos en el Inventario General de
Patrimonio Cultural Valenciano, o sobre suelo no urbanizable protegido,
respecto a los cuales no existird plazo de prescripcién, en cuanto a la

posibilidad de restauracion de la legalidad.

En el vigente articulo 236.1 LOTUP establece un plazo de quince anos que
califica de caducidad y determina, reproduciendo los supuestos del

derogado articulo 224, cuando no serd de aplicacion ese plazo de

234 §7SJ de la Comunidad Valenciana n° 192, Sala de lo Contencioso Administrativo,
Seccion Primera, de 28 de febrero de 2014 (FD 3°).
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caducidad de la accién, en cuanto a la posibilidad de restauraciéon de la
legalidad y reparacion al estado anterior de los bienes a que se refiere este

apartado.

7.6.3.- CONSECUENCIAS DE LA FALTA DE ADOPCION DE LA MEDIDA DE
DEMOLICION.

El contenido de esta seccidn representa un avance, en este tema concreto,

de lo que serdn las conclusiones del conjunto del trabajo.

Una de las consecuencias, es la que se relata a continuacién. Si se acuerda
la medida de demolicidon de las obras ejecutadas antes de 2007, el derribo es
a costa del interesado; sin embargo, si la medida no se adopta y la obra
persiste, cuando sobrevenga un cambio de ordenacién que haga factible la
inclusion de esta edificacidn en un procedimiento de equidistribucion de
beneficios u cargas, el derribo serd un coste que deberd asumir la totalidad
de propietarios de suelo incluido en el drea reparcelable, no exclusivamente
el obligado a demoler si se hubiera dictado la orden, ni, por supuesto, la

Administracion, que no ejercié su obligacion.

Por otfro lado, se deberia considerar que la utilizacién como Unico pardmetro
de la imprescriptibidad de la accién, la clasificacion del suelo, zonas verdes,
espacios libres, suelo no urbanizable protegido, puede no ser, en algunos
supuestos, el mds revelador de las ilegalidades mdas graves. Habria que acudir
a factores medio ambientales: a datos reales de contaminacién de los
acuiferos por falta de una red de depuracion de aguas residuales, por la
masiva existencia de pozos ciegos y fosas sépticas; sobreexplotacién de
pozos para extraccidn de agua sin la pertinente concesidén administrativa;
ocupacion de vias pecuarias y caminos publicos; vertederos ilegales de

basuras y desechos; efc.

La manifestacién vertida en el pdarrafo anterior no debe dejar de articularse
en la principal que guia toda la exposicion, esto es, que la Unica solucién
congruente es que la Administracién pueda acordar las medidas de
restauracion de la legalidad sin sujetar su ejercicio a un plazo temporal, es

decir, en cualquier momento desde que aparezca la edificacién ilegal e
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inicie el procedimiento para ejercer eficazmente el Poder de garantizar la

legislacion urbanistica y del medio ambiente.

La creencia social generalizada ha sido que, a partir del tfranscurso del
tiempo senalado para que la Administracién interviniera, cualquier ilegalidad
quedaba sanada. Esto también ha sido acogido por la doctrina y asi, entre
las consecuencias indeseables de la sujecidn a plazo de las medidas de
restablecimiento de la legalidad urbanistica, el profesor BANO LEON refiere
dos posiciones doctrinales cldsicas sobre esta cuestidon. La mantenida por
GONZALEZ PEREZ y la que sostienen GARCIA DE ENTERRIA Y PAREJO ALFONSO.
Segun el primero, transcurridos los plazos la obra queda legalizada, mientras

que los segundos consideran que la obra no es susceptible de legalizacién2.

El articulo 237 de la LOTUP se refiere al régimen de las edificaciones una vez
transcurrido el plazo para dictar la orden de restauracién de la legalidad
urbanistica y establece:

El mero transcurso del plazo de quince anos al que se refiere el articulo anterior no
conllevard la legalizacién de las obras y construcciones ejecutadas sin cumplir con la
legalidad urbanistica y, en consecuencia, mientras persista la vulneracién de la
ordenacioén urbanistica, no podrdn llevarse a cabo obras de reforma, ampliacién o
consolidaciéon de lo ilegalmente construido. Ello no obstante, con la finalidad de
reducir el impacto negativo de estas construcciones y edificaciones, Ila
administracién actuante podrd ordenar la ejecucién de las obras que resulten
necesarias para no perturbar la seguridad, salubridad y el ornato o paisaje del
entorno.

Resulta relevante reproducir parte del contenido de los fundamentos de la
STC 61/1997, para ponerlos en relacion con la declaracidén de
inconstitucionalidad de los articulos 248 y 249 del TRLS/1992, que fijaron el
plazo de cuatro anos para la adopcidon de medidas de reaccion frente a la
vulneracién de la legalidad urbanistica, por cuanto evidencian
competencias legislativas del Estado en las que se apoyan las conclusiones

de este estudio.

Asi, si bien el Art. 37LS/92 (“El derecho a la edificacién se adquiere por la

conclusion de las obras al amparo de licencia no caducada y conforme con

23 Derecho Urbanistico Comun, Pag 521.
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la ordenacidén urbanistica?3¢”) fue un precepto no afectado por la STC 61/97,
al no haber sido recurrido, el Art. 38.1 (“La edificacion realizada sin licencia o
sin ajustarse a sus condiciones e incompatible con el planeamiento vigente
serd demolida sin indemnizacién, previa la instruccion del preceptivo
expediente conforme a lo establecido en la legislacidon urbanistica
aplicable”) fue declarado constitucional por la indicada sentencia. En ella se
argumentdé que este articulo se limita, de una parte, a impedir Ia
patrimonializacion de una edificacion que ha incumplido ese doble requisito
(falta de licencia o de ajuste a sus condiciones e incompatibilidad con el
planeamiento vigente), y, de otra, a establecer una garantia de
procedimiento encaminada a verificar el efectivo incumplimiento, lo que

también tiene su apoyo en el mismo articulo 149.1.18 CE.

Frente a las alegaciones formuladas por las CCAA que consideraron que el
articulo 38 regulaba materia de disciplina urbanistica, el Abogado del Estado
adujo, por el contrario, que del cardcter de disciplina urbanistica que, sin
duda, posee el precepto no se derivaba la incompetencia del legislador
nacional, sea por el Art. 149.1.1 CE, en cuanto regula el estatuto juridico
bdsico de lo edificado —igual para toda Espana- o por el Art. 149.1.18, en la
medida que establece un régimen bdsico que garantice el tratamiento
comun del administrado en supuestos que pueden afectar gravemente a

propiedades privadas.

EITC en la ST 61/1997 afirmé lo siguiente: “Es bien cierto, en efecto, que del hecho
de que se tfrate de tipicas normas de disciplina urbanistica no se sigue, sin mds, que el
Estado carezca de toda competencia. Por encima de la calificacién formal que la
legislacion o la doctrina le hayan atribuido, debe indagarse, a efectos
competenciales, cudl es la materia o materias que esos preceptos encierran y si
existen titulos a favor del Estado que, en su caso, puedan justificar tal normacién.

En este sentido, preciso es reconocer que los preceptos impugnados (articulos 38 y
41) guardan una relacién material inmediata con el derecho a la edificacién (art. 37)
cuya regulacion encabeza la seccién 6. del capitulo .

Por su parte, el art. 23.1 d), tampoco impugnado, define el contenido de la facultad
urbanistica a la edificacién, integrante del derecho de propiedad urbana, como el
derecho «consistente en la facultad de incorporar al patrimonio la edificacion

2% a referencia que a la ordenacién urbanistica hace este articulo ha de entenderse
al que estd vigente en el momento de la edificacion y no al que legitima la
expropiacion.
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ejecutada y concluida con sujecion a la licencia urbanistica otorgada, siempre que
ésta fuera conforme con la ordenacidn urbanistica aplicabley.

Facil es comprender que los arts. 38 a 41 impugnados no hacen sino concretar los
distintos supuestos y las subsiguientes consecuencias juridicas anudadas en que
puede encontrarse la edificaciéon del propietario en relacién con la licencia, que se
convierte asi en el punto de referencia obligado (edificacion sin licencia e
incompatible con el planeamiento; sin licencia, pero compatible con el
planeamiento; conforme a licencia que luego se declare ilegal; conforme a licencia
y ordenacidén urbanistica, pero excediendo del correspondiente aprovechamiento
urbanistico). Significa ello que la licitud de la licencia y su conformidad con la
legalidad urbanistica [art. 23.1 d)] se erigen en el instrumento para medir la
incorporacién misma de la edificacion en el patrimonio del titular dominical, puesto
que el derecho a la edificacién se adquiere una vez concluida la construccion al
amparo de una licencia no caducada y conforme con la ordenacidn urbanistica.

Lo que estd en juego, en otros términos, son las condiciones para poder materializar
el ius aedificandi del propietario del suelo, la obra realizada. Desde esta perspectiva,
cabe concluir que la materia aqui regulada es, en primer término, el derecho de
propiedad urbana y, mds en concreto, una de sus facultades bdsicas o elementales,
y no la regulacion de la licencia en si misma.

En linea de principio, pues, ha de admitirse que aquél que ostente la competencia
material para regular este derecho bdsico podrd establecer también las condiciones
de su adquisicidn o pérdida. La cuestion, con todo, reside en determinar el grado de
detalle de esas condiciones y de las técnicas de reaccién ante el eventual
incumplimiento. En ese sentido, si la competencia material del Estado tan sdlo
comprende la regulacién de las condiciones bdsicas de ejercicio y de cumplimiento
de los deberes (art. 149.1.1. C.E.), I6gico es concluir que al Estado Unicamente le
compete establecer, paralelamente, las condiciones, también bdsicas, de su
adquisicion o pérdida. Seguidamente, y a la luz de los indicados criterios y sin
perjuicio del examen de otros titulos competenciales, ha de procederse al andlisis de
cada uno de los preceptos impugnados.

Con cardcter previo, deben situarse estos preceptos en el contexto del entero texto
normativo.

La edificacién puede no estar legitimada por licencia y, a su vez, cabe que sea
incompatible con el planeamiento (art. 38) o compatible con éste (art. 39). En
segundo lugar, en la edificacion legitimada por licencia cabe distinguir dos
supuestos: que la licencia no fuese conforme con el ordenamiento urbanistico (arts.
40 y 240) o que fuese conforme a aquél [art. 23.1 d]]. De otra parte, para que la
edificacién se incorpore al patrimonio del titular es necesario que la licencia no esté
caducada (en caso contrario, habrd de estarse a lo dispuesto por los arts. 35y 36) y
que sea conforme al ordenamiento (y si no es asi serdn de aplicacion los arts. 38 a
40).

No pueden compartirse, en primer término, los argumentos que se han hecho valer
frente al art. 38.1 T.R.LS., atinente a las edificaciones sin licencia que sean
incompatibles con el planeamiento, en cuyo caso se dispone la demolicidon sin
indemnizacién, previa la instruccion del preceptivo expediente, conforme a lo
establecido en la legislacion urbanistica aplicable (apartado 1), por cuanto en si
mismo se muestra respetuoso con el bloque de la constitucionalidad a la luz de la
doctrina expuesta”.
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Lo que se ha franscrito tiene el rigor suficiente para exigir una aplicacion
igualitaria en todo el territorio nacional que garantice la igualdad tanto en la
adquisicion de la edificacion (art. 37.1), como en las técnicas de reaccién
ante el eventual incumplimiento de los requisitos legales de adquisicion (art.
38.1) esto es, la obligatoria actuacién de la Administracién, tendente a
declarar y ejecutar, en su caso, la demolicién de la edificacion ilegal, sin que
del cumplimiento de esta obligacién se pueda eximir a la Administracion tras

un periodo de inactividad de la misma.

De este modo se debe razonar, que la licencia de obras es un instrumento
para medir la incorporacién misma de la edificacidn en el patrimonio del
titular dominical del suelo, puesto que el derecho a la edificacion se adquiere
Unicamente con la conclusidn de la construccion al amparo de una licencia
no caducada y conforme con la ordenacién urbanistica, no por la falta de
adopcién de una técnica urbanistica, que venia impuesta legalmente en su

dia por el articulo 38.1 sin sujecion a plazo o condicidn alguna.

La falta de proceder a la demolicidn durante un periodo de tiempo, no es
una condicion bdsica de adquisicidn del derecho a la obra realizada, ni es un
presupuesto de hecho, al que anudar esos efectos juridicos, porque el Estado
reguld, con ratificacion de la jurisprudencia constitucional, el Unico modo de

adquirir el derecho a lo construido.

El desajuste que implica la existencia de plazos de caducidad o prescripcidn
se aprecia también si de tiene en cuenta lo dispuesto por el arficulo 49
respecto de la demolicidén e intervencién de los tribunales ordinarios. Puesto
que en este Ultimo supuesto el plazo es de treinta anos, segin preceptua el
articulo 1.966 del CC.
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VIil.- PROCEDIMIENTO PARA EL EJERCICIO DE LA POTESTAD DE
RESTABLECIMIENTO DE LA LEGALIDAD URBANISTICA.
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8.1. DIFERENCIACION DEL EXPEDIENTE DE REPOSICION DE LA LEGALIDAD
DE OTROS PROCEDIMIENTOS ADMINISTRATIVOS DISCIPLINARIOS,
CONCRETAMENTE, DEL PROCEDIMIENTO SANCIONADOR CON MOTIVO
DE UNA INFRACCION URBANISTICA TIPIFICADA.

Hay que senalar en este punto, que definitivamente se ha descartado la tesis
que consideraba la existencia, tan sélo, de un Unico procedimiento
administrativo de proteccion de la legalidad urbanistica. La conjuncién de
expedientes comportaba una cierta confusidn en torno al planteamiento

procedimental?¥,

Asi ha prevalecido el reconocimiento de la existencia de una sucesiva
prosecucidén de procedimientos administrativos, cada uno con su
sustantividad y dirigidos cada uno de ellos a su propia funcionalidad, si bien
todos ellos con la finalidad puesta, efectivamente, en el dmbito general de

proteccion de la legalidad urbanistica.

Asi, a nivel general, hay que partir del principio de autonomia procedimental
y distincién de los diversos expedientes, que puedan derivarse del ejercicio
del poder de proteccién o garantia del cumplimiento de la legalidad
urbanistica —-expediente sancionador, expediente de reintegracion de la

legalidad, via administrativa de apremio-.

Las ventajas de esta postura se evidenciaron al reflexionar que, en la
prdctica, cuando la sancidén administrativa y la medida de restauracion se
adoptaban en un mismo procedimiento acumulado, surgian graves
consecuencias en torno a los plazos y aplicacién de principios?®, llegdndose
a la conclusién de que debian diferenciarse los procedimientos, segin se

fratara de una u otra medida.

237 STSJ Comunidad Valenciana n°® 569/2014, de 12 de junio de 2014, recurso
apelacién 439/2010.

238 SSTS 12 de noviembre de 1997; 25 de enero de 1999, 20 de junio de 2001, 4 de
noviembre de 2002.
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De lo que se infiere que, una cosa es el procedimiento de suspension de
obras y usos, en su caso, con requerimiento de legalizacion; otra diferente es
el procedimiento de legalizacion “ex post”, a promover tan sélo a iniciativa
del inferesado y que por su propia naturaleza no puede caducar; y otra es el
procedimiento en virtud del cual, agotada la Ultima posibilidad de
legalizaciéon “ex post”, finalmente se acuerda la correspondiente orden de

derribo.

Al procedimiento de legalizacién “ex post”, que promueve el interesado, se le
deberdn aplicar las reglas del silencio administrativo, en caso de que el

Ayuntamiento no resuelva expresamente la solicitud.

Esta diversificacidn no contradice el hecho de que todos estos
procedimientos administrativos puedan tener su origen en una misma

ilegalidad urbanistica.

Consecuentemente, si se trata de una infraccién urbanistica, la misma dard
lugar a un procedimiento administrativo sancionador. El acto de trdmite de
incoacion del expediente sancionador puede acordar la suspension de las

actuaciones que infringen el orden legal.

Nuevamente se debe incidir en el hecho de que el procedimiento cauce
para la reintegracion de la legalidad urbanistica, no tiene la naturaleza de
procedimiento sancionador y por ello no le son aplicables sus principios (art.
51 y 52 RDU), sin perjuicio de que las medidas de demolicién se acordaran en
un procedimiento sancionador, en el supuesto de ser éste el Unico utilizado, e
incluso en un procedimiento penal. El expediente sancionador tiene por fin la
imposicion de una sancién econdmica al infractor y ello aunque la
construccién o el uso sean legalizables, ya que edificar sin licencia puede

constituir por si mismo una infraccion.

Finaimente cabe mencionar que de forma progresiva las legislaciones

urbanisticas de las Comunidades Auténomas han ido implantando la
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independencia procedimental en los expedientes de restauracidon de la

legalidad urbanistica.

El art. 538.2 del Decreto 67/2006, de 12 de mayo del Consell establecié que,
para que la restauracion de la legalidad no se convirtiera en un
procedimiento de recaudacién, no podia iniciarse el expediente sancionador

sin haberse restablecido la legalidad.

Sentados estos principios y entrando ya en lo que es la dindmica
procedimental administrativa, se pone de manifiesto que, en sentido estricto,
previomente a producirse el trdmite de iniciacion del procedimiento de
restablecimiento de la legalidad urbanistica, puede framitarse un

procedimiento de suspension.

Cuando los actos de edificacion se encuentran en curso de ejecucioén, tras
las correspondientes inspecciones, puede dictarse un decreto u orden de
paralizacidon o suspensidn de las obras, por no estar amparadas en licencia
municipal o excederse de lo autorizado por ella. Dichos actos administrativos,
que no tienen naturaleza sancionadora, constituyen una medida cautelar de
cardcter urgente tendente al restablecimiento de la legalidad, que por su
propia naturaleza, no requiere tramitacion especifica, ni en particular trdmite

de audiencia previa, bastando el simple acuerdo suspensorio.

En la normativa urbanistica estaba prevista la posibiidad de ordenar la
suspension en articulos como el 184 TRLS/76, sin requerir un procedimiento
especifico, cuando se observara que la obra no se ajustaba al contenido de
la autorizacidon otorgada, o ésta ni tan siquiera existia. Ese acuerdo podia

adoptarse de oficio, o en virtud de denuncia?®,

239 SSTS de 18 de febrero, 21 de abril, 13 de noviembre, 9 y 15 de diciembre de 1992;
STS de 25-03-1994; SSTS 6-02-1996; 23-03-1998; 26 octubre de 1998; 18-12-2002; STS de 2
de marzo de 2009, Sala Tercera de lo Contencioso-Administrativo, recurso casacion n®
10.462/2004.
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La orden de paralizacion de las obras es por tanto diferente a la orden de
demolicién, por cuanto Unicamente implica que se somete a estudio el ajuste

ala legalidad de la obra, y es perfectamente impugnable por el afectado.

El hecho de no tener esta medida cautelar un cardcter sancionador, ha
venido excluyendo las exigencias y formalidades propias del ejercicio de la
potestad sancionadora, junto con la reflexién de que la via impugnatoria,

que asiste al interesado, imposibilita la estimacién de su posible indefension.

Para decretar la orden de paralizaciéon de una obra, que se realiza sin la
cobertura legal que proporciona la previa y preceptiva licencia, o sin
ajustarse a ella, y puesto que el fin de la adopcidn de la misma es evitar que
se consoliden situaciones urbanisticas, en tanto se decide sobre su legalidad,
se exige que su ejecucion sea inmediata?#, No se trata por tanto de llevar a
cabo una complejisima instruccién, sino una sumaria verificacién de que se

estd ejecutando una obra sin licencia.

De este modo, la orden de suspensidn se puede dirigir a quien esté
ejecutando las obras, al promotor de las obras, que puede o no puede ser el
propietario de los terrenos, el titular o no de la licencia, al constructor, al
técnico director de las obras, etc., ya que lo importante a los fines del
articulo 184 TRLS/1976 es quien estd ejecutando la obra y no la titularidad que

se tenga sobre el inmueble?4!,

Ademds, en estos casos la Administracion puede entenderse con un sélo
copropietario, puesto que lo relevante urbanisticamente es la ejecucion de

obrailegal y no la titularidad que se ostente sobre el inmueble.

El acuerdo de suspensibn de obras puede ser impugnado en via

administrativa y judicial, si el afectado estima que no concurre el presupuesto

240 STS Sala de lo Contencioso Seccidén 5, de 2 de marzo de 2009, Rec. casacién n°
10462/2004. En algunas ocasiones el Tribunal Supremo mantuvo la tesis opuesta en
sentencias de 3 de mayo de 1980 (RJ2772) y 28 de marzo de 1985 (RJ1676).

241 STS de 2 de julio de 1997, (RJ 5716) Rec. apelacién 13407/1991; STS de 27 de
octubre de 1998 (RJ8450) Rec. Apelacion 7473/1992.
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habilitarte, porque dispone de licencia o no se ha producido exceso de la
obra iniciada respecto de los términos del proyecto presentado y de la
licencia concedida. De no ser asi, el acuerdo suspendiendo obras en curso,

quedard firme y consentido.

Como se ha indicado, derivado de este planteamiento se colige la
imposibilidad de que el interesado pueda aducir indefensién, al haberse
adoptado el acuerdo sin audiencia previa, debido a que el administrado
puede alegar a su favor todo lo que estime conveniente en el trdmite de

legalizacién que se le abre.

La desobediencia a la orden de suspension puede acarrear la imposicion de
una multa coercitiva, que no es constitutiva de una sancién por infraccion

urbanistica previa.

Como se verd a continuacion, la tramitacion del expediente de restauracion,
que realmente se inicia con el requerimiento de legalizacién de obras vy
obtencién de licencia, conlleva un trdmite de audiencia del interesado, en el
que éste podrd alegar todo lo que a su derecho convenga. En este sentido,
el interesado, con el que deberd entenderse la Administraciéon, no es sélo el
propietario, sino también quien efectUa las obras, en calidad de

usufructuario, titular de un derecho de superficie, arrendatario, etc.

8.2.- NORMATIVA  APLICABLE A CADA PROCEDIMIENTO DE
RESTABLECIMIENTO DE LA LEGALIDAD URBANISTICA.

La normativa de aplicacion al expediente de restauracién de la legalidad
urbanistica, incluida la contenida en los instrumentos de ordenacion, es la

que estd en vigor al momento de incoarse el procedimiento administrativo.

La decision del expediente no podrd hacerse depender de hipotéticos

cambios futuros de planeamiento.
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Por otro lado, si la obra estd completamente finalizada?4, la posibilidad de
legalizacién debe resolverse, no atendiendo a las previsiones de un posible
proyecto de obra que hubiera acompanado a la solicitud de licencia previa
a dicha finalizacién, sino a las obras realmente ejecutadas. Por tanto, es la
obra ejecutada la que la Administracidbn ha de tener en cuenta para

declarar la posibilidad o imposibilidad de legalizacion.

Cuando se inicia el expediente, hay que aplicar la legislacién vigente en ese
mismo momento y las determinaciones del planeamiento en vigor, teniendo
en cuenta que los regimenes especiales de proteccidn medioambiental

hacen incompatible que el suelo se transforme para ser edificado.

Nuevamente sobresale la competencia del Estado para dictar la legislacion
bdsica sobre proteccion del medioambiente y la influencia que esa forma de
catalogar el suelo tiene sobre la clasificacion del mismo en virtud de planes
urbanisticos, sin necesidad de suplantar la competencia municipal vy
autondmica de planeamiento. Esta afirmacién contribuye a dar soporte a la
necesidad de reconsiderar el sistema legislativo que concierne al suelo en su

conjunto.

En ocasiones se ha podido producir la situacion real de que en un instrumento
de planeamiento de cardcter espacial, como un plan general, un suelo
concreto no esté clasificado como suelo no urbanizable de protecciéon
especial, pero que el mismo dmbito esté incluido en un plan de ordenaciéon
de los recursos naturales de esa zona. En este caso resulta determinante a la
hora de configurar el expediente de restablecimiento de la legalidad tener
presente la primacia de los planes de proteccidon de la naturaleza sobre los
planes urbanisticos, lo cual comporta que los instrumentos de ordenacién
territorial 'y urbanistica existentes, que resulten contradictorios con los

instrumentos de ordenacién de los recursos naturales, que preservan éstos de

22 E| concepto de obra terminada lo contempla por ejemplo el articulo 236.2 de la
LOTUP.
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ser transformados urbanisticamente, deben adaptarse a éstos?43. En tal caso

la clasificaciéon como suelo no urbanizable no es discrecional, sino reglada.

De esta manera queda fijado el predominio de esos planes en articulos como
el 35 de la Ley 11/1994, de 27 de diciembre al determinar: 1. Los planes de
ordenaciéon de los recursos naturales serdn obligatorios y ejecutivos en todo lo que
afecte a la conservacion, proteccién o mejora de la flora, la fauna, los ecosistemas,
el paisaje o los recursos naturales.

2. Los planes de ordenacién de los recursos naturales a que se refiere esta Ley
prevalecerdn sobre cualesquiera otros instrumentos de ordenacion territorial o fisica.
En el acto de aprobacion de estos planes se indicardn los instrumentos de
ordenacién territorial o fisica que deben ser modificados y los plazos para dicha
modificacién, asi como las normas aplicables hasta tanto la misma tenga lugar.

3. Las previsiones de los planes de ordenacién de los recursos naturales tendrdn
cardcter vinculante para cualesquiera otras actuaciones, planes o programas

243 Ley 11/1994, de 27 de diciembre, de la Generalitat Valenciana, de Espacios
Naturales Protegidos de la Comunidad Valenciana. Un primer infento de abordar
esta compleja problemdtica en la Comunidad Valenciana fue el proceso de
declaracién de los primeros parques naturales valencianos a partir de 1986, en virtud
de la hoy derogada Ley estatal de Espacios Naturales de 1975; siguieron a éstos los
paragjes naturales declarados segun la Ley de la Generalidad Valenciana 5/1988, de
24 de junio, reguladora de los Parajes Naturales de la Comunidad Valenciana.

Esta Ley desarrolld y adecud a la realidad territorial valenciana la legislacién estatal
bdsica, Ley 4/1989, de 27 de marzo, que fue posteriormente derogada por la Ley
42/2007. También tuvo en cuenta las Directivas europeas y, en concreto, la 79/409/CE
y la 91/294/CE, asi como la nUmero 92/43/CE. De este modo, el objeto de esta Ley es
establecer el régimen aplicable a los espacios naturales protegidos y a los espacios
protegidos de la Red Natura 2000 en la Comunitat Valenciana, clasificando los
terrenos afectados de suelos no urbanizables de especial proteccidn.

El Decreto 161/2004, 3 septiembre, de Regulacién de los Parajes Naturales
Municipales desarrolla el articulo 9 de la Ley 11/1994 que establece en su apartado 2°
que en estos dmbitos Unicamente se admitirdn los usos y actividades compatibles
con las finalidades que motivaron su declaracion, excluyéndose la utilizacion
urbanistica de sus terrenos.

Igualmente hay que considerar el contenido del Decreto 60/2012, 5 abril, del Consell,
por el que regula el régimen especial de evaluacion y de aprobacién, autorizacion o
conformidad de planes, programas y proyectos que puedan afectar a la Red Natura
2000
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sectoriales en todo lo relativo a las materias a que se refiere el pdrrafo 1 de este
articulo, y revestirdn cardcter indicativo en todo lo demds.

4. Los planes rectores de uso y gestion se atendrdn a los criterios y directrices
formulados en los planes de ordenacidn de los recursos naturales.

Cabe citar asimismo en este sentido los articulos 2.f) y 18.2 de la Ley 42/2007,
de 13 de diciembre del Patrimonio Natural y de la Biodiversidad, que fienen
cardcter bdsico, los cuales proclaman la prevalencia de la proteccion
ambiental sobre la ordenacion territorial y urbanistica y la aplicacion en todo
caso de las determinaciones de los Planes de Ordenacion de Recursos

Naturales.

El principio de prevalencia de los valores de preservacion y protecciéon
medioambiental sobre la planificacidén urbanistica ha sido aplicado por la
jurisprudencia en sentencias como la del TS de 22 de octubre de 2010 en el
recurso de casacion 5593/06. A tenor de la misma ha de considerarse que los
planes de proteccidon de la naturaleza vinculan a los planes urbanisticos y se
superponen a éstos. Y esto aunque los planes de proteccién del
medioambiente no recojan de forma explicita o directa la exigencia de no
poder edificar en estos suelos, porque al establecer la aplicacion territorial de
los mismos determinan la imposibilidad de alterar un terreno que no es

urbanizable.

Concluye la sentencia destacando Ila prevalencia de los valores
constitucionales de preservacion y proteccién del medio ambiente sobre
aqguellos otros valores a los que sirve la planificacién urbanistica; el superior
rango jerdrquico que la normativa estatal bdsica a tribuye a los planes de
ordenacidén de recursos naturales, art. 18 Ley 42/2007, de 13 de diciembre; y
la necesidad de que los futuros desarrollos de los municipios, para usos, entre
ofros, residenciales, deban centrarse en suelos en los que no existan valores
medioambientales incompatibles con su urbanizacién vy, por supuesto, con su

edificacion.
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8.3.- DECLARACION DE ILEGALIDAD DE LA OBRA. INICIACION DE OFICIO
DEL PROCEDIMIENTO DE REPOSICION DE LA LEGALIDAD URBANISTICA E
INICIO A INSTANCIA DE PARTE. LA ACCION PUBLICA.

En primer lugar se va a examinar quiénes son los sujetos legitimados para
iniciar el procedimiento, y posteriormente se concretard, cudndo se inicia el

procedimiento.

La fase de iniciacion del procedimiento administrativo de restauracion de la
legalidad urbanistica, admite dos modalidades: que el mismo pueda ser
incoado de oficio, que incluiria la iniciacién por denuncia, o a instancia de

parte.

Aparentemente, esta Ultima modalidad tiene dificil encaje en esta clase de
procedimiento, por el tipo de acto administrativo que se prepara, es decir la
resolucion de demolicidon. Puesto que el procedimiento tendria que afectar a
la esfera de los derechos subjetivos del interesado que presenta la solicitud,
esto es, producir un resultado previsiblemente favorable con el derribo para
los peticionarios. Pero la solicitud, que de manera vinculante para la
Administracién inicia el procedimiento, puede formularse a instancia de
terceros interesados ftitulares de derechos o de propietarios de suelo que

reclaman que la obra se ejecute conforme a proyecto y licencia.

También tiene cabida en esta modalidad de inicio del procedimiento, la
accidén publica o popular, a la que alude la CE en su articulo 125, como
forma especial de legitimacion directa, cuya regulacién es de competencia
estatal y ha sido reconocida en ordenamientos sectoriales: Art. 223 LS/56; art
235 LS76%44; 63.1 b) Ley 7/1985, de 2 de abril RBRL; Art. 4.f) TRLS/2008; 253.5 LUV)
y también en los articulos 19.1h) y 74.3 y 4 de la LRJCA. El ejercicio de esta
accién tendente a la anulacidn de una licencia, puede implicar que el
resulfado que se obtenga sea equivalente a los efectos producidos por el
reconocimiento de una situacion juridica individualizada, cuando se inste el

derribo de un edificio ilegalizable.

244 STS N° 1.063 de 19 de septiembre de 1986.
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En definitiva, para asegurar que la Administracion no hace dejacién del
deber de exigir la observancia de la legislacion y de los instrumentos
urbanisticos (Art. 52 RDU) estd abierta al ciudadano la correspondiente
acciéon publica, en su vertiente de poder exigir a los érganos administrativos la
observancia de la legislacion y conminarles para que, previo el
procedimiento administrativo correspondiente, adopten las medias de
restablecimiento de la legalidad; se tfrata en definitiva de instar la actividad

de esa Administracién publica.

No obstante, la cuestion que se plantea es la siguiente: si bien la accidn
publica a la que se refiere el Art. 4.f) del TRLS/2008 la vincula a la finalidad de
hacer respetar las determinaciones de la ordenacion territorial y urbanistica,
el articulo 48 del citado cuerpo legal, limita el posible ejercicio de la misma
hasta el transcurso de los plazos establecidos para la adopcidén de las

medidas de proteccién de la legalidad urbanistica.

Entiendo que la incoherencia del punto segundo del citado articulo 48 con lo
razonado en esta tesis y desde el enfoque particular elegido, se debe a que
el articulo 48 es una reproduccién del 304 del TRLS/1992 que se agrupa, junto
con ofros preceptos vigentes del RDL 1/1992, en el Titulo VI del TRLS/2008 el
cual se instaura a modo de cajon de sastre. Por tanto, la redaccion del
artficulo 48 no habria considerado la filosofia que subyace en la nueva

legislacion de suelo245,

En la EM del TRLS/2008 refiriéndose al orden competencial instaurado por la
CE para la materia establece: “*aunque el legislador estatal se ha adaptado a
este orden, no puede decirse todavia que lo haya asumido o interiorizado
plenamente”. Ni que decir tiene lo que estd suponiendo interiorizar la
concepcién objetiva del derecho de propiedad del suelo, tras siglos de

conceptuarlo como poder absoluto.

245 A la accion publica se refieren entre otras sentencias como las del Tribunal
Supremo de 31-12-1990 (RJ 10429); 22-01-1998 (RJ 581); 11-05-1998 (RJ 3623); 24-11-
2001.
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En lo concerniente al momento al que debe referirse el comienzo del
procedimiento, es oportuno traer a colacidn en este punto, las
consideraciones efectuadas en la sentencia del TSJ de la Comunidad
Valenciana n® 524/2008, de 17 de abril de 2008, en lo concerniente al framite
de requerimiento de legalizacién, al que la jurisprudencia del Tribunal
Supremo viene atribuyéndole el valor de trdmite de iniciacidén del expediente
de restablecimiento de la legalidad urbanistica y requisito necesario vy
suficiente para las ulteriores actuaciones administrativas (en el mismo sentido
las Ss. de 3-10-1988 y 7-2-1990, entre otras) Esta sentencia senala que el
requerimiento previo cumple, no solo las funciones habilitadoras de una

legalizacién, sino las generales propias del trdmite de audiencia?4,

Por tanto el dia inicial para el cémputo del plazo de caducidad del
procedimiento, no es ni el de las denuncias, ni aguellos en que se ordena y
practica la visita de inspeccidn y se emite el informe técnico correspondiente,
porqgue estas actuaciones administrativas son previas al acto de incoacién de
oficio del expediente de restablecimiento de la legalidad urbanistica y no
tienen mdas funcién que la de investigar si concurren los presupuestos de
hecho necesarios para la incoacion del expediente. Se trataria, por tanto, de
un preprocedimiento, cuya finalidad es determinar si se abre o no el

procedimiento de restauracién de la legalidad urbanistica.

Es importante tener presente que la legalizacién de las obras ha de cenirse al
orden urbanistico aplicable al tiempo de seguirse el procedimiento de
restauracion?#, y por tanto las obras han de respetar los instrumentos
urbanisticos en vigor al tiempo de iniciarse, sin se pueda especular con una
posible legalizacién en base a un desarrollo futuro del planeamiento. La
legalizaciéon de una obra resulta de la aplicacién de normas urbanisticas de

alcance autondmico exclusivamente.

246 STSJ Comunidad Valenciana de 7 de abril de 2010, rec. apelacién 1069/2008.

247 La Disposicion Transitoria Cuarta de la Ley 10/2004 de Suelo No Urbanizable
Valenciana, no establecid un proceso automdtico de legalizacién, sino un proceso
de minimizacién del impacto territorial generado por los nicleos de viviendas en
suelo no urbanizable, que permitia a los Ayuntamientos, una vez catalogada la zona,
iniciar un proceso de urbanizacion y modificaciéon del planeamiento, que debia
aprobar definitivamente la CCAA.
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Por otro lado, precisa también la sentencia del TSJ, que es constante la
jurisprudencia que afirma que, practicado el requerimiento, éste ha de surtir
sus efectos, de manera que ante la posibilidad de que la obra sea legalizada
en el plazo de dos meses, que la Ley otorga al interesado, es, transcurridos
éstos sin que dicha legalizacién se produzca, cuando comenzaria d

computarse el plazo de caducidad del procedimiento.

De ser legalizable la obra, el procedimiento de restablecimiento de la
legalidad terminaria, sin perjuicio de poder proseguir un procedimiento
sancionador por haber construido sin licencia, constituyendo este hecho una
infraccion formal. La infraccién sustantiva sancionable requerird la previa
declaracion de que la obra es ilegal y no se djusta a la ordenacién

urbanistica.

Sin embargo, también se ha sostenido que cuando nos hallamos ante una
obra ilegalizable, esto es, en supuestos en los que aparece de forma clara la
ilegalidad de la obra, e imposibilidad de su legalizacion, puede decretarse la
demolicién de la misma sin necesidad de requerimiento, ni del transcurso de

los dos meses referidos.

Para que proceda la adopcidn de la orden de demoliciéon, ademds de dar la
posibilidad de legalizacién y que ésta sea imposible, es precisa la audiencia

previa de los interesados, incluidos los titulares arrendaticios.

De este modo, dentro del procedimiento de reposicion de la legalidad
urbanistica se puede establecer el siguiente tracto o secuencia temporal

que, en algunos casos, dard lugar al acto o decisiéon de demoler un edificio:

Si se ha incoado de oficio y se ha producido el previo acuerdo de
paralizacidon inmediata de obras, lo normal es que, simultdneamente a que se
dicte dicho acuerdo, se efectUe el requerimiento de legalizacion de las
mismas y obtencidn de licencia, acto de trédmite cuya motivacion es la

referencia legal al fratarse de un acto reglado (Art 184 TRLS/1976).
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Cuando el interesado solicita la legalizacion pueden darse estos supuestos:

% Que el Ayuntamiento no resuelva mediante acto expreso

% Que el Ayuntamiento resuelva expresamente concediendo la licencia
en este subprocedimiento autorizatorio o de legalizacién, que se
integra en el de restablecimiento de la legalidad. (sent. TS 27 de julio
de 2007)

% Que se otorgue una licencia ilegal

% Que el Ayuntamiento resuelva expresamente aduciendo que la

legalizaciéon es imposible

Si no resulta legalizable la actuacién edificatoria, entre otras consecuencias,
no habrd lugar a la conexién a la red de agua potable, pues lo que

procederd serd la demolicién de lo construido.

Este tema lo ha abordado el profesor GONZALEZ-VARAS?4, que mantiene
que, en el caso de viviendas irregulares en situacion de fuera de ordenacién
asimilada y sobre la base de distinguir entre obra y uso, estaria justificada la
negativa del Ayuntamiento ante una solicitud de abastecimiento de agua,
puesto que la Entidad local podria denegar su concesidn sobre la base de la
falta de autorizaciones que exige la normativa, en particular la licencia
urbanistica. Porque este estado no convalida la carencia de los requisitos que
la normativa urbanistica exige para tal concesién y como el suministro sirve al
uso que se hace de la construccion, y éste tiene cardcter continuado, no
posee plazo que ponga término a las posibilidades de reacciéon frente al
mismo por parte de la Administracion, quien deberd acordar que no se

conceda el servicio.

En lo que aqui interesa, la Administraciéon estaria facultada para impedir el
uso del inmueble, cuando ese uso se oponga al permitido por el plan,
aungue hubiera transcurrido el plazo de prescripcion de cuatro anos desde la

ejecuciéon de la obra sin licencia (184.3 TRLS). El uso de un inmueble ilegal o

248 GONZALEZ-VARAS IBANEZ, SANTIAGO vy CARRILLO MORENTE, JOSE A.
sAbastecimiento municipal de agua potable para asentamientos residenciales
iregulares en suelo rustico?
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clandestino no estd sujeto al plazo de prescripciéon referido por tratarse de
una infraccién continuada, de una actividad permanente que se extiende en
el tiempo mientras se esté realizando ese uso no permitido por la normativa
urbanistica, es decir, no es una actividad transitoria o de limitada duracién

temporal que finaliza con la construccién de edificios.

8.4.- CONCLUSION Y CADUCIDAD DEL PROCEDIMIENTO.

Constatado que se ha producido el presupuesto desencadenante de la
reaccién de la Administracién, y tras la oportuna tramitacién procedimental,
se ha de acordar la medida de demolicidon, cuya adopcidn es imperativa,
pues estd en juego la vigencia del orden puUblico. La demolicién puede tener

también un alcance parcial.

La conclusion normal del procedimiento implicard la emision de un acto

administrativo, que concretard un deber establecido en una norma.

Debemos tener en cuenta que se trata de un procedimiento administrativo
diferenciado, cauce para el ejercicio de la potestad de restauraciéon de la
legalidad urbanistica, que puede estar previsto expresamente en la
legislacion autondmica. De no ser asi, su regulacion viene establecida en la
Ley 30/1992, de 26 de noviembre, del Régimen Juridico de la Administracion
PUblica y del procedimiento Administrativo Comun, segin redaccion dada

por Ley 4/1999 de 13 de enero.

La infroduccion del principio de que todos los procedimientos deben tener un
plazo mdximo de duracién ha llevado a la LRIPAC y a la reforma operada
por la Ley 4/1999, a la conclusidén de que el transcurso de dicho plazo tiene el
efecto de finalizacion completa del procedimiento por caducidad-

perenciéon, tal y como determina el articulo 44.2 LRJPAC
En el régimen general, la falta de resolucidon expresa en procedimientos

iniciados de oficio viene contemplada en los articulos 42.3, 44.2, 53.1 y 92.3

(que habla también de prescripcion de las acciones, cuando dice “la
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caducidad no producird por si sola la prescripcion de las acciones(...) de la
Administracién, pero los procedimientos caducados no interrumpirdn el plazo

de prescripcion”) de la mencionada Ley24,

De este modo, la caducidad de este procedimiento se genera porque la
Administracién, una vez iniciado el procedimiento de este tipo, no ha dictado
resolucion expresa, ni nofificado la misma, dentro del plazo mdaximo

concebido para emitir el acto administrativo y comunicarlo al interesado.

Consecuentemente, es importantisimo precisar cual es el momento en el que
se inicia el cdmputo del plazo de caducidad del procedimiento. Si éste se
inicia de oficio el plazo se contara desde la fecha del acuerdo de iniciacion,
tal y como establece el articulo 42.3, a) LRJPAC, que constituye normativa
bdsica estatal dictada en ejercicio de la competencia exclusiva del Estado
(art. 149.1.18 CE). Luego este articulo resulta primordial para el cémputo del
plazo de caducidad en el procedimiento de restablecimiento de la legalidad

urbanistica.

Pero como se indicd, existe una postura jurisprudencial que revela que, en el
supuesto de obra en construccion, el plazo de caducidad del procedimiento
comienza a computarse (dies a quo), una vez transcurridos los dos meses
para solicitar la legalizacién de obras y obtencidn de licencia. Mantienen que
la naturaleza juridica del expediente de restablecimiento de la legalidad es la

siguiente:

1. Primera fase. Como presupuesto procedimental, se ha de requerir
previamente al interesado por dos meses para que intente la legalizacién.
Hasta que no termine esta fase, la Administracidon no puede realmente iniciar
el procedimiento de restablecimiento de la legalidad, solamente acordar
medidas cautelares (art. 185 TRLS/76; art. 227.2 LUV;)

249 Hay que conftrastar la redaccién del articulo en 1992 v la que da la Ley 4/1999.
STSJCV 4 julio 2005 y 22-02-206, STS 15 junio 2004
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2. Segunda fase. Una vez transcurridos los dos meses desde el
requerimiento de legalizacién sin haber solicitado licencia o habiendo sido
ésta denegada, comienza el dies a quo, comienza el plazo para ordenar el
restablecimiento de la legalidad, esto es, se inicia el cobmputo del plazo de

caducidad del procedimiento administrativo2s0,

Por otro lado, otras resoluciones judiciales han determinado que la fecha del
acuerdo de iniciacidén o incoacién del expediente de restauraciéon de la

legalidad urbanistica coincide con el requerimiento de legalizacion.

Luego scudl es el momento de inicio del cédmputo del plazo de caducidad
del procedimiento, el del acto formal de incoacidn del procedimiento, tras
practicarse actuaciones administrativas previas, el de la notificacion del acto
formal de inicio del expediente, si las obra no son legalizables, por ser
incompatibles con el ordenamiento urbanistico; el derivado del tfranscurso de
dos meses desde la prdctica del requerimiento de legalizacion?>'; a partir del
transcurso del plazo de dos meses desde el dia en la Administracion emitié
resolucion para requerir al interesado para que solicite licencia? La soluciones
dadas por la jurisprudencia son variadas, en funcidbn de cuantos
condicionantes se han relacionado, a los que hay que anadir el de la posible
paralizacion del procedimiento por causa imputable al interesado, cuando
éste recurre el acto de incoacién del expediente solicitando la suspensidon
prevista en el art. 111.2 de la Ley 30/1992, como senala la STSICV166/2014 de
21 de febrero, recurso1170/2010 (FD 1°).

También se ha destacado que la fecha inicial de ese coOmputo no puede ser
el dia siguiente al de la finalizacion de las diligencias previas informativas, ni se

puede hablar de caducidad de las actuaciones previas a la incoacion del

250 STSJ Comunidad Valenciana n° 569/2014, de 12 de junio de 2014, rec. apelacion
439/2010 (FD Quinto)

251 STSJ CV de 5 de marzo de 2014, Seccidon 1, rca 140/2011 FD Tercero: el momento a
partir del cual comienza el cémputo del tiempo para estimar la caducidad del
expediente administrativo ha de comenzar a contarse desde que franscurren dos
meses desde la notificacién al interesado del requerimiento de legalizacién sin que
éste solicite la correspondiente licencia, y no desde el dia en que la Administracion
dicta la la resolucidn de requerirle para que solicite licencia.
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procedimiento de restauracion de la legalidad urbanistica. De manera que si
se han llevado a cabo diligencias informativas previas, actuaciones de
inspeccidén por ejemplo, el tiempo que transcurra durante esa fase computa,
o tiene efectos, en punto al plazo para el ejercicio por la Administracién de la
potestad de restablecimiento de la legalidad, sin que pueda computar en la

caducidad del procedimiento.

La caducidad del expediente no produce por si sola la prescripcidon de las
acciones de la Administracion, considerando que la prescripcidon es una
causa de extincion del derecho de restablecimiento de la legalidad
urbanistica por parte de la Administracion. La caducidad constituye un modo
de terminacién del procedimiento administrativo por el transcurso del plazo
fijado en la norma, por lo que su apreciacién no impide la iniciacién de un

nuevo procedimiento.

En lo concerniente a la finalizacién del procedimiento hay que precisar varios
supuestos. Si la iniciacion del procedimiento no es de oficio, sino a instancia
de parte que solicita que se dicte una concreta resolucion, esto es, una
orden de demolicidn de unas obras ilegalizables y esta solicitud no es resuelta
por el Ayuntamiento, el tfranscurso del tiempo sin resolver no lleva a la
caducidad del procedimiento, sino al acto presunto, que deberd entenderse
en sentido estimatorio cuando se haya conculcado la ordenacién urbanistica
aplicable al caso, por aplicacién del instituto del silencio administrativo y de

la inactividad formal de la Administracidon52,

Asi mismo, si la solicitud que incoa el procedimiento es a instancia de terceros
interesados (Art. 31 LRJPAC), no se produce la caducidad que regula el Art 92
LRJPAC, puesto que la caducidad no podrd declararse en el supuesto de
que la cuestion suscitada afecte al interés general, tal y como indica el

apartado 4 de dicho articulo.

252 STSJ Comunidad Valenciana de 1-11-2005, sentencia nim. 1275/2005, apelacién n°
2/210/2008.
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Si el procedimiento se ha iniciado de oficio, cuando el plazo mdximo del
procedimiento se ha sobrepasado sin que la Administracidon haya dictado vy
notificado la resolucidn de demolicidon, el procedimiento finaliza de modo
irevocable y automdtico, produciéndose su caducidad, puesto que la
naturaleza del resultado final es desfavorable o de gravamen, y la

Administracion ejercita una potestad de intervencién.

Sin embargo, tampoco en esta cuestion ha sido pacifica la jurisprudencia?s3,
habiéndose producido fallos judiciales diversos en cuanto a la admision o no
de la caducidad del procedimiento, plazo mdximo para resolver, posibilidad
de interrupcion, cémputo final de la misma, efectos del silencio
administrativo, derivaciones de su incoacidn de oficio o a instancia de parte,

etc.

El RD 1346/1976 no establecid ningun plazo especifico para resolver el
procedimiento, por tanto, de conformidad con el art. 42.3 de la Ley 30/1992,

el plazo seria de tres meses.

Por el contrario, las legislaciones autonémicas si han establecido diferentes
plazos. La LUV, en su articulo 227.2, se determind que el plazo mdaximo para
notificar y resolver el expediente de restauracién de la legalidad urbanistica
era de seis meses. Este plazo de seis meses, también lo fija la Ley 5/2014, de 25
de julio, de la Generalitat, de Ordenacién del Territorio, Urbanismo y Paisaje,

de la Comunitat Valenciana, en su articulo 240.

El art. 209.4 de la Ley 9/2002, de 30/12, de Ordenacion Urbanistica vy
Proteccidon del Medio Rural de Galicia dispuso que el expediente debia
resolverse en el plazo de un ano a contar desde la fecha del acuerdo de

incoacion.

253 STS sobre el cémputo del plazo de caducidad del procedimiento de
restablecimiento de la legalidad urbanistica, iniciado de oficio: 21 de diciembre de
2011 (RC 1751/2010 y RC4796/2010); 19 de abril de 2012 (RC 458/2010); 20 de
septiembre de 2012 (RC 4888/2010); 3 de julio de 2014 (RC 441/2012)
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En el supuesto de actuaciones y expedientes llevados a cabo tanto por una
entidad local, como por su Administracion autondmica, cabe senalar que la

caducidad se proyecta sobre cada procedimiento en singular?s4,

La singularidad en lo concerniente a la caducidad del procedimiento estriba

en que hace permisible incoarlo de nuevo.

Asi resulta que las consecuencias de la caducidad genérica de un
procedimiento administrativo, se definen en este concreto procedimiento
con las mismas derivaciones que confienen las conclusiones de este estudio,

entre ellas la posible responsabilidad patrimonial del Ayuntamiento.

8.5.- SUJETO QUE OSTENTA LA OBLIGACION DOMINICAL DE DESTRUIR LA
EDIFICACION ILEGAL.

Como regla general, la orden de demolicion de la construccion ilegalizable
debe dirigirse contra el propietario civil o contra el titular de un derecho de
superficie (Art. 40 y 41 TRLS/2008), siendo el Unico legitimado para el derribo. El
promotor, constructor o ejecutor de la obra, no tiene la facultad dominical de

destruir la edificacion.

La orden de demolicion debe comunicarse también a las companias
suministradoras para que procedan a la suspension de los suministros de

agua, gas y telefonia.

No obstante ello, es innegable que en caso de tener que demolerse lo
indebidamente construido, esa circunstancia afecta de forma directa a los
intereses de quien ha sido simple ejecutor de la obra y no propietario, ya que
ocupa una posicién juridica de la que pueden derivar importantes
consecuencias, en el seno de las relaciones intfernas entre promotor y

constructor, por su responsabilidad e intervencidon en la actuacion ilegal?s,

254 STS de 5 de julio de 2013, rec. casacion 2590/2010.

255 La STS de 2 de febrero de 2011, Rec. Casaciéon 6198 de 2006, estimd que sobre la
constructora pesaba también el deber de reponer el suelo al estado anterior a las
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Por tanto, la orden de demolicién debe dirigirse contra el propietario civil del
inmueble, en obligacidon que éste asume propter rem (Art. 19.1 TRLS/2008) vy
gue no puede enervarse con la cualidad de tercero registral de buena fe2.

Dicha obligacion tiene por tanto cardcter real, en aplicacién del principio de
subrogacioén, segun el cual deben ser cumplidas por quien tiene la titularidad
civil de la finca al momento de decidirse la medida de demolicién, es decir,
rige el principio de objetividad, ya que la accidon se ejercita frente al ftitular
actual de la construccién ilegal, aunque no sea el que haya incumplido la

normativa urbanistica.

De nuevo vemos en este punto, que este particular régimen se argumenta en
la consideracion de que, aunque el suelo sea de titularidad privada, el
contenido del derecho de propiedad inmobiliaria es de determinaciéon
publica y que la potestad de restauraciéon de la legalidad se actiua al
margen de la voluntariedad del infractor. En definitiva, resulta irrelevante el
cambio en el propietario del bien a demoler a efectos de la observancia de
esta puntual normativa urbanistica, como han senalado puntuales preceptos
(art. 88 TRLS/76) y determinadas sentencias?’. Ademds, la restauracion del
ordenamiento juridico no puede malograrse por el hecho de que Ia

construccién ilegal esté arrendada.

obras que habian de derribarse vy justificd que la empresa constructora de las obras
ilegales tiene un innegable interés en el resultado del expediente administrativo de
restablecimiento de la legalidad, en el que estd legitimado pasivamente, ocupando
una posicién juridica de la que puede derivar importantes consecuencias por su
responsabilidad e intervencidn en la actuacion ilegal, que se delimitard
patrimonialmente en funcidon de las relaciones internas surgidas entre promotor y
constructora. Y ello pese a que dichas relaciones entre propietario y simple ejecutor
de la obra resultan extranas para terceros como es la Administracién y debido a la
pluralidad de consecuencias que puede acarrear la realizacidn de obras ilegales,
incluida la responsabilidad penal.

256 STS de 29 de diciembre de 2010, rec. casacion 500/2008, FJ 7°.

REVUELTA PEREZ, Inmaculada, “Demoliciones urbanisticas y buena fe dominical”,
Revista Aranzadi de Urbanismo y Edificacion, parte Doctrina, N° 24/2001, Ed.
ARANZADI, S.A., Pamplona, 2011.

257 STS Sala de lo Contencioso-Administrativo seccidon 59 Rec. casacidon 971/1995 (RJ
6954), de 30 de junio de 2000; STSJ de la Comunidad Valenciana, Seccién Primera de
la Sala de lo Contencioso-Administrativo, de 25-01-2002, rec. n° 2928/1998; STS 27 de
octubre de 1992: declara que la obligacidn de restablecer la legalidad se transmite a
los herederos del causante de la vulneracién.
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La resolucién de los contratos de compraventa por incumplimiento definitivo
de la obligacion principal de facilitar la posesion de la cosa vendida por
parte del promotor o de un tercero, puede dar lugar a diversas acciones en
el orden jurisdiccional civil: la accién de resolucion, la de nulidad del
contrato, la accidén de responsabilidad contractual y/o extracontractual, o la

de enriquecimiento injustificado.

Md&s la jurisprudencia del Tribunal Supremo ha ido restringiendo las
posibilidades de estimar la resolucidén contfractual, considerado que las
determinaciones urbanisticas que se imponen a través de los instrumentos de
planeamiento no son subsumibles en la regla del Art. 1.483 del Cdédigo Civil.
Por otra parte, el derecho puUblico cada vez hace mds énfasis en facilitar al
ciudadano el acceso a la informacidén urbanistica?’8, lo que en definitiva sirve

para respaldar aquella postura.

La obligacion de demoler no es derivable por la Administracién al ejecutor de
la obra, sin embargo, como vimos, la orden de suspender la obra si podia
tener como destinatario el mero promotor o constructor no propietario. La
Administracién consecuentemente habrd de requerir al propietario civil para
que presente un proyecto de demolicion, como primer trdmite de la
ejecucidon voluntaria, con apercibimiento de ejecucidon forzosa en caso

contrario.

258 E| articulo 70 ter. De la Ley 7/1985 establece: 1. Las Administraciones pUblicas con
competencias de ordenacidn territorial y urbanistica deberdn tener a disposicion de los
ciudadanos o ciudadanas que lo soliciten, copias completas de los insfrumentos de
ordenacidn territorial y urbanistica vigentes en su dmbito territorial, de los documentos de
gestion y de los convenios urbanisticos.

2. Las Administraciones publicas con competencias en la materia, publicardn por medios
telemdticos el contenido actualizado de los instrumentos de ordenacidn territorial y urbanistica
en vigor, del anuncio de su sometimiento a informacién publica y de cualesquiera actos de
tramitacion que sean relevantes para su aprobacién o alteracion.

En los municipios menores de 5.000 habitantes, esta publicacion podrd realizarse a través de los
entes supramunicipales que tengan atribuida la funcién de asistencia y cooperacién técnica
con ellos, que deberdn prestarles dicha cooperacion.

3. Cuando una alteracion de la ordenacion urbanistica, que no se efectie en el marco de un
gjercicio pleno de la potestad de ordenacidn, incremente la edificabilidad o la densidad o
modifique los usos del suelo, deberd hacerse constar en el expediente la identidad de todos los
propietarios o titulares de ofros derechos reales sobre las fincas afectadas durante los cinco
anos anteriores a su iniciacion, segun conste en el registro o instrumento utilizado a efectos de
notificaciones a los interesados de conformidad con la legislacién en la materia.
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IX.- LA EJECUCION FORZOSA POR LA ADMINISTRACION DE LAS
ORDENES DE DEMOLICION DE EDIFICACIONES ILEGALES. EL
PRIVILEGIO DE AUTOTUTELA ADMINISTRATIVA EN ESTE CAMPO.
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9.1.- EL PRIVILEGIO DE AUTOTUTELA ADMINISTRATIVA

En este subapartado se exponen axiomas del Derecho Administrativo, que
hacen comprensible la actuacién administrativa que culmina en la
demolicién de una edificacién ilegal. Los mismos se van a utilizar incidiendo
en las peculiaridades que podrdn secundar las deducciones que se van

alcanzando en este trabagjo.

No obstante, hay que tener presente que estamos ante el supuesto de que la
Administracion si que ha ejercitado su potestad de restablecimiento de a
legalidad, pero incluso bajo esta conjetura caben hacer comentarios para

completar la materia que ha venido siendo analizada.

En lineas generales, hay que precisar que el poder de preservar el
cumplimiento de la legalidad urbanistica evidencia el reconocimiento, en
nuestro ordenamiento juridico, de las Administraciones PUblicas como Poder
Juridico, poder dotado de privilegios, o prerrogativas, como el de autotutela
administrativa y asistido de potestades, como la de ejecucidén forzosa de sus

actos??.

La ejecucidon forzosa por la Administracion de las érdenes de derribo
comporta, cuando el obligado rehuse el cumplimiento voluntariamente,
llevar a su aplicacién prdctica, en el terreno de los hechos, lo que el acto
administrativo ordena. Esto consiste en determinar cédmo se ha de imponer la

materializacion de los efectos juridicos del indicado acto.

259 PARADA, RAMON, Derecho Administrativo | Parte General, MARCIAL PONS
Ediciones Juridicas y Sociales S.A., 2004.

PAREJO ALFONSO, L. Derecho Administrativo, ARIEL, Barcelona 2003.

SANTAMARIA PASTOR, Juan Alfonso, Principios del Derecho Administrativo General
Tomo I, IUSTEL, 2009.

LOPEZ RAMON, Fernando, Limites Constitucionales de la Autotutela Administrativa,
Revista de Administracion Pdblica, NUm.115, enero-abril 1988.

BOCANEGRA SIERRA, Raul. Lecciones sobre el acto administrativo, CIVITAS, 2002.

BOQUERA OLIVER, J M, Estudios sobre el acto administrativo, Madrid, CIVITAS, 1988
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Dentro de las medidas que forman parte de la coaccidén administrativa, las
que se van a estudiar en este fitulo tienen una naturaleza diferente a las
medidas que se adoptan en gjercicio de la potestad de restablecimiento de
la legalidad. Pero, precisamente, las medidas de ejecucién de los actos
administrativos son imprescindibles para evitar que todo el sistema de

proteccion de la legalidad se venga abajo.

No resulta baladi, al objeto de este estudio, invocar la considerable prebenda
que asiste a la Administracién relativa a la competencia para ejecutar
forzosamente sus actos, por sus propios organos y procedimientos. Esa
competencia hay que entenderla como funcién que integra tres elementos:

sujeto, fin publico y poder0,

Es bien sabido que en nuestro sistema juridico los actos administrativos estdn
dotados de una fuerza singular, que no tiene su origen en una caracteristica
intrinseca del referido acto, sino en los privilegios posicionales que ostenta la

Administracion, como organizacién integrante de los poderes publicos?’.

Asi mismo, cabe considerar que los actos administrativos son decisiones
unilaterales ejecutorias, que tienen consecuencias o efectos juridicos, pero no
una vigencia indefinida. Los dicta la Administracién en el ejercicio de una
potestad administrativa y en base a ellos crean, reconocen, modifican o
extinguen situaciones juridicas subjetivas de sus destinatarios, sin contar para

su reconocimiento con el concurso de o4rganos judiciales y con

260 | AFUENTE BENACHES, Mercedes, La ejecucion forzosa de los actos administrativos
por la Administracion PUblica, TECNOS 1991.

GONZALEZ-VARAS IBANEZ, SANTIAGO, La via de hecho administrativa, Editorial
TECNOS, Madrid, 1994.
261 GARRIDO FALLA, F. Tratado de Derecho Administrativo, TECNOS Madrid 1994.

GARCIA DE ENTERRIA, EDUARDO vy TOMAS-RAMON FERNANDEZ, Curso de Derecho
Administrativo |, Décima Edicion, Madrid, CIVITAS, 2006.

GARCIA -TREVIJANO FOS, José Antonio, Los Actos Administrativos, CIVITAS, 1991.
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independencia del consentimiento o colaboracién del sujeto destinatario de

la concreta decision.

Precisamente, este tema, para su adecuado encaje en esta tesis, se debe

abordar desde dos perspectivas:

1.- desde el aspecto subjetivo, para afronta el examen de la autotutela
administrativa, tanto declarativa, como ejecutiva, entendida como cualidad
subjetiva, predicable, no del acto administrativo, sino de unos sujetos que son

las Administraciones PUblicas.

2.- desde el plano del acto administrativo, se deben analizar dos cualidades

del mismo:

a) La EJECUTIVIDAD, que es predicable de todos los actos sujetos a derecho
administrativo y que consiste en la eficacia, produccién de efectos juridicos o
fuerza obligatoria del acto. Es la presuncién de validez o eficacia del acto
administrativo, con arreglo a la cual los mismos han de tenerse por ajustados
a Derecho, mientras su invalidez no sea declarada formalmente por otro acto

administrativo posterior, o por una sentencia judicial.

Esta es la causa, razdén o fundamento para que, respecto de determinados
actos y en caso de su incumplimiento por el administrado, se dicte otro acto
que ordene la ejecucién, el cual constituye el acto administrativo ejecutorio
inmediato, para imponer la obligacién que establecid el acto que le sirvid de

presupuesto o titulo juridico.

b) La EJECUTORIEDAD. Esta cualidad del acto administrativo, es
consecuencia de la ejecutividad, pero no es un atributo de todos los actos
juridicos de las Administraciones publicas, sino Unicamente de los actos de
contenido decisorio obligacional, dictados en ejercicio de una funcién

administrativa, como es la que nos ocupa, de hacer real la legalidad.
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La ejecutoriedad hace referencia, a la aptitud del acto para ser ejecutado
forzosamente en caso necesario, por organos Yy procedimientos
administrativos, a la susceptibilidad de materializacion forzosa del mismo en

caso de incumplimiento.
Ambos términos, ejecutividad y ejecutoriedad, se incardinan en la llamada
autotutela declarativa, en clara referencia al plano de la declaracién de

voluntad?2é2,

Desde el punto de vista de la autotutela ejecutiva, hay que indicar que el

procedimiento administrativo de ejecucién, que tiene como soporte el acto
ejecutorio, tiende a realizar materialmente la orden contenida en el referido
acto ejecutorio, por la propia Administracion, sin necesidad de acudir a los
érganos jurisdiccionales, haciendo uso de una coaccidon legitima frente a

terceros.

De este modo se entfra de pleno en el plano material o de conductas fisicas
externas de la Administracion, como la efectiva demolicion de Ia

construccién, con plenos efectos juridicos.

En definitiva, la autotutela es el reconocimiento por el ordenamiento juridico
de que la Administracion estd capacitada para tutelar por si misma sus
propios derechos y ejercitar sus potestades, como la de restablecer la
legalidad urbanistica, pues es ella la que define e impone el contenido de sus
actos, sin recabar el auxilio judicial. Es la expresibn de una posicidon
institucional privilegiada de la que gozan las Administraciones que se plasma
en dos genéricas potestades: la de decision ejecutiva y la de ejecucioén

forzosa.

262 BARCELONA LLOP, JAVIER. Ejecutividad, Ejecutoriedad y Ejecucidn Forzosa de los
Actos Administrativos, Servicio de Publicaciones de la Universidad de Cantabria, 1995.

GONZALEZ PEREZ, JESUS, Sobre la Ejecutoriedad de los actos administrativos, Revista
Critica de Derecho Inmobiliario n° 316, 1954.
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La justificacion politica de dicha situacion de privilegio es la satisfaccion de
los intereses publicos, mientras que el argumento juridico que la sostiene, se
corresponde con la presuncion de legitimidad de los actos y con el principio

de eficacia.

Dos de los pilares bdsicos de nuestro ordenamiento juridico son la instauracién
en el mismo del principio de autotutela y la consideracidon de que lo que se
somete al conftrol jurisdiccional, no es el principio en si mismo, sino el
contenido de los actos administrativos. Pero estos privilegios han de ser
siempre reflejo del recto ejercicio del Poder de garantizar la legalidad, que se

concretard en una orden de demolicion.

Tradicionalmente, los Ayuntamientos han dispuesto siempre de amplias
potestades en orden a la restauracién de la legalidad vulnerada y en la que
las 6rdenes de demolicion y su correlativa ejecucién subsidiaria, constituyen
los mecanismos Ultimos de que dispone la Administracion, para velar por la

legalidad en el urbanismo.

Ahora bien, la autotutela no puede ser un obstdculo para que se lleve a
cabo el control jurisdiccional de la actuacidon administrativa, en base al
principio constitucional de control judicial de la legalidad de dicha
actuaciéon. Es mds, el sistema posicional de la Administracion frente a los

Tribunales es comprensible a fravés del sistema de autotutela.

De lo que se infiere que el juez ha de respetar la realizacidon integra
(declarativa y ejecutiva) por la Administracion de su potestad de autotutela y
sélo podrd intervenir cuando se impugne la orden de derribo o cuando se
promueva recurso contencioso contra la inactividad por no ejecutar ese acto
firme (art.29.2 LIVA).

Retomando lo perteneciente a la autotutela declarativa, hay que partir de la
existencia de un acto declarativo previo, la orden de derribo de la
edificacion ilegal, el cual se ha de perfeccionar por la concurrencia de todos
sus elementos esenciales. De la perfeccién del acto se derivard la atribucion

al mismo de una presuncién iuris tantum de validez, en virtud de la cual el
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acto es legitimo y la decisiéon obligatoria. Esta presuncién de legalidad,
impone al administrado la carga de recurrir el acto, si no estd conforme con

la demolicion.

En suma, todo esto se expone para enlazarlo con la distincidn entre acto
administrativo y acto administrativo ejecutorio. El primero es el titulo juridico
del segundo y éste es el que ordena o autoriza la ejecucion, legitimando la
aplicacion de hecho del medio coactivo. El fundamento propio del acto
ejecutorio se encuentra en el fundamento normativo de cada acto, dictado

previa habilitacion legal.

En general, para la ejecucién forzosa no es preciso que el acto sea firme, ni
siquiera que agote la via administrativa (a excepcidon de las sanciones
administrativas. art. 138). La ejecucion forzosa puede referirse también a las

medidas provisionales.

Por su parte, la autotutela ejecutiva hace referencia al privilegio de decisidon
ejecutoria o accién de oficio, a la materializacién forzosa del contenido del
acto, de la prestacién a que obligaba el acto administrativo al particular, que
implica el uso de la propia coacciéon. Esta prerrogativa faculta a las
Administraciones para hacer valer por la fuerza sus actos, e iniciar los

mecanismos administrativos de ejecucién forzosa.

En cuanto al régimen legal, es una materia cuya regulacion normativa
genérica compete al Estado, que ha establecido el marco de referencia de
concreciones legislativas especificas. Consecuentemente, esta normativa
debe considerarse de aplicacién directa a todas las Administraciones
publicas espanolas, al considerarse propia del procedimiento administrativo
comun y del régimen juridico de las Administraciones.

En este apartado se abordar el tema de si las Administraciones Publicas
tienen el deber o la obligacidon de ejecutar forzosamente sus propios actos,
una vez que se dan las condiciones requeridas para ello y, paralelamente, en
qué medida pueden existir terceros con derecho o interés a que se produzca

la ejecucién forzosa y poder solicitar de un dérgano jurisdiccional, que
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condene a la Administracién Publica a ejecutar forzosamente un acto
administrativo, que ella misma ha dictado?3, 3Puede renunciar el érgano

administrativo a la ejecucion forzosa de un acto administrativo?

Hay autores, que han defendido que la naturaleza juridica de la potestad de
ejecucion forzosa viene caracterizada, entre otras, por la nota de que la
misma implica una facultad o derecho de la Administracion y no la
obligacién de hacer uso de la misma. HAURIOU, en sus comentarios de
jurisprudencia administrativa, defendié la tesis de la obligatoriedad, mientras
que a ella se opusieron autores como CHINOT y GIANNINI, quienes afirmaron
la inexistencia de obligacion por parte de la Administracion de emplear la

accidon de oficio?é4,

Ahora bien, en lo concerniente a esta cuestidon primordial, en este trabajo se
estampa la consideracion de que los procedimientos de ejecucién forzosa se
han de reconducir a la idea de potestad. En este sentido se debe admitir que
los procedimientos ejecutorios materializan o actualizan una auténtica
potestad, expresamente atribuida por el ordenamiento juridico, la cual es
expresiva de los privilegios posicionales que el mismo reconoce a la

Administracion.

Si bien es cierto que la potestad permanece integra, se ejercite o no, y que
de ella su ftitular no se puede desprender, por corresponderle a titulo
originario, no es menos importante el aserto de que la potestad no puede ser
objeto de actos de disposiciéon por parte de su titular y que éste no puede

modificarla, enajenarla, ni renunciar a ella.

263 STSJ de Cantabria de 16 de octubre de 1990: menciona expresamente el deber de
la Administracién de ejecutar los actos firmes por ella dictados y muy
primordialmente, el derecho del administrado de ver ejecutados los actos
administrativos que le favorezcan.

264 GONZALEZ PEREZ, JesUs, Sobre la Ejecutoriedad de los actos administrativos, Revista
Critica de Derecho Inmobiliario n° 316, 1954.
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Esta conceptuacion hay que ponerla al servicio del fin que se persigue, es
decir, que el cumplimiento de la legalidad urbanistica sea una realidad

efectivamente implantada.

Evidentemente, el cardcter ineludible de la potestad de ejecucién forzosa,

deriva de su propia naturaleza de potestad administrativa.

Las Administraciones PUblicas tienen la obligacién de ejecutar forzosamente
los actos administrativos incumplidos por los administrados, de modo que
cuando la administracién se resista a ejecutar un acto, por estimarlo nulo,
debe proceder a revisarlo, pudiendo suspenderlo entfre tanto, al amparo del
articulo 104 LRJPAC.

Uno de los postulados relevantes en esta cuestion es la configuraciéon legal de
la inactividad material de la Administracion como un nuevo supuesto de
impugnacion en sede contencioso-administrativa. La Ley de la Jurisdiccion
Contencioso-Administrativa, de 13 de julio de 1998, la regula en sus articulos
25.2, 29, 32.1, 71 y 108, de manera que resulta admisible el correspondiente
recurso contra la inactividad, cuando la Administracion no ejecute sus actos
firmes, ni declare su ilicitud. Tal posibilidad de someter al control judicial las
omisiones o actuaciones debidas en base a la legitima potestad coactiva de
la Administracién, ya vino apuntada por el TC en Sentencias como la
294/1994, de 7 de noviembre, 37/1995, de 7 de febrero, 136/1995, de 25 de
sepfiembre y 86/1998, de 21 de abril?>, Luego estamos en ofra de las

modalidades, distintas a la que se abordd en la seccidn 6.2.1 de esta tesis.

Existen sentencias que aluden a posibles revocaciones implicitas de actos
administrativos, no declarativos de derechos, que sean nulos de pleno
derecho (STS de 17 de enero de 1985; RJ 1985/444). El Tribunal Supremo, ha
reconocido el cardcter obligatorio del ejercicio de la potestad de ejecucidén

forzosa de los actos administrativos, cuando asi lo exijan los intereses para los

265 Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid de 19 de octubre de 2002,
recurso de apelacién nim. 21/2002 (JUR 2003\ 153249), reconoce una indemnizacion
de danos y perjuicios por inactividad administrativa.
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cuales se constituye la potestad reglada, entre otras, en sentencias de 20 de
febrero y 19 de julio de 1985 (RJ 498 y 5638). Lo que resulta inadmisible es la no
ejecucion sin justificacion alguna, cuando con ello se obstaculiza el
cumplimiento de lo acordado en defensa de un interés colectivo (STS 13 de
marzo de 1991, Aranzadi 1997).

En definitiva, hay que dejar sentado que, llegado el caso, la ejecutoriedad
inmediata del acto es irrenunciable. La Administraciéon no debe dejar de
ejecutar un acto por razones de mera oportunidad, ni siquiera de legalidad, si

no se procede a su revocacion, entendida ésta en sentido general.

De este modo se da valor prioritario al interés puUblico, el cual se refleja en el
ejercicio imperativo de la potestad de ejecucidén forzosa que, de no
ejercerse, podria ser causa de responsabilidad patrimonial de la

Administracion.

Distinta de la renuncia o no ejercicio de la potestad de ejecucion forzosa de
los actos administrativos, es la colaboracion de los érganos judiciales, caso de
la preceptiva autorizacion judicial para la proteccidn de derechos

fundamentales, como la entrada en domicilios del articulo 96 LRJPAC.

Respecto de la adopcién de medidas de proteccion de la legalidad
urbanistica, CASTILLO BLANCO, menciona en su frabagjo%é que Ia
jurisprudencia de forma reiterada no ha dudado en subrayar que su gjercicio

resulta obligado para la Administracion.

En todos los sectores del ordenamiento en que se admite la accién publica,
la legitimacién para instar el ejercicio de las potestades administrativas de
ejecucion forzosa se amplia subjetivamente de forma considerable. La
accién publica para exigir el cumplimiento de lo dispuesto en el
ordenamiento, es suficiente para exigir a un Tribunal que ordene a la

Administracidon que cese en su inactividad material.

266 CASTILLO BLANCO, Federico, Régimen juridico de las actuaciones urbanisticas sin
titulo autorizante, Pamplona, THOMSON ARANZADI, 2006, pag 67 vy ss.
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9.2.- IMPOSICION DE MULTAS COERCITIVAS Y EJECUCION SUBSIDIARIA
EN CASO DE INCUMPLIMIENTO DEL ACTO EJECUTORIO, QUE ORDENA LA
REPOSICION DE LOS BIENES AL ESTADO ANTERIOR A LA TRASGRESION.

La ejecucion subsidiaria consiste en la realizacion de la conducta, que el
acto ejecutorio impone, por el mismo érgano administrativo que lo dictd, en
sustitucion del ejecutado y a costa de éste. En este procedimiento, la
Administracion ejecuta el acto de demolicion por si, o a través de las

personas que determine, a costa del obligado.

Este medio de ejecucién, que se utiliza para llevar a efecto los actos que
imponen al administrado una actividad material y fungible, puede ser
realizada por sujeto distinto del obligado. Se trata en definitiva, de la
conversion de una obligacién de hacer, en una obligacion patrimonial, es

decir, traducir en dinerarias obligaciones que no lo son en principio.

Su regulaciéon general se desprende de lo preceptuado en el Art. 98 LRJPAC.
A nivel de normativa sectorial, se regula en numerosas legislaciones como el
RD 1346/1976, de 9 de abril de Régimen de Suelo y Ordenacién Urbana (arts.
183.3 y 223)

Los requisitos esenciales para su ejercicio son los siguientes:

* Es presupuesto necesario de la ejecucién sustitutoria, el adecuado
requerimiento al interesado, a través de la oportuna notificacién,
apercibiéndole de ejecucion subsidiaria, asi como la concesidn de un
plazo para la realizacion voluntaria de lo ordenado, en el acto

administrativo ejecutorio?s’,

* Ha de producirse una efectiva resistencia por los administrados frente
a los requerimientos que se les hagan para llevar a cabo la prestacion
ordenada, la cual ha de ser determinada de manera inequivoca e

indubitada, concretando con precisién la forma en la que debe

267 STS de 29 de septiembre de 1983 (RJ 5787); STS de 30 de enero de 1985 (RJ 2592)
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efectuarse la prestacion por el obligado?8. Por tanto, la Administracion
debe limitarse a ejecutar exactamente el acto a que estaba obligado
el administrado, sin realizarlo por procedimientos mds costosos vy
limitdndose a realizar estrictamente la parte incumplida. El hecho de
que sea ineludible identificar las obras, hace que cualquier
ampliacién, en caso necesario, y su correspondiente valoracion, deba
ser acordada con la pertinente intervencién del administrado. No
obstante la jurisprudencia ha considerado justificada la adopcidon de
medidas urgentes, como una orden inmediata de reparacién, para
prevenir un peligro en la via publica, acordada sumariamente, sin otro
antecedente ni actuacién previa que los informes de los Servicios
Técnicos Municipales que denunciaron la situacién de emergencia,
dado el grave peligro para la seguridad de los viandantes??, si bien
esto no es dbice para que la determinacién de los gastos y la causa
en virtud de la cual el interesado viene obligado al pago pueda ser
hecha unilateralmente por la Administracion, sin audiencia del

interesado.

* No exige autorizacién legal especial, a diferencia de otros medios de
ejecucion, como las multas coercitivas, que sélo proceden en los
casos legalmente previstos. La ejecucién subsidiaria procede con

cardcter general, sin necesidad de prevision legal especifica.

* Como se ha senalado, este medio sélo podrd utilizarse cuando se
trate de prestaciones de hacer, que por no ser personalisimas, puedan

ser realizados por sujeto distinto al obligado.

* Al administrado se le notifica una liquidacidén provisional, antes de
llevar a cabo la ejecucion subsidiaria, que en muchos casos, en la
prdctica conlleva que el administrado, a la vista de la misma, cumpla

directamente la obligacion. El crédito puede ser exigido inicialmente

268 STS 27 de septiembre de 1989 RJ 1990\10448)

269 STS de 6 de octubre de 1980 (RJ 1981\1801)
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antes de la ejecucion final del acto, y a reserva de la liquidacion
definitiva (cuando la cantfidad cobrada fuera insuficiente para el
pago fotal de las obras)??, pero no pueden exigirse exacciones
complementarias, que tengan su causa en el refraso por parte de la
Administracion en la ejecucion subsidiaria, es decir, en una dilacion en
el actuar administrativo, al no haber procedido de inmediato, ni a la
exaccién de la cantidad, utilizando si es preciso la via de apremio, ni a
realizar las obras de demolicidn ordenadas en el acto ejecutorio?’!. La
liguidacion de los gastos derivados de la ejecucion subsidiaria no
puede hacerse unilateralmente por la Administracion, sino a través de
un procedimiento contradictorio, siempre dando trdmite de audiencia
al interesado y, en su caso, prdctica de prueba, con sujecidon al
principio de interdiccidon de la arbitrariedad. Hecha la liguidacion, se
formulard un nuevo requerimiento para que el obligado la haga
efectiva. De lo que se infiere, que este medio de ejecucion se
encuentra normalmente en relacién de causa a efecto con el
apremio sobre el patrimonio, ya que los gastos que ocasionen la
ejecucion del derribo del edificio, asi como el importe de los danos y
perjuicios que se produzcan, han de ser abonados por el destinatario
del acto, y en caso de incumplimiento de esta obligacién de pago,

procederd su exaccion por la via de apremio (Art. 98.3 LRIJPAC).

 Si la Administracion realiza el acto ejecutorio a través de ofras
personas, ha de sujetarse a las normas de la contratacidon
administrativa, puesto que tratdndose de obra publica, exige contrato
previo y vinculacion a lo presupuestado inicialmente?’2, En este caso el
tercero no entra en relaciéon juridica con el obligado a la demolicién,
sino que los derechos que adquiere el que ejecuta la obra los ostenta

frente a la Administracion.

270 STS 27 de diciembre de 1994 (RJ 1994\ 103946)
271 STS 23 de octubre de 1990 (RJ 8258)

272 §TS de 17 de abril de 1989 (RJ 3115)
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En cuanto a la multa coercitiva, este es el medio de ejecuciéon, determinado
en el acto ejecutorio (ejm. acuerdo por desobedecer una orden de
suspension de una obra sin licencia o no ajustada a ella), consistente en la
amenaza e infimidacidén, que se va repitiendo sucesivamente, para
coaccionar o forzar la voluntad del particular al cumplimiento de la
obligacién contenida en el acto administrativo declarativo previo, de
contenido decisorio obligacional, que es incumplida. Pero como no se puede
convertir en un medio recaudatorio, se ha llegado a sostener, que, si procede

la demolicién, no puede aplicarse la multa coercitiva.

La técnica de la multa coercitiva, importada del Derecho Alemdn para
compensar la falta de un delito de desobediencia a las érdenes oficiales,
consiste en la imposicion de obligaciones pecuniarias adicionales a la
obligacién principal establecida por el acto que se ejecuta, obligaciones,
que pueden reiterarse por periodos sucesivos de tiempo, con objeto de,
mediante su acumulacion, vencer la resistencia del destinatario del acto a
cumplirlo voluntariomente. Son multas que se establecen para forzar la
ejecucion de un acto administrativo anterior, en el que se impone una

obligacion.

La multa y la sancién son medidas de distinta naturaleza juridica, por su
cardcter teleoldgico, la multa como medio de ejecucion forzosa no se
inscribe en el ejercicio de la potestad sancionadora de las Administraciones
PUblicas, sino en la potestad de ejecucion forzosa, de ahi la posibilidad de
imponer medidas de coaccién distintas de la ejecuciéon sustitutoria como la

multa coercitiva (Art.221.2 LUV) 273,

La multa sancionadora frae causa de la comisidon de una infraccién o ilicito
administrativo (STS 26 de junio de 1998 (RJ 4562) fipificado legalmente y su
objetivo es castigara al infractor, por una conducta que se considera
administrativamente antijuridica, incodndose el correspondiente expediente

sancionador.

273 GARCIA VALDERREY, Miguel Angel, La multa coercitiva como medio de ejecucién
forzosa de las érdenes de ejecucidn, Practica Urbanistica n° 79, de febrero de 2009.
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Pero como ha destacado la jurisprudencia, no cabe una reiteracién o
duplicidad de unas sanciones pecuniarias por una sola infraccién, por los
mismos hechos por los que ya se ha sancionado. A la misma se le aplican los
postulados del articulo 25.1 CE y representan el ejercicio del “ius punendi” del
Estado, de la potestad sancionadora de la Administracidon. Ahora bien, tales
postulados, como ha senalado la jurisprudencia, no pueden extenderse a
dmbitos que no sean los especificos del ilicito penal o administrativo, siendo
improcedente su aplicacion extensiva o analdégica a supuestos distintos o @
actos, por su mera condicidn de ser restrictivos de derechos, si no representan
el efectivo ejercicio del ius puniendi del Estado o no fienen un verdadero

senfido sancionador, como es el caso de las multas coercitivas.

En definitiva, la distincion entre ambas figuras resulta del propio criterio
sistematico de la LRJPAC, de la elaboracion doctrinal y jurisprudencial y de la

independencia y compatibilidad entre ambas.

La multa coercitiva viene regulada genéricamente en los articulos 96 y 99 de
la LRJPAC. En todo caso, la multa coercitiva se sujeta a un estricto principio
de legalidad, por tanto, debe contar con el respaldo de una Ley formal, que

determinard su procedencia y cuantia.

Casi toda la normativa autondmica urbanistica recoge la multa coercitiva
como modo de ejecucidn de los actos ejecutorios, concretamente érdenes
de ejecucion de obras, si bien debe estarse a la normativa estatal para la
concrecién del procedimiento a seguir en su imposicion. Han de ser normas
con rango de Ley, debido al cardcter de prestacidon patrimonial de dichas
multas (Art. 31.3 CE) y porque la Administracidon debe estar especificamente
habilitada por ley, que de cobertura a la imposicién de la multa coercitiva,
puesto que en otro caso deberd acudir directamente a la ejecucion
subsidiaria.

La LRJPAC alude sélo a la coercién directa, concretamente en el articulo 99,
distinguiendo la econdmica, esto es, la que incide sobre el patrimonio a

través de las multas coercitivas, de la fisica, que denomina compulsidon sobre

324



las personas. En la indirecta, se coacciona al obligado con la amenaza de la

imposicion de una sancidon administrativa o penal.

El procedimiento para la imposicidbn de multas coercitivas no es un
procedimiento sancionador stricto sensu, puesto que, como se ha indicado,
no se trata de una sancién en sentido técnico (como podrian se por ejemplo
las impuestas por vicios o defectos en la construccidon), pese a su
denominacién de multa, sino un procedimiento de ejecucidon forzosa, que no
es incompatible con la imposicion de sanciones en sentido estricto (art. 99.2
LRJPAC). El procedimiento a seguir en la imposicion de las multas, en el que
constituye un trdmite esencial el de audiencia a los interesados, representa un
presupuesto indispensable para la considerar la legalidad del acuerdo de

imposicion de las mismas.

No puede Uutilizarse este medio para la ejecucidon de cualesquiera actos
administrativos ejecutorios, sélo puede imponerse cuando sea autorizado
expresamente por las leyes formales, que las permita en una concreta
materia, pues la Administracidn no puede aplicar directamente multas

coercitivas al amparo de su genérica prevision en el articulo 99 LRIJPAC.

Por tanto, la multa coercitiva requiere un precepto legal que permita su
imposicion, no bastando un simple reglamento?4. El articulo 228 de la LUV
establecié la imposicion de la misma, hasta lograr la ejecucion por el sujeto
obligado de las medidas de restauraciéon. Actualmente el articulo 182 de la

LOTUP es un ejemplo?’s

274 STS 26 de junio de 1998 (RJ 4562)

275 Articulo 182 de la LOTUP: Ordenes de ejecucién de obras de conservacion y de obras de
intervencién 1. Las obligaciones del ayuntamiento en relacién a las érdenes de ejecucion
serdn: a) Dictar las mencionadas érdenes de ejecucion de obras de reparacién, conservacion
y rehabilitacién de los edificios deteriorados o que estén en condiciones deficientes para ser
ufilizados. b) Tomar las medidas necesarias para ejercer, en su caso, la tutela y defensa de los
intereses de las personas inquilinas. 2. Los érganos de la Generalitat competentes en materia
de patrimonio cultural inmueble podrdn, oido el ayuntamiento, dictar las érdenes a que se
refiere el apartado anterior respecto a edificios catalogados. 3. Las érdenes de ejecucion
pueden conminar, asimismo, a la limpieza, vallado, retirada de carteles u otros elementos
impropios del inmueble. 4. Dentro del plazo sefalado en la orden de ejecucién, que no podrd
superar los seis meses, el propietario puede solicitar la licencia de rehabilitacién o demolicion,
salvo que el edificio esté catalogado. También puede proponer alternativas técnicas para las
obras o solicitar razonadamente una prérroga en su ejecucion.
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Es preciso tener en cuenta, sobre todo en esta materia, en la que el finalismo
del acto no puede quedar desvinculado en ningln momento de su causa y
de los presupuestos de hecho que lo determinan, el principio de
proporcionalidad entre la entidad del hecho causante de la multa vy la

cuantia de ésta.

En Ultimo término, si la multa coercitiva no se paga, se pasa al procedimiento
de apremio para su exaccién, como cantidad liquida debida en virtud de un

acto administrativo (art. 97 LRJPAC).

9.3.- PLAZO DE PRESCRIPCION DE LAS FACULTADES ADMINISTRATIVAS DE
EJECUCION FORZOSA DE LA ORDEN O ACTO FIRME DE DERRIBO.

En el supuesto de que ya haya sido adoptada la orden de demolicién de un
edificio, tras denegar la Administracién la solicitud de legalizacién de una
obra, porque no exista un instrumento de planeamiento operativo que la
legitime y ordene el inmediato derribo de lo construido, la ejecucién
subsidiaria o sustitutoria, ante el incumplimiento de lo ordenado, se podrd
llevar a cabo durante el plazo de quince anos, que establece el articulo 1.964
del Coédigo Civil.

Este es el lapso de tiempo al que se ha de acudir cuando, ni la legislacién
especifica urbanistica, ni la general de procedimiento administrativo — arts. 93
a 100 Ley 30/1992, de 26 de noviembre LRJ-PAC- prevean plazos de
prescripcion para ejecutar lo acordado por la Administracién. De modo que

la ejecucion forzosa se halla sujeta a plazos de prescripcion.

5. El incumplimiento injustificado de la orden faculta a la administracién para adoptar una de
estas medidas: a) Ejecucion subsidiaria a costa del obligado, hasta el limite del deber de
conservacion. b) Imposicion de hasta diez multas coercitivas, con periodicidad minima
mensual, por valor méximo, cada una de ellas, de un décimo del coste estimado de las obras
ordenadas. El importe de las multas coercitivas se destinard preferentemente a cubrir los gastos
qgue genere la ejecucion subsidiaria de la orden incumplida, y se impondrdn con
independencia de las sanciones que corresponda por la infraccion o infracciones cometidas.
c) Convocatoria de procedimiento de ejecucion sustitutoria, en los términos establecidos para
los programas de actuacién aislada en sustitucion del propietario por incumplimiento del deber
de edificar.

6. Asimismo, en caso de incumplimiento por el propietario del deber de rehabilitar, cualquier
interesado podrd iniciar los procedimientos establecidos en los articulos 185y 186 de esta ley.
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Por tanto, como consecuencia de la ejecutividad de la orden de derribo,
practicada su notificacidon —sin que sea exigible el previo apercibimiento que
establece el art. 95 Ley 30/1992, de 26 de noviembre LRJ-PAC, al no exigirlo
los articulos 185.2, 184.3 TRLS/1976 y 29.4 RDU- y constando el incumplimiento
de la misma, la Administracion debe iniciar la actuacion material, a costa del
interesado, entrando de lleno en el campo de la llamada ejecutoriedad del

acto administrativo.

Por consiguiente, el principio de eficacia de los actos de la Administraciéon
(art. 102 CE), tal y como declara la STS de 17 de febrero de 2000 (RJ
2000\1951, rec. casacion 5038/1994), cuya fundamentacidon reproducen
resoluciones judiciales posteriores?’¢, es el que debe tenerse presente en estas
actuaciones de ejecucion subsidiaria, para propiciar la consecucion del fin
de servir con objetividad los intereses generales, lo que significa que la
ejecucion forzosa debe llevarse a efecto de manera inmediata, tras

constatar el incumplimiento.

De este modo, en esta sentencia se afirma que, en base a los principios de
seguridad juridica y de interdiccion de la arbitrariedad de los poderes
publicos (art. 9.3 CE), hay que entender que la ejecucién forzosa se halla
sujeta a plazos de prescripcion. Asi, en la medida en que el acto
administrativo ordene el derribo de un edificio, dicho acto contiene una
obligacién de hacer, la exigencia de cuya efectividad no puede quedar
indefinidaomente pendiente en el tiempo sino que, por tratarse en definitiva
de una obligacién personal, estd sujeta al plazo de prescripcién de 15 anos,
plazo del que dispone la Administracion para acudir al mecanismo de

ejecucion subsidiaria.

Ha habido otras resoluciones judiciales que también han llegado a la misma
conclusién?’’, afirmando que una vez se llega al pronunciamiento de derribo,

nos hallamos ante la ejecucioén forzosa administrativa —arts. 96 y ss LRJIPAC-,

276 STSJ del Pais Vasco de 7 de marzo de 2011, RCA 304/09 (FJ 3).

277 STSJ de Cataluna 275/2007, de 21 de marzo de 2007, N° Rec.216/2006
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cuando la orden no se cumpla voluntariomente. La accidn administrativa
para llevar a cabo forzosamente el acto ejecutorio adoptado puede
prescribir —quince anos-, en base a la aplicacién de forma supletoria de lo
dispuesto para la prescripcidén de acciones personales en el Codigo Civil,
salvo que el Derecho civil propio de cada Comunidad Auténoma disponga

ofro plazo.

En conclusién, la prescripcion de una orden administrativa de derribo, siendo
una resoluciéon administrativa firme, no tiene lugar hasta el transcurso del
citado plazo de 15 anos, contado a partir de la fecha en que el acto
definitivo es firme?’8, bien porque no ha sido recurrido, habiendo pasado los
plazos, o bien, habiendo sido recurrido en via administrativa, la Administracién
ha denegado la peticion, y confra él no caben recursos ya en via

administrativa.

Una consecuencia importante, derivada de esta situacion, es que la vigencia
y firmeza de la orden de derribo debe imposibilitar la adquisicion de una

licencia de actividad por silencio administrativo.

En definitiva, si no se acude a la ejecucidén forzosa, estamos ante otro
supuesto de inactividad material de la Administracion, en el cual se aplica lo
preceptuado en el Art. 29 de la LICA, dada la falta de ejecucién de un acto
ejecutorio, cuyo cumplimiento puede ser reclamado, por quienes tengan
derecho a la concreta prestacion que debe ejercitar la Administracién. No
es, por tanto, un caso de inactividad formal, puesto que no se da la omisidn
de un acto administrativo y la consiguiente posibilidad de aplicacion del

instifuto del silencio administrativo.

Alguna resolucion judicial?”?, ha entendido que este plazo es de cinco anos,
desde que se dictd la orden de demolicién, y ello en aplicacién supletoria de

lo dispuesto en el articulo 518 de la Ley de Enjuiciamiento Civil280

2778 STS de 5 de junio de 1987 (RJ 5927).

279 STSJ Madrid n® 917/2010, de 22 de abril, Rec. apelacién 2.143/2009, (FJ 6°).
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La prescripcion de los plazos para ejecutar forzosamente una orden de
derribo no producen la legalizacién de la obra, pero si, transcurridos los
mismos, se declarara ilegal el derribo del edificio, por anulacién judicial de un
proyecto de reparcelacién forzosa o por tratarse de una via de hecho, una
actuacion de la Administracién sin cobertura juridica, por ejemplo, podria

producirse una lesién indemnizable.

280 Articulo 518. Caducidad de la accidon ejecutiva fundada en sentencia judicial, o
resolucion arbitral o acuerdo de mediacion.

La accidn ejecutiva fundada en sentencia, en resolucion del fribunal o del secretario
judicial que apruebe una tfransaccion judicial o un acuerdo alcanzado en el proceso, en
resolucion arbitral o en acuerdo de mediacion caducard si no se interpone la correspondiente
demanda ejecutiva dentro de los cinco anos siguientes a la firmeza de la sentencia o
resolucion.
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X.- CONSECUENCIAS DE LA FALTA DE EJERCICIO DE LA
POTESTAD DE PROTECCION DE LA LEGALIDAD URBANISTICA.
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10.1.- OBLIGACION DE REPARAR LOS DANOS CAUSADOS POR LA INACTIVIDAD
ADMINISTRATIVA ANTE LA EXISTENCIA DE UNA EDIFICACION ILEGAL.

La falta de incoacidon de expedientes en los que se actie o ejercite la
potestad de proteger la legalidad urbanistica por parte de las
Administraciones publicas, no sélo representa una dejacion de deberes de
orden publico, sino, cada vez mds, motivo de reprobacién de cardcter ético-
politico por parte de la ciudadania?!. Estos hechos incluso pueden llegar a
implicar la comision, por la autoridad responsable, de un delito de

prevaricaciéon por omision. 282

Desde los dmbitos judiciales se ha puesto de manifiesto que, en el supuesto
de que también los Tribunales Penales se sustrajeran a las exigencias
institucionales de la potestad restablecedora del orden juridico urbanistico, se
daria el Ultimo paso en un discutible proceso de ‘“legitimacion de la
ilegalidad”, que ha debilitado considerablemente la credibilidad de nuestro
Estado de Derecho y ha favorecido el fendbmeno de la corrupcién

urbanistica2ss.

En esta materia resulta ya incuestionable que la perspectiva de la ciudadania
debe prevalecer sobre la individual?4 y que la Administracion tiene el deber
de actuar. La accién para exigir el restablecimiento de la legalidad es una
accién de cardcter publico, dirigida a preservar el conjunto de principios,
valores y bienes juridicos que se consideran dignos de proteccion por la
normativa urbanistica y cuya titularidad corresponde a la comunidad en su

conjunto.

281 TORRES MARTINEZ, J. El restablecimiento de la legalidad en la Comunidad
Autdbnoma del Pais vasco, Préctica Urbanistica, nim. 72, junio 2008.

282 STS Sala de lo Penal, 24 -05-2003 resolucion n°® 449/2003.

283 STS de 27 de noviembre de 2009

284 En los Ultimos afos ha cobrado vital importancia la adopcidén de medidas de
proteccidn del Paisaje, concebido como un patfrimonio comin de todos los

ciudadanos y elemento fundamental de su calidad de vida (Convenio Europeo del
Paisaje, Florencia, 20 de octubre de 2000)

333



Todo lo analizado converge en la idea de que cuando no hay actividad
administrativa, cuando la Administracién no cumple con sus funciones y se
produce un dano, estard obligada a repararlo. Esta obligacién deriva de un
hecho juridico, no de actos juridicos?®, puesto que no se ha formado la

voluntad mediante la resolucidén de un expediente.

Respecto de la responsabilidad patrimonial extracontractual de la
Administracién, ha senalado MARCOS GOMEZ PUENTE?¢, que pese al sistema
general objetivo de responsabilidad patrimonial de la Administracion, el
comportamiento administrativo omisivo, el incumplimiento del deber de

actuar la potestad, en definitiva, la inactividad, es culpable.

Segin este autor, la inactividad singular o procedimental de la
Administracién, que se refiere a la ausencia misma de incoacidon del
procedimiento administrativo, supone la falta de ejercicio de una potestad
administrativa, cuya actuacién resulta legalmente debida. Cuando la falta
de ejercicio de la potestad no viene justificada por razones objetivas, puede
ser arbitraria y rebasar el limite de la legalidad administrativa, e incluso, como

se ha expresado, merecer reproche penal.

De forma que la no actuacién de los poderes de inspeccidn, restauracion de
la legalidad, etc., la tolerancia administrativa, por anadidura, son ejemplos

de ese funcionamiento anormal antijuridico de la Administracion.

La falta de incoacidn del procedimiento administrativo implica,
consiguientemente, una dejacidén del ejercicio de una potestad
administrativa, que ocasiona perjuicios tanto para el interés publico, como
para los intereses privados y que, si se cumplen los requisitos del articulo 139
LRJPAC, dard origen a que pueda surgir responsabilidad patrimonial

administrativa.

285 STSJ de la Comunidad Valenciana n° 1862, de 5 de diciembre de 2008, rollo de
apelacién 1736/07, (FJ 5).

286 GOMEZ PUENTE, Marcos, La Inactividad de la Administracidn, Editorial ARANZADI,
Navarra 2011, pdg 1051 vy ss.
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Como hemos visto, las potestades pueden estar sometidas a un plazo
perentorio, transcurrido el cual decae la posibilidad de ejercitarlas; ahora
bien, los danos a que la preclusion de la potestad pueda dar lugar, han de
ser indemnizables, cuando el dano real sea individualizable y evaluable

econdmicamente y exista relacion causal.

A lo largo de esta tesis se ha sostenido que dificilmente se puede respaldar la
existencia de plazos de caducidad, para ejercitar la potestad de
restablecimiento de la legalidad urbanistica, en el principio de seguridad
juridico-privada. Porque el principio de seguridad juridica ha de entenderse
como la certeza sobre el ordenamiento juridico aplicable y los intereses

juridicamente tutelados?s’,

También la apreciacién colectiva en torno a cudl ha de ser la actuaciéon del
poder, en la aplicacion del Derecho?8, estd cambiando, puesto que la
expectativa razonablemente fundada del ciudadano ya no es la de
entender que con el pago de una multa se solventard el asunto. La claridad
del legislador y no la confusién normativa??, estdn asi mismo contribuyendo a

ese cambio de mentalidad social.

Por consiguiente, el principio de seguridad juridico-privada y el de legalidad
urbanistica, son principios antagdnicos, cuando el propietario de suelo
construye al margen de la autorizacién administrativa, o cuando no solicita

licencia.

De manera que, cuando la Administracion se muestra inactiva ante
ilegalidad, no se puede justificar que sea necesario mantener en su situacion
al fitular aparente de un derecho a lo edificado contraviniendo la normativa

de suelo y urbanistica. Porque supondria una convalidacion de situaciones de

287 STC 15/1986, de 31 de enero, (FJ 1).
288 STC 36/1991, de 14 de febrero, (FJ 5).

289 STC 46/1990, de 15 de marzo, (FJ 4).
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hecho o el reconocimiento de relaciones facticas nacidas al margen del
propio ordenamiento. Esto ademds, podria llegar a generar situaciones
contradictorias cuando no se reconociera valor urbanistico a la edificacién
ilegal en las relaciones juridico-patrimoniales que pudiera establecer el

propietario de suelo.

Y auln resulta menos comprensible que la Administracidon pueda ampararse
en algun razonamiento objetivo para justificara la inactividad, la falta de
incoacién de un procedimiento, que minimamente le permitiera indagar

sobre lo acaecido y fundar una decision.

Actualmente, el articulo 259 de la LOTUP: resarcimiento de danos y perjuicios
establece que, “quienes como consecuencia de una infraccidn urbanistica
sufrieren dano o perjuicio podrdn exigir de cualquiera de los infractores, con
cardcter solidario, el resarcimiento e indemnizacion de los dafos o perjuicios
causados”. Luego existe también el derecho de los particulares a pedir
indemnizacién si resultaren afectados por una infraccidn urbanistica, en
principio a los infractores, pero cabria también detraer de este articulo la

posible responsabilidad de la Administracion por inactividad.

10.2.- RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DE LAS ADMINISTRACIONES
PUBLICAS FRENTE A LOS PROPIETARIOS QUE, EN PROCEDIMIENTOS
REPARCELATORIOS, HAN DE ASUMIR EL COSTE DE LA INDEMNIZACION
POR DESTRUCCION DE EDIFICACIONES ILEGALES CONSOLIDADAS.

Como vemos, los presupuestos necesarios en orden a las posibles causas que
pueden originar la responsabilidad patrimonial de las Administraciones
PuUblicas, son diferentes si se aplica la normativa anterior a la Ley de Suelo de

2007, o se aplique ésta.

Porque, frente al hecho de que se constate la ejecucion, producida antes de
la entrada en vigor de la mencionada legislacién, de una construccién
ilegalizable, si la Administracion no ejercitdé su potestad de restaurar la
legalidad urbanistica, puede derivarse la responsabilidad patrimonial de la
misma, por el perjuicio econdmico que a propietarios incursos en

procedimientos de equidistribucion de beneficios y cargas les acarrea el

336



hecho de tener que abonar indemnizaciones provenientes de la destrucciéon

de las citadas edificaciones ilegales??,

La indemnizacién que percibe el propietario de suelo sobre el que se
construyéd una edificacién de manera ilegal, cuando dicho suelo estd
afectado por una reparcelacién forzosa, representa un valor de la

edificacion en si misma.

La prdctica habitual ha sido la tramitacion de Programas de Actuacion
Intfegrada, que incorporaban en su alternativa técnica planeamiento
reclasificatorio de terrenos risticos o no urbanizables, sobre los que se
construyeron las edificaciones ilegales, cuyo valor ingresé en el patrimonio del
titular del terreno, tras no actuar la Administracion el ejercicio de la potestad

de restauracion de la legalidad urbanistica y ser demolidas a tiempo.

Esto ha implicado que el resto de afectados, que mantuvieron sus terrenos sin
edificaciones cumpliendo la legalidad imperante, deban abonar aquel valor
concreto que determine la cuenta de liquidacion de la reparcelacion, a

quien construyd de manera ilegal.

290 Segun el articulo 144.2 LOTUP son cargas de urbanizacidon del programa de
actuacién integrada, en la categoria de cargas variables, las siguientes:

a) El coste de indemnizacion a cuenta de construcciones, instalaciones, plantaciones vy
sembrados que, en ejecucidén del programa de actuacion integrada se hayan de derribar,
arrancar o destruir, o ceder a la administracion; y las indemnizaciones por traslado o cese de
actividades, resolucion de arrendamientos y extincion de servidumbres prediales.

b) Las indemnizaciones a propietarios por obras de urbanizacién que ya hayan sufragado vy
sean Utiles a la actuacion.

c) Los gastos por realojo y retorno de ocupantes a los que estos tengan derecho conforme a la
legislaciéon vigente.

d) En su caso, el importe del canon de urbanizacion devengado a favor de la administracion o
el reintegro que proceda a favor de otfras actuaciones conforme al articulo 146 de esta ley.

El importe total de las cargas de urbanizacién variables se repercutird entre todos los
propietarios en régimen de equidistribucion. Posteriormente, se asignard a cada propietario o
fitular de derecho indemnizable el importe que le corresponda percibir por los conceptos
indicados en los apartados anteriores.

3. Los conceptos del apartado 2 se considerardn gastos variables ajenos al precio cierto del
programa de actuacién integrada. Podrdn arbitrarse medidas para que sean directamente
pagados y cobrados enfre interesados sin anticipo y mediacion del urbanizador. Este es
responsable de que se hagan efectivos antes de la ocupacion de los bienes afectados y de
gue sean tasados al valor que objetivamente corresponda segun las normas que lo regulan,
salvo en el supuesto previsto en el articulo 93.3 de esta ley.
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El planteamiento que se formula en este apartado es el siguiente. Las
construcciones ilegales con la anterior legislacion, tenian un determinado
valor urbanistico, debido a que se consideraban incorporadas al patrimonio
de su titular. De la inactividad administrativa se derivaba, de este modo, un
dano o perjuicio para tercero, por el que debe ser indemnizado conforme a

las reglas de la responsabilidad patrimonial de la Administracion??1,

De lo que se infiere la necesidad de analizar la concurrencia de todos 10s
requisitos que fundamenten la responsabilidad de la Administracién por la
omision del ejercicio de la potestad puUblica de restauracién de la legalidad

urbanistica.

Asi, el titulo bdsico de imputacion a la Administracién del deber de reparar el
dano producido al propietario, que debe abonar las indemnizaciones de
referencia, es el funcionamiento anormal de los servicios publicos, sin que
exista causa de justificaciéon capaz de legitimar el perjuicio producido al
mencionado propietario, que estd cumpliendo la legalidad, participando en
la ejecucidon de las actuaciones de urbanizacion (Art. 8.1,c) y debe pagar

una indemnizacién al propietario de suelo que ha edificado ilegalmente.

Los presupuestos que originan la obligacién de resarcir el dano, que se
produce en el patrimonio del particular obligado al pago de la
indemnizacion.

A)- En primer lugar se aprecia la omisidn antijuridica, consistente en la
falta de adopcion por parte de la Administracion de las medidas tendentes a
la restauracion de la legalidad urbanistica y reposicion de la realidad fisica

alterada por la construccién ilegal a su estado originario. La lesidn es

291 ENTRENA CUESTA, Rafael. La Responsabilidad Patrimonial de los poderes publicos.
MARCIAL PONS, Madrid 1999.

GARRIDO FALLA, F. Los limites de la responsabilidad patrimonial: una propuesta de
reforma legislativa. Revista de Derecho Administrativo, nUm.94, 1997.

MARTIN REBOLLO, Luis. Ayer y hoy de la Responsabilidad Patrimonial de la

Administraciéon: Un balance vy tres reflexiones. Revista de Administracion Publica n°
150, 1999.
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consecuencia del funcionamiento anormal de los servicios publicos, que no
han incoado los preceptivos procedimientos administrativos en los que

adoptar la medida de demolicion.

En definitiva, el dano se ha producido por no realizar las funciones de
inspeccién y control (culpa in vigilando) y la falta de adopcién de las
medidas (culpa in omitiendo), ya que de haber realizado adecuadamente
estas tareas y haber tenido la debida diligencia, el dano no se hubiera
producido vy los propietarios incursos en procedimientos reparcelatorios no
tendrian que abonar indemnizacién alguna por la destruccién de las
construcciones ilegales, que ya hubieran sido previomente eliminadas a
cargo del propietario de suelo, sobre el que se edificaron

improcedentemente.

B)- Se constata la produccién de un perjuicio o menoscabo en el
patrimonio del propietario afectado, el cual ha de abonar la parte
proporcional que le corresponda de las indemnizaciones que procedan por
la destruccion de edificaciones ilegales incluidas en el dmbito del proyecto

de reparcelacion o drea de actuacion.

Ese dano es efectivo, individualizado y evaluable econdmicamente, tal y
como se hace constar en las cuentas de liquidacién de los instrumentos de
distribucién de beneficios y cargas. Siguiendo la mecdnica reparcelatoria, las
indemnizaciones por este concepto se distribuirdn entre los adjudicatarios de
parcelas resultantes en funcién de su aprovechamiento objetivo (Art. 173.3
LUV y 377.7 ROGTU).

C)- De forma comprensible se puede considerar comprensiblemente
que la Administracion es la responsable directa de no haber adoptado el
acto administrativo de demolicién y no haber procedido, en caso necesario,

a la ejecucioéon forzosa del mismo.

La obligacion de reparar el dano surge de la propia Constitucion, que es

norma directamente aplicable (Art. 106.2 CE) y de la Ley (Art. 139 y ss
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LRJPAC). La Administracién claramente ha vulnerado un mandato legal,
considerando que la omisién de la actividad administrativa ha sido causa

inmediata del dano.

D)- Igualmente, es facil verificar la relacion de causalidad entre el
hecho imputable a la Administracion y la lesidon sufrida en el patrimonio del

aofectado.

La causa es la omision del ejercicio del poder de garantizar la legalidad

urbanistica y el efecto, la minoracién en el mencionado patrimonio.

E)- La accidon de responsabilidad deberd ser ejercida contra la
Administracién dentro del plazo de un ano, contado a partir del momento en
que legalmente sea exigible el pago de la indemnizacién por destrucciéon de
la construccion ilegal incursa en el procedimiento reparcelatorio (Art. 163,
176.6, 181 de la LUV).

Pues bien, como se ha mostrado, el propdsito de este trabajo ha sido
demostrar que a las edificaciones ilegales no se les puede asignar ningun
valor urbanistico, de donde resulta que respecto de las indemnizaciones por
la destruccidon de una construccidn preexistente al procedimiento
reparcelatorio, pero posterior a 2007, sélo procederd repercutir el abono de
las mismas al conjunto de propietarios incursos en la reparcelacioén, si la
edificacion es legal. Dicho de ofro modo, no cabe asignar una partida de
cargas variables en la cuenta de liquidacién por la destruccién de la

edificacion ilegal.
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10.3.- IMPOSIBILIDAD LEGAL DE QUE EL PROPIETARIO DE UN TERRENO SE
APROPIE DEL VALOR URBANISTICO DE LO EDIFICADO ILEGALMENTE SOBRE
EL, AUNQUE PRESCRIBA EL EJERCICIO DE LA POTESTAD DE
RESTABLECIMIENTO DE LA LEGALIDAD URBANISTICA.

Como se ha analizado a lo largo de este estudio, uno de los planteamientos
del que partié la Ley de Suelo 8/2007, de 28 de mayo, corroborado en el
RDLeg. 2/2008, es el siguiente: la ley y la ordenacién urbanistica fijan el
contenido del derecho de propiedad del suelo, estableciendo el haz de
facultades y obligaciones que configuran su estatuto, y ese contenido se
define por medio de la categorizacién del suelo, es decir, vinculando el
mismo a concretos destinos urbanisticos o usos determinados (articulo 7.1
RDLeg. 2/2008).

En este sentido, conforme al cardcter estatutario de la propiedad, cabe
entender la enumeracién de las facultades del dominio, que se han resumido
en facultades juridicas (de libre disposicion y de exclusidon) y materiales (de
libre aprovechamiento segin la clase de suelo o facultad de edificar),
considerando que el contenido del derecho de propiedad del suelo lo
intfegran tanto las facultades (articulo 8 RDLeg. 2/2008, que adiciona el
siguiente pdrrafo a lo que fue la redacciéon original del articulo 8 de la LS
8/2007: "Todo acto de edificacion requerird del acto de conformidad,
aprobacién o aqutorizacion administrativa que sea preceptivo, segun la
legislacion de ordenacion territorial y urbanistica. Su denegacion deberd ser
motivada. En ningidn caso podrdn entenderse adquiridas por silencio
administrativo facultades o derechos que contravengan la ordenacion
territorial o urbanistica™); como los deberes y cargas (art. 9, que se refiere
tanto al derecho de propiedad de los terrenos, como de las instalaciones,
construcciones y edificaciones). De estos razonamientos dimana su

configuracién como situacién juridica compleja.

Luego, si el aprovechamiento urbanistico o prevision de edificabilidad, no
queda incluido en el contenido del derecho de propiedad del suelo por el
solo hecho de que lo prevea la ordenacién territorial y urbanistica, la

edificabilidad hay que adquirirla, cumpliendo con las obligaciones
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urbanisticas y materializarla; lo edificado se patrimonializard, siempre que se

ha construido conforme a licencia.

Este razonamiento, tal y como confirman los preceptos sobre valoracion de
edificaciones ilegales, comporta la tesis de que la patrimonializacién del valor
urbanistico de la edificaciéon ilegal no se producird por el mero hecho de que
prescriba el ejercicio de la potestad, que tiene conferida la Administracién,
para restablecer la legalidad urbanistica infringida. En este punto es
suficientemente reveladora la comparacion de la nueva Ley de Suelo, con

articulos de anteriores legislaciones, como los articulos 30 y 31 de la LS/1992.

Consecuentemente la inactividad de la Administracion Publica, no va a
poder propiciar que a las construcciones ilegales, que se edifiquen tras la
entrada en vigor de la LS 8/2007, se les pueda asignar algun valor legal,
porgue el valor urbanistico de esa edificacidén no forma parte del patrimonio
del propietario del suelo, al no haberse adquirido por el procedimiento

legal???,

Pensemos en el siguiente supuesto: tfras haber prescrito el ejercicio de la
potestad de proteccién de la legalidad urbanistica, se declarara ilegal el
derribo de un edificio ejecutado por la propia Administracién, después de la
anulacion judicial, por defectos formales del programa de gestion directa y
de su instrumento de desarrollo, que debia dar cobertura juridica a la
demolicién. Con la nueva legislacion de suelo del Estado, podria surgir un
derecho a percibir una indemnizacion por responsabilidad patrimonial de la
Administracién PUblica, no por el valor del edificio, sino por el tiempo en que

hubiese podido usarse dicho edificio hasta que la Administracién ejecutara

292 La legislacion autondmica valenciana sigue aludiendo a la inexistencia de
valoracién legal Unicamente cuando se ha iniciado el procedimiento
restablecimiento de de la legalidad urbanistica y dictado la consiguiente orden de
restauracién, pero no hace mencidn expresa a esa consecuencia material respecto
de la falta de incoaciéon del procedimiento para proteger la legalidad urbanistica.
Asi, el articulo 242.1 de la LOTUP determina que “Las construcciones, edificaciones,
instalaciones y demds elementos pendientes de demolicién, no dardn derecho a
efectos del pago de justiprecio expropiatorio, de indemnizacién de dafios y perjuicios
o de ofro tipo de compensacion econdmica”.
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correctamente la ordenacion urbanistica de ese suelo, bien porque

expropiara el suelo, bien porque lo sometiera a una actuacién sistemdtica.

En general, la potestad de ordenar, gestionar y ejecutar el planeamiento que
afecte a ese suelo por parte de la Administracion, no estd sujeta a ningun
lapso de tiempo, de ahi que la diferencia entre la regulaciéon anterior a la LS
8/2007 vy lo dispuesto por ésta, recogido asi mismo en su texto refundido, se
hard patente en lo atinente a la valoraciéon o no del edificio ilegal, que podrd
seguir en pie hasta que se gestione y ejecute el plan. Sila edificacion ilegal se
construyd con posterioridad a la LS de 2007 no se le asignard ningun valor,

aunque haya caducado la accidén de restauracion de la legalidad.

Respecto de las edificaciones ilegales no se podrd emitir certificado final de
obra, ni cédula de habitabilidad o licencia de primera ocupacidén. Porque la
Administracion debe denegar la licencia de primera ocupacidon, que
actualmente se ha fundido en casi todas las CCAA con la cédula de
habitabilidad, cuando el edificio se haya construido sin licencia de obras vy sin

ejecutar las obras de urbanizacién que conviertan el terreno en solar.

Por otfro lado, habrd que atender también al contenido del articulo 52 del RD
1.093/1997, de 4 de julio, que establece las reglas aplicables para poder
inscribirse las declaraciones de obra nueva correspondientes a edificaciones

terminadas en el Registro de la Propiedad.

Los notarios y registradores de la propiedad, como preceptia el articulo 17
TRLS/2008, tienen prohibido autorizar e inscribir cualquier escritura que vulnere
la legislacién urbanistica, y que consiguientemente no incorpore licencia
municipal. De ahi que las compraventas de suelo deban acompanar la
cédula urbanistica correspondiente, que de testimonio de las

especificaciones urbanisticas que consten en los Ayuntamientos.

Todas estas medidas contribuyen a “inmovilizar” a la edificaciéon ilegal en el

tréfico juridico inmobiliario.
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10.4.- EXISTENCIA DE TERCEROS ADQUIRENTES DE BUENA FE Y SU
DIFERENTE  CONSIDERACION EN EL ORDEN  JURISDICCIONAL
CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO Y EN LOS ORDENES CIVIL Y PENAL.

En el supuesto de declaracion judicial de derribos de edificaciones ilegales,
cuando el propietario del suelo transmita el bien antes de esa anulacion,
también se dan importantes diferencias en cuanto a la consideracién del
derecho de propiedad de los terceros adquirentes de buena fe, segun
intervengan érdenes jurisdiccionales civiles y penales, o lo haga la jurisdicciéon
contencioso-administrativa??3,

En la jurisdiccion penal, y respecto a la demolicién de la obra ilegal prevista
en el articulo 319.3 del CP, redactado conforme a LO 1/2015, de 30 de marzo,
el texto punitivo deja libertad para estimarla y entonces, acudiendo a criterios
prdcticos para valorar esta resolucidn en cuanto a su afeccién a terceros o
vecinos, o al orden publico, pudiendo tener en cuenta la poca importancia
de la obra ilegal, establecer si procede o no decretar la demolicidon en via

penal.

En el orden contencioso-administrativo la nulidad de la licencia conlleva

necesariamente el derribo de la edificacion.

Respecto de la jurisdiccion contencioso-administrativa, el presupuesto de
partida, que sirve de ejemplo para el desarrollo de este apartado, son
edificaciones autorizadas, en su dia, por la Administracién, adquiridas a
través de un fedatario publico, inscritas en el Registro de la Propiedad vy sin
constancia alguna en dicho Registro de que se fiscalizara judicialmente su

legalidad.

En estos casos, la divergencia de criterios, que de nuevo se ocasiona cuando

no se ejercita la potestad de restablecimiento de la legalidad urbanistica, es

293 Al aplicar articulos como el 231.2 de la LOPTU: “Las medidas de proteccion de la
legalidad urbanistica y el restablecimiento del orden juridico perturbado tienen
cardcter real y alcanzan a las terceras personas adquirentes de los inmuebles objeto
de tales medidas™.
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puesta de manifiesto por INMACULADA REVUELTA??4, que considera que la
demolicién de viviendas, acordadas en via judicial, tras declarar ilegales las
licencias urbanisticas, podria vulnerar el derecho de propiedad de terceros

adquirentes de buena fe.

La consideracién en la jurisdiccion civil y en la penal de la presencia de
terceros adquirentes de buena fe, como causa que imposibilite la ejecucién
de las sentencias en sus términos, ya estuvo presente en el articulo de esta

profesora y del Magistrado Edilberto Narbén2?,

Segin esta autora, cuando se interpone un recurso contencioso-
administrativo contra las licencias urbanisticas, el legislador deberia de
imponer al juez que ordenara, al mismo tiempo que admite el recurso contra
la licencia, la practica de anotaciéon preventiva del recurso en el Registro de
la Propiedad, para evitar que las viviendas afectadas se transmitan, y sea el
tercer adquirente de buena fe la victima de la declaracion de ilegalidad de
la licencia. El juez contencioso-administrativo tendria que valorar, en cada
caso, el conjunto de derechos e intereses que entran en colisién, esto es, por
un lado, la legalidad urbanistica y el derecho a la ejecucion de las sentencias
en sus propios términos (art. 24 CE), y, por otfro, el derecho de propiedad (art.
33 CE), los principios de fe puUblica registral (art. 34 LH) e inoponiblidad (art. 32
LH), el de seguridad juridica (art. 9.3 CE)o la proteccién de la vivienda (art. 47
CE).

Lo que plantea por tanto INMACULADA REVUELTA es que el juez, antes de
tomar la decision de demoler, pondere las circunstancias concurrentes y
todos los intereses en juego, incluido el derecho de propiedad de los terceros
de buena fe y les permita demostrar su condicidn, asi como defender sus
intereses en el proceso. Y, que en caso de optar por la demolicidn, declare

en dicho proceso las indemnizaciones que les corresponderian.

294 REVUELTA PEREZ, INMACULADA. “Demoliciones Urbanisticas y buena fe dominical”
Revista Aranzadi de Urbanismo y Edificacién nUm 24/2011, Pamplona, 2011.

295 REVUELTA PEREZ, Inmaculada y NARBON LAINEZ, Edilberto, “Ejecucidon de
sentencias en materia urbanistica, demolicién y terceros adquirente de buena fe. El
caso de la anulacion de licencias”, Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N° 720
(2010), pdg 1595 a 1646.
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Consecuentemente, si hay terceros que adquieren de buena fe los
inmuebles, con posterioridad al otorgamiento de la licencia, cuya legalidad
se enjuicia, la demolicibn no puede ser la Unica solucion frente a las

edificaciones ilegales.

Respecto de estas consideraciones, entiendo que no se trataria de apreciar
en la actuacion de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal
Supremo??¢ una desconsideracion de la buena fe dominical, incompatible
con el derecho fundamental de propiedad que reconoce la Constitucion,
sino precisamente de la aplicacién légica de la concepcidn estatutaria del

derecho.

Precisamente, la linea coherente con la consideracidon estatutaria del

derecho de propiedad del suelo podria sustentarse en lo siguiente:

1. En la aplicacién del principio nemo plus iura ad alium transferre
potest quam ipse haberet, si un sujeto no es titular del derecho de
propiedad de lo edificado ilegalmente, no podrd transmitirlo; del
principio de que nada se puede transmitir porque nada se ha
podido adquirir, nemo dat quod non habet; en el principio de que
la inscripcidon registral, como regla general, es declarativa y no
constitutiva; en que uno de los requisitos para la proteccion del
tercero hipotecario es que la adquisicion de lo edificado sea
vdlida, porque como expone el articulo 33 de la LH la inscripcidén no
convalida los actos o contratos que sean nulos con arreglo a las
Leyes y finalmente, en que entre las excepciones a la fe publica
registral, por via de inaplicacién definitiva, se encuentran las
derivadas de la legislacion y el planeamiento urbanistico?”’. Por esta

razédn, la indemnizacién que pudiera corresponder a los terceros

296 | Alto Tribunal ha entendido que el derribo es la consecuencia, implicita, impuesta
legalmente en estos casos, y anuda la anulaciéon judicial de las licencias a la
demolicion de las edificaciones amparadas por aquellas: SSTS de 22-02-1988; 07-02-
2000; 19-11-2001; 04-02-2009.

297 La doctrina hipotecarista ha entendido mayoritariamente, que el articulo 34 LH no
protege a los terceros adquirentes frente a las limitaciones urbanisticas.
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hipotecarios no seria por perdida del derecho real y de naturaleza
expropiatoria, sino por anormal funcionamiento de los servicios

puUblicos que autorizaron la obra.

2. En que en este supuesto de anulacién judicial de licencia de obra,
no hay un acto de aplicacién de la legislacién urbanistica por parte
de la Administracion, puesto que ésta no ha adoptado el acuerdo
de demolicién, en procedimiento de restauracion de la legalidad,
en el que es tramite esencial la posibilidad de legalizar
administrativamente lo construido. El juez no va a entrar en el tema
de la posible legalizacién de la obra, sino que lo que va a
determinar es si la licencia otorgada es conforme a Derecho, con lo
que el interés en juego es el cumplimiento de la legalidad

urbanistica.

3. De lo que se deriva que el juez lo que enjuicia es la accién de la
Administracién contraria a Derecho, no la inactividad, por lo que el
nexo causal, entre la actividad administrativa y la obligacion de la
Administracion de resarcir el dano causado a los terceros
adqguirentes de buena fe, es mds complejo, que cuando hablamos
de la falta absoluta de actividad administrativa o de tolerancia de
la ilegalidad. Consecuentemente Ila posible responsabilidad
patrimonial de la Administracién ha de ser objeto expreso de

enjuiciamiento.

4. Ademds, habrdn de aplicarse las reglas generales de la ejecucion
en el orden contencioso-administrativo, que no permiten que la
ejecucion de este tipo de sentencias quede en manos de la
Administracion mediante la via de la alteracion posterior del

planeamiento urbanistico (art. 103.4 — art. 105.2 LICA)2%8.

298 Muchas de las pretensiones de inejecucién de sentencias fueron deducidas por el
propio Ayuntamiento alegando cambios de clasificacién de suelo, introducidos por
instrumentos de planeamiento posteriores a las sentencias, bastante tiempo después
de levantarse la edificacién.
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Es preciso por tanto, diferenciar lo que es el procedimiento administrativo de
legalizacién de lo indebidamente construido (tanto si la obra estd en
construccién, como si estd terminada), que compete a la Administraciéon y en
el que entrarian en juego multiples circunstancias (que la obra sea sélo en
parte ilegal, que pueda con determinados condicionantes legalizarse, existan
terceros adquirentes de buena fe, que existan ofras alternativas menos
gravosas, que exista un proyecto de subsanacidn de los desajustes, la
tramitacién de un nuevo plan, etc.), de lo que es un pronunciamiento
jurisdiccional de anulaciéon de licencia y derribo de lo construido, en el que el

juez tiene que aplicar la legislacion urbanistica sin mds.

En suma hay que percibir que, respecto del proceso judicial, ya no es posible
la exclusiva intervencion Administrativa de legalizacion (igual que cuando se
anula judicialmente un acto administrativo, no cabe la convalidacién que
regula la LRJPAC), sino el control del érgano judicial, en fase de ejecucién de
sentencia. En la framitacién del incidente se podrdn depurar todas las
consecuencias concurrentes, entre otras, las razones de utilidad publica en la

ejecucion de la sentencia.

Porque de nuevo hay que insistir en la idea fundamental de que la relevancia
de las circunstancias concurrentes en el hecho de la edificacién, asi como la
posible ponderacion de los intereses concurrentes, ha de realizarse antes de
que se adopte la decision administrativa de derribo de una edificacién ilegal,
pues es la Administracién la que debe determinar si cabe la legalizacién de la
obra. Y esto tanto si utiliza la via de la revisién de oficio de la licencia nula (art.
106 LRJCA), la declaraciéon de lesividad, como en el caso de que, no
existiendo licencia, inicie el procedimiento de restauracién de la legalidad.
Toda construccion que carezca de licencia no puede ser legalizada, pues la

licencia es precisamente el titulo o credencial de legalizacién.

En definitiva, la legalizacion no compete al Juez, sino a la Administracion.

De ahi, que sea primordial que se inicie un procedimiento administrativo a fin

de establecer debidamente cuales son esas circunstancias, para que las
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mismas sean operativas en esta fase y motiven una decision administrativa u
otra. Si no es asi, el enjuiciamiento de la licencia y de la responsabilidad en
que haya podido incurrir la Administracion, han de ser objeto de

encausamiento particularizado.

Como ha senalado MERCEDES FUERTES??, el hecho de no dar nofticia al
Registro de la Propiedad de los procesos, como los indicados en este
apartado, no hace ineficaz el derribo, porque ninguna inscripcién convalida
los actos que sean nulos con arreglo a las leyes (articulo 33 LH). Ni las
actuaciones ilegales pueden cobijarse bajo el paraguas de la proteccién
registral. Por muchas transmisiones que se realicen del edificio, la construccién

seguird siendo ilegal.

Y se pregunta zpara qué entonces la publicidad registral? A lo que responde
con la consideracion de que la difusion es un instrumento de indudable
relevancia para advertir en el trafico juridico de la existencia del
procedimiento sancionador o de procesos judiciales. El Registro coopera en
evitar que correctas expectativas de bienintencionados adquirentes queden

frustradas por previas actuaciones ilegales de los transmitentes al edificar.

Luego, si se anula judicialmente una licencia la indemnizacién que pudiera
corresponder a terceros adquirentes de buena fe no seria de naturaleza
expropiatoria sino por responsabilidad patrimonial de la Administracion. Pero
como en este supuesto el nexo causal para que proceda la responsabilidad
es complejo, serd necesaria la tramitacién de un proceso especifico para
declarar si procede o no dicha responsabilidad y las indemnizaciones que
correspondieran a los terceros adquirentes; la responsabilidad patrimonial, en

este caso seria objeto expreso de enjuiciamiento.

Ahora bien, la cuestibn cambiaria cuando no se ha otorgado licencia vy
persiste la inactividad administrativa, porque en base a lo dispuesto en el
articulo 108.3 de la LICA, entiendo que, en el mismo proceso, en el que se

declara contraria a la normativa la construccidon, cabria un pronunciamiento

299 FUERTES, Mercedes, Urbanismo y Publicidad Registral, Editorial MARCIAL PONS,
Madrid, 2001, pdag 126.

349



sobre la indemnizacion que debieran percibir los terceros adqguirentes de
buena fe. Porque en este caso el juez lo que enjuicia es la falta absoluta de
actividad administrativa, ya que la Administracién no se pronuncidé sobre la
solicitud de licencia, ni inici¢ el procedimiento de restauracién de la legalidad
y el érgano judicial tiene clarisima la ilegalidad de la construccion y su

imposibilidad de legalizacidon administrativa.

10.5.- CONCULCACION DEL PRINCIPIO DE IGUALDAD EN EL EJERCICIO
DEL DERECHO DE PROPIEDAD PRIVADA DEL SUELO.

A lo largo de esta exposicion han ido aflorando multiples casos en los que el
ejercicio del derecho de propiedad del suelo, en idénticas circunstancias,
deviene desigual segun se ejercite o no el poder de proteccion de la
legalidad urbanistica. El arquetipo para sustentar la propuesta que mantengo

es claro ejemplo de ello.

Asi, verbigracia, tras iniciarse un expediente de restauracion de la legalidad
urbanistica, la Administracion actuante deberd acordar, entre otras medidas,
el cese del suministro de agua, de energia eléctrica, gas y telefonia (art. 226.2
LOTUP)3%, Por el contrario, si la Administracidn no actia, el propietario del
suelo en el que se construyd la edificacion ilegal seguird beneficiGndose de

es0s servicios y podrd continuar con el uso del inmueble.

En otro orden de cuestiones, la consideracién de la accidén de restauracion
de la legalidad urbanistica como exclusivamente de regulaciéon autondmica,
origina la concurrencia de la causa de inadmisién prevista en el articulo 86.4
de la LRJCA, impidiendo el acceso al recurso de casacién y la posibilidad de

aunar criterios, que eviten la desigualdad en el ejercicio del derecho

300 E| artficulo 242.2 describe otras medidas complementarias en caso de
incumplimiento por el interesado de la orden de restauracién de la legalidad
urbanistica: El propietario de la construccion, edificacion, instalacién y demds
elementos pendientes de demolicién, quedard provisionalmente inhabilitado, hasta
que se acredite la restauracion, para ser beneficiario de subvenciones, incentivos
fiscales y cualesquiera ofras medidas de fomento de los actos y actividades que
precisen de autorizacion o licencia urbanistica. También quedard provisionalmente
inhabilitado para asumir o ejercer la funcién de urbanizador o empresario constructor
en un programa de actuacion.
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producida por la falta de uniformidad en los plazos de caducidad de la

accion.

Por consiguiente, seria preciso reparar en que el derecho material no es
puramente autondmico, para poder justificar la intervencion del Tribunal
Supremo en la aplicacion, no sélo del principio de proporcionalidad respecto
de la demolicién, sino también en base a los demds principios apuntados en
esta tesis, a los que debe ajustarse la actuacién administrativa que incide

sobre el derecho de propiedad priva del suelo.

10.6.- RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL POR NO FACILITAR EL TRAMITE DE
LEGALIZACION DE OBRAS.

Los procesos judiciales, en el orden contencioso-administrativo, en los que se
cuestiona la posible nulidad o ilegalidad de licencias de obras, son de
naturaleza especial y sumaria, limitados exclusivamente al andlisis de las
infracciones urbanisticas, que puedan concurrir en una licencia previamente

otorgada.

Si la Administracidén hubiera iniciado el procedimiento de proteccion de la
legalidad urbanistica, en algunos casos, se podria llegar a adecuar la obra a
las determinaciones urbanisticas si, a la luz de informes técnicos, se acuerda
el tfrédmite de legalizacion. Porque durante el mismo, se podrian llegar a
corregir o subsanar las deficiencias o irregularidades detectadas. Pero, si se
deja concluir la obra y ademds no se inicia el procedimiento de restauraciéon
de la legalidad urbanistica, pasado el tiempo, cuando se anule judicialmente
la licencia, pueden generarse responsabilidades por no vigilar la
Administracién el desenvolvimiento de la obra y su falta de adecuacion a las

determinaciones urbanisticas, pese a haber otorgado licencia.

Como ya mantuve en el capitulo 4.6 de esta tesis, las circunstancias
particulares que pueden concurrir en el marco en el que se desenvuelve la
edificacion ilegal, han de ser consideradas por la Administraciéon, bien al
momento de otorgar la licencia o bien en la fase de legalizacién de la obra.

De forma que, factores, como la mayor o menor gravedad de la ilegalidad,
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que ésta sea mdas o menos manifiesta, o que afecte a la totalidad o no de la
construccién, el entorno en el que se levante la obra, la confianza generada
al administrado por la tolerancia de facto de la Administracidon en similares
hechos, el destino de los edificios, etc..., puedan resultar operativos para la
Administracion. Porque en via judicial Unicamente se enjuicia la
contravencién de la licencia con determinaciones de la ordenacion territorial
o urbanistica vy, si se estima su ilegalidad, del hecho de la carencia de
licencia se deriva la ilegalidad de la obra y su necesaria demolicion, excepto

si se dan las causas del arficulo 105.2 LICA.

Porque las divergencias en lo legislado por las CCAA no sélo afectan a los
distintos plazos de caducidad o prescripcion de la accidn de restauraciéon de
la legalidad, algunas han pasado a positivizar en su legislacion de forma
expresa una referencia a la proporcionalidad o incluso la atribucidn de cierto
margen de discrecionalidad al poder publico en cuanto a la efectividad de

la demolicién3or.

También se puede apreciar la incidencia desigual en el ejercicio del derecho
derivada del hecho de que algunos ordenamientos autonédmicos han puesto
fin a la separacién entre régimen de persecucién de la infraccidn urbanistica

y el de restauracion de la legalidad en ese campo, mientras que otros no.

Como vimos al final del punto 6.1.1, la regulacién de los supuestos no sujetos
al plazo de cuatro anos de prescripcion de la potestad de restauracion ha
hecho que en unas CCAA se amplien los mismos, frente a otras regulaciones

autondmicas.

301 Arte 231.3 TRLS de la Regién de Murcia DL 1/2005, 10 junio; art. 48.4 RDUA.
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En este apartado se revelan las conclusiones de este estudio, en la forma que
estimo mds adecuada para mostrarlas, mediante la comparacién entre las
consecuencias de la edificacién ilegal en la realidad juridica antes y después
de la entrada en vigor de la Ley de Suelo de 2007. A partir de las
consideraciones realizadas en el cuerpo del trabajo y de la contrastacion de
datos he podido formular las averiguaciones que a continuaciéon se recogen,
que reflejan la realidad del problema que ha dado origen a esta

investigacion y su posible solucién.

La incongruencia entre la legislacion estatal de la propiedad del suelo vy el
establecimiento de diferentes plazos de caducidad o prescripcién para el
ejercicio de la potestad de restablecimiento de la legalidad urbanistica, asi
como las consecuencias, que en la aplicacidén prdctica de esos plazos, se
han producido, hace de dificil encaje el sistema legal que incide en el

derecho de propiedad del suelo.

Llegados a este punto, tras el desarrollo de este frabajo, considero que es
defendible la tesis que postula la improcedencia de la existencia de un plazo
preclusivo para el ejercicio de la potestad de restauracion de la legalidad
urbanistica y que pasado éste, se extinga o que se presuma abandonada en
caso de que no se gjercite, en definitiva, que haya un plazo habilitante para
que se inicie la reaccidn, identificdndose ésta con un poder en cuyo
contenido aparezca integrado el elemento temporal como parte sustancial

del mismo.

Seria mds coherente con la legislaciéon estatal plasmada en la Ley de Suelo
8/2007, y en su texto refundido, que las normas especiales autondmicas
implantaran la imprescriptibilidad de la accién para ejercitar la potestad de
proteccion de la legalidad urbanistica, puesto que la restauracion de la
legalidad urbanistica afecta al interés general, y ya no cabe hablar de
pérdida de facultades, incluidas en el contenido del derecho de propiedad
del suelo, como consecuencia de la intervencion administrativa, tal y como

se ha indicado al desarrollar el principio contenido en el art. 7 RDLeg. 2/2008.
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De modo que si, a tfravés de la normativa sobre valoraciones de bienes, se
garantiza la igualdad en el ejercicio del derecho de propiedad del suelo en
todo el fterritorio Espanol, no se deberia aunar la inactividad al

reconocimiento de un cierto valor a la edificacién ilegal.

Con el planteamiento que se realiza a continuacion, se extraen los diferentes
resultados producto de la comparacion de los modos de adquirir el dominio
en el Derecho privado vy los sistemas de adquisicidon del aprovechamiento

urbanistico y de la edificacién regulados por el Derecho publico.

I.- ANTES DE LA LEY 8/2007

1°.- Pese al reconocimiento legal del concepto estatutario del derecho
de propiedad del suelo, se ha seguido manteniendo una concepcidn civilista
de ese derecho, que, unida a la inactividad de la Administracion en orden a
restablecer la legalidad urbanistica, ha derivado, cuando la Administracién
ya no podia ejercitar su potestad de restauracion de la legalidad urbanistica,
o bien en la equiparacion de las edificaciones ilegales a las legales, o bien,
en base a criterios jurisprudenciales, a su asimilacion a las edificaciones fuera

de ordenacioén, aplicadndoles un régimen andlogo a éstas.

La idea de que el contenido congénito sustantivo del derecho de propiedad
privada del suelo abarca o contfiene, conforme a su naturaleza, el derecho
de edificar sobre ese suelo, en cualquier circunstancia, ha estado latente

durante mucho tiempo.

Consecuentemente, las derivaciones que ha supuesto la falta de ejercicio de
esa potestad administrativa han ido mds alld de su consideracidbn como mera
técnica juridico-urbanistica, y han sido la causa del reconocimiento de un

valor a la edificacion ilegal.

2°.- Aungque ciertamente el derecho al valor de lo edificado no lo
creaba el hecho de que la Administracidn no ejercitara su potestad de
restablecimiento de la legalidad urbanistica, en la prdctica, con la legislacion

anterior y en aplicacién de unos concretos criterios jurisprudenciales, si la
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Administracién no actuaba y pasaban unos concretos plazos, el propietario
de lo edificado ilegalmente tenia derecho a percibir por ella un valor
urbanistico, lo cual presuponia que en cierto modo patrimonializaba la
construccién ilegal, cosa que no ocurria si se ejercitaba en plazo la referida

potestad y se demolia lo construido.

3°.- Frente al principio de legalidad ha prevalecido el principio de
seguridad juridico-privada, en base al cual se ha justificado la existencia de
los plazos para el ejercicio de la potestad de restablecimiento de la legalidad
urbanistica, con el fin de garantizar el trdfico juridico privado de las

constfrucciones.

Il.- DESPUES DE LA LEY 8/2007

1.- La falta de ejercicio del poder de proteccién de la legalidad
urbanistica ya no puede constituir un hecho juridico del que se derive, a la
postre, la patrimonializacién de un valor urbanistico por parte del propietario
del suelo de una edificacion ilegal. Porque el legislador estatal ha realizado
una actualizacion efectiva del derecho fundamental de propiedad privada
del suelo, concordando todos los componentes que configuran el contenido

de dicho derecho estatutario.

La clave la ha puesto de manifiesto el Tribunal Constitucional, al interpretar
que el derecho de propiedad del suelo se conforma por su régimen juridico y
por el régimen de valoraciéon del suelo. De forma que son ambos regimenes,
que estdn ligados intrinsecamente, los que constituyen bdsicamente el
régimen urbanistico del derecho de propiedad privada del suelo. Ese
régimen urbanistico es producto de la concordancia de ambos regimenes

llevada a cabo por la legislacién estatal de suelo.
Los dos regimenes se han acoplado de forma armonizada en la legislacion

de suelo estatal y esta fusidn estd empezando a tener presencia en la

jurisprudencia.
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Pese a que se siga tolerando desde la legislacion urbanistica autonémica una
obra ilegal, por limitar temporalmente, con plazos de caducidad o de
prescripcion, las posibilidades de reaccidén frente a la misma, no puede
considerarse que dicha obra se incorpore al patrimonio del propietario del
suelo, porque es la legislaciéon estatal la que determina los sistemas legales de
adquisicion del contenido del derecho de propiedad del suelo y la

valoracion de la facultad de edificar.

2.- La Ley de Suelo estatal ha conseguido fusionar el régimen de
valoracién con el régimen juridico bdsico del suelo, de manera que ambos
son determinantes para establecer el contenido bdsico del derecho de
propiedad del suelo. De este modo, tanto el Titulo I, como el Titulo Il del
TRLS/2008 conformarian el régimen urbanistico bdsico, al que se uniria el Titulo

lll, para establecer dicho contenido general.

En el Titulo Il se contiene el régimen que atane al valor urbanistico del suelo,
gue como se ha puesto de manifiesto, tiene un mayor alcance juridico que el

que puedan tener los simples criterios de valoracion econdmica de bienes.

Puesto que en ese valor entra en consideracién, tanto su aspecto de
equiparacion dineraria del bien, como el de cualidad extrinseca del suelo,
esto es, el relativo a los atributos alcanzados o caracteristicas adquiridas tras
un proceso legal de transformacion de los terrenos. Porque la valoracién no
sélo permite determinar con objetividad el valor de sustitucion del bien en el
mercado, sino cudles han de ser las cualidades que el bien ha incorporado
legalmente para poder integrarse en el patrimonio de la persona titular del

suelo y ser objeto de relaciones juridicas patrimoniales eficaces.

Los criterios legales de valoracién determinan el alcance patrimonial de las
facultades que pueden formar parte del contenido del derecho de
propiedad privada del suelo, para que, materializadas conforme a la
legislacion estatal, puedan formar parte de ese conjunto de relaciones
juridicas patrimoniales, cuya ftitularidad corresponde al dueno del suelo y

constifuyen su patrimonio.
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3.- La concepcion estatutaria de la propiedad del suelo, implica la
consideracion de que es la Ley, con la cohesion de los regimenes de
valoracién vy juridico del suelo, y la ordenacién urbanistica particular la que
define, en cada momento, el contenido del derecho de propiedad del suelo,
por medio de la categorizacién de dicho suelo, al vincularlo a concretos

destinos urbanisticos.

El Estado es competente para regular la adquisicibn del contenido
urbanistico general del derecho de propiedad del suelo susceptible de
apropiacién privada. La derivacion mds importante que se puede extraer de
esta funciéon legislativa es la consecucion de la igualdad en el ejercicio del

derecho fundamental de propiedad privada del suelo.

Para asignar un valor urbanistico al suelo, producto de la vinculacién de los
regimenes de valoracién vy juridico, la Ley de Suelo se ocupa de la
patrimonializacion del aprovechamiento urbanistico en todas sus vertientes,
esto es, del sistema de adquisicion de la edificabilidad, desde la prevision de

la misma en el planeamiento, hasta su adquisicién y posterior materializacion.

Entre otros efectos dimanantes de la nueva legislacion de suelo, debe
desecharse la posibilidad de realizar valoraciones de suelo en las que se
presuma que el aprovechamiento que establece el planeamiento pertenece
al propietario de dicho suelo por el mero hecho de haberse aprobado el
correspondiente plan, porque soélo se puede hablar de un derecho
consolidado cuando se ha patrimonializado conforme a los requisitos

marcados por la Ley (art. 7 TRLS/2008).

4.- Es muy significativo cémo se ha identificado el Titulo | de la Ley de
Suelo de 2008: CONDICIONES BASICAS DE LA IGUALDAD EN LOS DERECHOS Y
DEBERES CONSTITUCIONALES DE LOS CIUDADANO, porque, a mi entender, del
principio de igualdad se infiere que, si la falta de actuacion de la potestad de
restablecimiento de la legalidad urbanistica fuera un modo de adquirir el

valor urbanistico de una edificacién ilegal, se generaria en la practica una

359



desigualdad en el ejercicio del derecho de propiedad inmobiliario y la

vulneracién de un principio constitucional.

Puesto que, ante el mismo supuesto de vulneracion de la legalidad por parte
de los propietarios de suelo y de incumplimiento de obligaciones debidas por
la Administracion, serian diferentes las consecuencias juridicas para los
propietarios de suelo, en funcidn de que en unos casos se ejercitara la
potestad de restablecimiento de la legalidad y en otfros no, y dependiendo
de los distintos supuestos y plazos que se establecieran en cada legislaciéon
autondmica para la prescripcidn o caducidad de la accidn de restauracion

de la legalidad.

5.- Sélo cuando la accidn de edificacion se ajusta a Derecho, pueden
casar las regulaciones civiles y urbanisticas sobre el derecho de propiedad
del suelo, de modo que, si no se respeta la legalidad, es preciso que se ejerza
la potestad de restablecimiento de la misma, para que no quede la
edificacion ilegal en una situaciéon indefinida similar a un “Limbo"”, debido

cuanto se manifiesta a continuacion.

a.- Porque, para dar nacimiento al derecho de accesidn se han de
cumplir las leyes. La ilegalidad daria paso a una posesidon del bien, que podria
llegar a convertirse en derecho de propiedad mediante el instituto de la
usucapidon, pero el plazo de tiempo de posesion hdbil para usucapir no
empezaria a correr hasta que no finalizaran los diferentes plazo de
caducidad de la accién de restauracion de la legalidad urbanistica, con lo

que la inseguridad y la desigualdad son mds que evidentes.

Consiguientemente, opino que dificimente es admisible la concepcion civil
cldsica del derecho de propiedad del suelo, porque no es factible aplicar la
accesion a la propiedad del suelo de lo construido de manera ilegal vy
porque, si se aplican plazos legales de prescripcidn o caducidad de la
accién de restauracién de la legalidad urbanistica, la  usucapién
extraordinaria no se produciria trascurridos los plazos que determina el

Codigo Civil, sino que ademds de esos plazos, habria que considerar los que
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cada legislacién  autondmica determinara  para  la  accién  de
restablecimiento de la legalidad. Con lo que, como se ha indicado, la
inseguridad juridica seria lo que verdaderamente imperara, contrariamente a
lo que ha justificado tradicionalmente la implantacién de los plazos de

caducidad.

La incongruencia derivada del establecimiento de plazos de caducidad o
prescripcion de la accién de restauracion de la legalidad, se hace también
patente, si se compara con lo preceptuado en el articulo 49 del TRLS/2008,
que recoge determinadas pretensiones a ejercitar frente a los érganos del
orden jurisdiccional civil, en el amplio plazo de treinta anos, sin perjuicio de las
que se puedan exigir ante los Tribunales Contencioso- Administrativos. Esas
pretensiones, que en la mayoria de los casos vendrdn definidas en el
planeamiento o en las concretas ordenanzas municipales reguladoras de la
actividad edificatoria. Este dato se agrava si se atiende a la relacion de

coexistencia entre el derecho Administrativo y el Penal en esta materia.

b.- Las potestades administrativas son un imperativo de actuacion para
los dérganos publicos administrativos, su ejercicio es una fuente de
obligaciones. Si no se ejercita la potestad de restablecimiento de la legalidad
urbanistica, siempre dard lugar a que judicialmente se condene a la
Administraciéon a que inicie el procedimiento administrativo, que concluya
con el acto de demolicidon de la edificacion ilegal, entendiendo que es un
supuesto de inactividad formal-procedimental susceptible de recurso

contencioso administrativo.

En definitiva, no se puede concebir la prescripcion de la accidén de
restablecimiento de la legalidad urbanistica como una obligacién sometida a
plazo. Si existe un plazo previsto en las leyes autondmicas para que la
Administracién  adopte determinadas medidas, éste  corresponde
indudablemente al ejercicio de un Poder, por lo que tal plazo no puede ser
un término fatal de caducidad del ejercicio de la potestad, ya que esto
atentaria contra el principio de legalidad, contra lo dispuesto en los articulos
103y 149.1,1 de la CE.
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6.- 3Qué razén juridica o titulo podria alegar o invocar la Administracion

para no actuar una potestad, que no puede dejar de ejercitarse?

Considero que la respuesta a esta pregunta es que no existe ninguna causa
juridica en base a la cual se pudiera eludir el deber de ejercitar la potestad
de restablecimiento de la legalidad urbanistica. Ese ejercicio debe consistir
en la incoacion del correspondiente procedimiento administrativo, necesario
para la apreciacidon de si cabe o no, lo que debe considerarse en puridad

una técnica juridica, esto es, la demolicion como medida.

Por eso, siendo manifiesto que el derecho material objeto de este estudio no
es puramente autondmico, entiendo que es cuestionable que los
ordenamientos autondmicos creen configuraciones singularizadas, en el
ejercicio de la potestad de restablecimiento de la legalidad urbanistica, que,
en la prdactica, generen la desigualdad en el ejercicio del derecho de
propiedad inmobiliaria por parte de titulares de estos bienes, por el mero

hecho de estar éstos ubicados en una comunidad auténoma o en ofra.

Logicamente considero que, si se prohibe que el modo de cdlculo, las
formulas o métodos aplicables a la valoracién inmobiliaria, pudieran ser
diferentes, no se pueden concebir la aplicacion de pardmetros dispares
respecto del tiempo durante el cual se puede ejercer la potestad de
restablecimiento de la legalidad urbanistica, de forma que, en una
comunidad auténoma se legisle un plazo de caducidad, o de prescripcion,
de cuatro anos y en otras el de seis u ocho anos, e incluso que se declare la

imprescriptibilidad de la accidn de restauracién de la legalidad.

Se percibe fdcimente que toda la exposicidn la he supeditado a poder
mostrar las consecuencias que dimanan del incumplimiento de la legalidad
urbanistica al levantar un edificio, principalmente la que revela que el valor
urbanistico de lo edificado contraviniendo la normativa urbanistica no puede
ser adquirido por el propietario del suelo, en que radica la edificacion ilegal,
aunque prescriba o caduque el gjercicio de la potestad de la Administracién

PUblica de restablecer dicha legalidad, aserto que confirman los criterios de
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valoracién recogidos en el RDL 2/2008, de 20 de junio, al considerar la
edificacion ilegal a esos efectos, asi como diversos principios generales del

Derecho.

El ejercicio de la potestad de restablecimiento de la legalidad urbanistica es
un medio juridico, un procedimiento que se ha de seguir para llegar al fin
concreto de restablecer el orden juridico vy fisico vulnerado en la prdctica. El
reverso de esta técnica juridico-administrativa, la inactividad, no puede
representar un sistema de obtencién de un valor por parte de quien infringe el

ordenamiento juridico.

Como colofédn a cuanto se ha expuesto, pienso que habria que descartar
conductas dirigidas a conseguir por la via de los hechos consumados lo que
juridicamente resulta imposible, puesto que esos hechos han originado la
generalizacion de conductas antijuridicas desde el dmbito urbanistico, ante
la pasividad o tolerancia de la Administracién que no ha ejercitado la
potestad de restablecimiento de la legalidad urbanistica, a cuya actuacién
viene obligada por el Ordenamiento Juridico. Esta situacién ha conllevado la
negacion de principios elementales en un Estado de Derecho vy la falta de

preservacion de unas condiciones medioambientales adecuadas.
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