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ABSTRACT

This study focuses on protection techniques of planning law which are: the
suspension, verification of the legality and demolition. The work is divided
in two distinct parts. First, we clarify what the systematic context of]
protection techniques within the Urban Law. Then, we rebuild the legal
framework within which they operate and the different assumptions that
apply. To end the first part of the work, we observe the compatibility of]
such arrangements with the urban penalty system. Second, we discuss each
of these techniques separately to investigate the most problematic aspects
that have, focusing on a specific assumption: the execution of works
without authorization certificate. Thereby, within the suspension we will
focus on its object and its “immediate”; as for the legality verification we
will study the nature of the term that has the Administration to start the
record of verification of legality and its dies a quo; and finally, we will
show the effect of the principle of proportionality in technique of
demolition.

RESUMEN

Este estudio se centra en las técnicas de proteccion de la legalidad
urbanistica que son: la suspension, la verificacion de la legalidad y la
demolicién. El trabajo se divide en dos partes bien diferenciadas. En primer
lugar, situamos cual es el contexto sistematico de las técnicas de proteccion
dentro del Derecho Urbanistico. A continuacion, reconstruimos el marco
juridico dentro del cual se desenvuelven estas técnicas urbanisticas y los
distintos supuestos a los que se aplican. Y para terminar la primera parte del
trabajo, observaremos la compatibilidad de tales mecanismos con el
régimen sancionador urbanistico. En segundo lugar, analizaremos cada una
de estas técnicas por separado para indagar sobre los aspectos mas
problematicos que presentan, centrandonos en un supuesto concreto: la
ejecucion de obras sin titulo habilitante. De esta manera, dentro de la
suspension nos centraremos en su objeto y la caracteristica de su
“inmediatez”; en cuanto a la verificacion de la legalidad, estudiaremos la
naturaleza del plazo que posee la Administracion para iniciar el expediente
de verificacion de la legalidad y su dies a quo, y por tltimo, pondremos de
manifiesto la incidencia del principio de proporcionalidad en la técnica de
demolicion.
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Introduccion

Cuando el interesado en sus actuaciones no acata las disposiciones del
ordenamiento juridico urbanistico hablamos de indisciplina urbanistica. La reaccion del
Derecho frente a dicha indisciplina se traduce en dos formas de actuacion: la proteccion
de la legalidad urbanistica y el régimen sancionador. En este sentido, las técnicas de
proteccion de la legalidad urbanistica son uno de los sectores normativos que
conforman la disciplina urbanistica. Los supuestos a los que se pueden aplicar son dos a
los que nos referimos como: las actuaciones sin titulo habilitante y las actuaciones con
titulo habilitante ilegal. Hemos decidido centrar el estudio solo en aquellos supuestos
que se refieren a actuaciones sin titulo habilitante, es decir, que carecen de licencia u

orden de ejecucion.

Nos centramos en esta situacion concreta porque la inmensa mayoria de casos de
indisciplina urbanistica se encuadran en ella. Asi, lo normal no es que las infracciones
urbanisticas se produzcan por la propia Administracion al emitir licencias ilegales que
no se ajusten con la normativa, sino que mayormente se cometen por los ciudadanos, al

no solicitar los titulos legitimadores de sus actuaciones a la Administracion.

En principio, conviene delimitar el concepto de técnicas de proteccion de la
legalidad dentro de la disciplina urbanistica, concibiendo a esta como parte
importantisima del Derecho Urbanistico, aclarando cuales son las razones que acreditan
su relevancia. Hemos realizado una sistematizacion del marco juridico que rodea a la
disciplina urbanistica, centrandonos, no solo en la normativa aplicable, sino en el
reparto competencial que le afecta y el desglose de los supuestos en los que se aplican

las técnicas desde el punto de vista de su regulacion.

Las técnicas de proteccion de la legalidad urbanistica que estudiaremos son tres:
la suspension, la verificacion de la legalidad y la demolicion. Nos ocuparemos de las
tres técnicas explicando y analizando sus aspectos mas problematicos y discutidos: el
objeto y la inmediatez de la suspension; la naturaleza del plazo de cuatro afios que tiene
la Administracion para iniciar el expediente de restablecimiento de la legalidad y el hito
que marca el inicio de su computo, la finalizacion de la obra; y la proporcionalidad que

debe respetar en todo caso la demolicion.



CAPITULO PRIMERO: DELIMITACION Y REGIMEN JURIDICO

I. Delimitacion objetiva de la proteccion de la legalidad urbanistica.

Es reconocido por la gran mayoria de juristas el fendémeno de ramificacion
juridica que se ha venido produciendo en los ultimos dos siglos y que se ha desarrollado
con mayor énfasis aun si cabe en las ultimas décadas. Se ha conformado todo un
esquema disciplinar tan amplio como si de un arbol genealdgico se tratase (de ahi la
expresion rama juridica, siguiendo con el simil del arbol), distinguiendo dentro de la

ciencia del Derecho los distintos sectores y disciplinas que lo conforman.

Asi, la primera distincion que suele hacerse es dividir entre Derecho Publico y
Derecho Privado, incluyendo como disciplinas de ambas ramas al Derecho
Administrativo y al Derecho Civil respectivamente. No obstante, a su vez cada
disciplina consta dentro de si misma de diferentes sectores. Dentro de los sectores del
Derecho Administrativo encontramos al Derecho Urbanistico, como expresion de la
revolucion juridica que ha producido el fendmeno de la urbanizacion durante los siglos

XIX y XX

El Derecho Urbanistico es la ciencia juridica que recoge “[...] el conjunto de

NPT . 2
reglas juridicas que se ocupan del espacio urbano [...]”

. Por lo tanto, su objeto de
estudio se centra en el urbanismo, entendido como “[...] una perspectiva global e
integradora de todo lo que se refiere a la relacion del hombre con el medio en el que se
desenvuelve y que hace de la tierra, del suelo, su eje operativo”®. El Derecho
Urbanistico tiene un contenido amplio y complicado en comparacidon con otras materias
del Derecho Administrativo: no se trata simplemente de planificar, gestionar y edificar,

sino que existen otras muchas cuestiones complejas al margen de las mencionadas,

como puede ser el régimen urbanistico del suelo, los derechos y deberes de los

1 Si bien aunque en cada uno de esos sectores no hablemos de “Derecho de...”, ello no significa que no
tengan la entidad suficiente como para ser calificados como tal, ni mucho menos, aunque es evidente que
dicha denominacion si otorga un mayor rigor.

Z GARCIA RUBIO, Fernando. Problemas actuales del Derecho Urbanistico. 2008. Ed. Dykinson, p. 20.
3 RAMON FERNANDEZ, Tomas. Manual de Derecho Urbanistico. 21* Edicion (2008). Ed. La Ley, p.
16.



propietarios o la intervencion administrativa. El propio Tribunal Constitucional (a partir

de ahora TC) ha establecido:

“[...] el contenido del urbanismo se traduce en concretas potestades (en cuanto
atribuidas o controladas por Entes publicos), tales como las referidas al
planeamiento, la gestion o ejecucion de instrumentos planificadores y la
intervencion administrativa en las facultades dominicales sobre el uso del suelo
y edificacion, a cuyo servicio se arbitran técnicas juridicas concretas, a lo que
ha de anadirse la determinacion, en lo pertinente, del régimen juridico del suelo
en tanto que soporte de la actividad transformadora que implica la urbanizacion

. 14 4
y edificacion

A este respecto, una de las partes mas importantes del Derecho Urbanistico es la
disciplina urbanistica (que la STC incluye dentro de la intervencion administrativa);
cuya funciéon es la de controlar que en las operaciones juridicas de naturaleza
urbanistica se acate el ordenamiento juridico urbanistico. Es més, hay quien lo define
como “[...] uno de los tres pilares sobre los que se asienta el sistema del Derecho
Urbanistico construido en Espafia desde la primera Ley del Suelo de 1956, junto con la

tarea de planeamiento, y la de gestion urbanistica™.

Por tanto, la disciplina urbanistica se ocupa de revisar, controlar, proteger y
asegurar que se cumplan la disposiciones de la legislacion urbanistica estatal y las de las
respectivas Comunidades Autonomas (a partir de ahora, CCAA). Segin LUCIANO
PAREJO, hay dos motivos o razones que justifican la gran importancia y desarrollo que
la disciplina urbanistica ha adquirido en los Ultimos afios; ambas responden, a su vez, a
dos principios constitucionales que el autor citado agrupa en razones juridico-objetivas

y juridico-subjetivas®:

4 STC nam. 61/1997 de 20 de marzo [RTC 1997\61].

5 DIAZ PEREZ, Jos¢ Maria. La disciplina urbanistica en la Legislacién Estatal (I).
QueAprendemosHoy.com [en linea]. 7 de mayo de 2013. [fecha de consulta: 29 Julio 2014]. Disponible
en: <http://queaprendemoshoy.com/la-disciplina-urbanistica-en-la-legislacion-estatal-i/>.

6 PAREJO ALFONSO, Luciano. La Disciplina Urbanistica. 2006. Ed. Tustel, p. 14.
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- Las razones juridico-objetivas, que se traducen en “[...] la calidad de vida y el
medio ambiente adecuado sobre la base de la utilizacion racional de los recursos

naturales en general y del suelo en particular [...]” (véase arts. 45 y 47 CE).

- Las razones juridico-subjetivas, que son producto de la sensibilizacion social.
Se trata de que nos encontramos ante una sociedad que, afortunadamente, cada vez
adquiere mayor consciencia de la peligrosa situacion que vivimos en cuanto al medio
ambiente. Ahora bien, no siempre que se vulnera la legalidad urbanistica existe un dafio,
perjuicio o tipo de contaminacion del medio ambiente, pero cuando lo hay, damnifica a

la sociedad en su esfera mas intima’.

Sin embargo, no ha sido siempre asi. Si bien es cierto que se ha ido progresando,
no hace falta ir demasiado atras en el tiempo para darnos cuenta de la gran
insensibilidad social que hemos vivido en nuestro territorio en torno a este asunto. Basta
con acudir a diferentes zonas del archipi¢lago para comprobar que predomina la
anarquia urbanistica. Barrios enteros que se caracterizan por el desorden creado con el
fenomeno de la autoconstruccion, edificaciones inacabadas, zonas de dominio publico
invadidas por doquier, etc. Los ciudadanos no se preocupaban por los tramites legales
necesarios que habia que seguir para que la edificacion fuera legal basandose, ellos, en
una propiedad “absoluta” de sus terrenos. Lo que estd claro, es que si la disciplina
urbanistica se aplicara en todo su rigor, al menos en nuestro territorio, la
Administracion publica quedaria colapsada y una ingente cantidad de poblacién en

graves problemas en cuanto a la necesidad de vivienda.

En cualquier caso, lo que nos interesa en este momento es que el concepto de
disciplina urbanistica engloba las tres vertientes claves de proteccion del ordenamiento
juridico urbanistico: la inspeccidén urbanistica, el régimen de proteccion de la legalidad

urbanistica, y por ultimo, el régimen sancionador urbanistico.

Cada uno de ellos se asocia a una funcion concreta, asi mientras la proteccion de
la legalidad urbanistica se ocupa de la “[...] reintegracion del orden transgredido, a fin

de hacer desaparecer del mundo juridico los actos ilegalmente producidos y de reponer

7 PAREJO ALFONSO, L. La Disciplina... ob. cit., p. 14.
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las cosas al ser y estado anteriores a la transgresion”, el régimen sancionador, por otra
parte, se ocupa de castigar en el mas estricto sentido de la palabra las conductas ilicitas,

siempre y cuando estén tipificadas como infraccién urbanistica®.

Nuestro trabajo se centra en la proteccion de la legalidad urbanistica. Esta se
puede definir como el conjunto de “[...] medidas a posteriori reparadoras de la
actuacion ilicita de quien realiza la actividad o uso no acomodado al ordenamiento
urbanistico™. Como precisaba el Preambulo de la Ley 19/1975, de 2 de mayo, de
reforma de la Ley sobre Régimen del Suelo y Ordenacién Urbana (de 1956) “no se trata
solo de utilizar medidas represivas o de reaccion frente a los incumplimientos
consumados, sino que, «se trata, sobre todo, de evitar que la infraccion se produzca,

porque s6lo asi se evita el coste social que toda infraccion comportay”'’.

Tendriamos que preguntarnos sobre qué tipo de medidas hablamos y cuéndo
entran en juego. Ello nos llevaria a analizar los distintos supuestos, que explicaremos en
subepigrafes siguientes, en los que se aplican las medidas de proteccion de la legalidad
urbanistica para discernir el momento exacto en el que se produce la vulneracion del
ordenamiento juridico urbanistico y ver si las medidas se aplican antes o después de ese

momento.

En cualquier caso, no cabe la menor duda de que en este caso, la mera existencia
de las técnicas de proteccion de la legalidad urbanistica, incluso antes de que se pongan
efectivamente en practica, produce reacciones en los ciudadanos que provocan el
abandono de las actividades ilicitas que pudieran llevar aparejadas la aplicacion tajante

de las medidas de proteccion de la legalidad urbanistica y la correspondiente sancion.

II. Marco constitucional y juridico.

2.1. El reparto competencial en materia de disciplina urbanistica.

8 PAREJO ALFONSO, L. La Disciplina... ob. cit., p. 15.

9 CASTILLO BLANCO, Federico A. Régimen Juridico de las Actuaciones Urbanisticas sin Titulo
Juridico Autorizante. 2006. Ed. Thomson / Aranzadi, p. 67. Es curioso como la definicién hace referencia
al caracter a posteriori de las medidas cuando otros autores como ARREDONDO GUTIERREZ,
ALVAREZ BARBEITO y GONZALEZ MARINAS se refieren a las mismas caracterizandolas por su
caracter preventivo, como sindénimo de “a priori”, no de proteccion.

10 BARCELONA LLOP, Javier. Inspeccion urbanistica. En MARTIN REBOLLO, L. y BUSTILLO
BOLADO, R. O. (DIR). Fundamentos de Derecho Urbanistico. 2007. Ed. Thomson / Aranzadi, p. 863.
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Sin lugar a dudas, la norma que marcé un hito en cuanto a la distribucion de
competencias entre las entidades locales y el Estado fue la Ley del Suelo de 1956. Antes
de ella, el urbanismo era competencia, practicamente en su totalidad, de los municipios;
como decia LEFEBVRE, el urbanismo es un derecho de la ciudad. Sin embargo, a partir

. ’ 11
de la mencionada norma, se planteé un nuevo esquema .

El propio articulo 1 de la Ley hacia referencia a este cambio de parecer
admitiendo que el urbanismo no era exclusivamente municipal. Asi, este precepto
suponia que el Estado adquiria competencias en la materia como la aprobacion
definitiva de todo tipo de planes. Todo ello, sin perjuicio de que los municipios

siguieran ostentando gran parte de las competencias en urbanismo.

Si bien luego se aprobo el Texto Refundido de la Ley del Suelo de 1976 (TRLS
1976 en adelante) aprobado por Real Decreto de 1346/1976 de 9 de abril, este no tuvo
una significacion trascendental en lo que al reparto competencial se refiere. En todo
caso, lo que provoco el TRLS 1976 fue una diversificacion mayor de las competencias
municipales entre los municipios y las Diputaciones Provinciales (aunque ambas
pertenecen al ambito local), mientras que las funciones estatales, en general,

. , . . 12
continuarian siendo las mismas “.

La siguiente gran modificacion del reparto competencial vino de la mano de la
promulgacion de la Constitucion Espafiola de 1978 (a partir de ahora, CE) y la creacion
del Estado de las Autonomias. Esto suponia que las competencias se redistribuian. En lo

que respecta a las Comunidades Autonomas el art. 148.1.3° CE establece:

“Las Comunidades Autonomas podran asumir competencias en las siguientes

materias. [...] 3.“ Ordenacion del territorio, urbanismo y vivienda”.

De esta manera, una vez constituidas las CCAA asumieron las competencias que
el art. 148.1 CE les brindaba, lo cual comprendia el poder de legislar sobre dichas

tematicas. Esto implico que toda la regulacion urbanistica de caracter estatal,

11 CASTILLO BLANCO, Federico A. Régimen Juridico... ob. cit., p. 105 y ss.
12 bid.
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destacando el TRLS 1976, quedase como Derecho supletorio a partir del momento en

que los Parlamentos autonomicos legislasen sobre la materia.

Posteriormente el Texto Refundido de la Ley del Suelo de 1992 (consecuencia
de la Ley de reforma de 1990), contra el que se interpuso recurso de
inconstitucionalidad por las CCAA de Aragdn, Cataluna e Islas Baleares pues

consideraban que habia existido por parte del Estado un abuso de competencias.

La resolucion de dicho recurso, la STC 61/1997, de 20 de marzo [RTC 1997\61],
es de gran importancia, no solo porque el TRLS 1976 recobr6 vigencia al declararse la
inconstitucionalidad de la cldusula de la nueva Ley del Suelo (TRLS 1992) que lo
derogaba permaneciendo en vigor los preceptos del TRLS 1992 que no se vieron
afectados por la discusion competencial'® '* sino porque ademas, quedd zanjada en
dicha resolucion la cuestion competencial, declarando que el Estado tiene competencia
para regular “[...] las condiciones bdsicas que garanticen la igualdad en el
cumplimiento de los deberes constitucionales y, en consecuencia, para regular los
deberes basicos que sean inherentes a cada manifestacion del dominio”, quedando la

legislacion estatal en el &mbito urbanistico como de caracter supletorio.

En cualquier caso, lo anterior no implica que las entidades municipales hayan
perdido competencias en sentido estricto. Recientemente, la STC 154/2015, de 9 de
julio [JUR 2015\196156], ha aclarado, realizando una gran recopilacion jurisprudencial

del TC, cual es el papel que desempenan las entidades locales:

“En cuanto a las competencias, la Constitucion no precisa las que corresponden
a los entes locales (STC 32/1981, de 28 de julio, FJ 3). No obstante, el art. 137
CE delimita en alguna medida el ambito de los diversos «poderes autonomosy»
al circunscribirlo a la «gestion de sus respectivos interesesy, lo que «exige que

se dote a cada ente de todas las competencias propias y exclusivas que sean

13 Los articulos que permanecieron vigentes son aquellos que se refieren a las condiciones basicas que
garanticen la igualdad en el cumplimiento de los principios y deberes constitucionales y propios de las
diferentes clases de suelo.

14 DERECHO EN RED. La Sentencia 61/1997 del Tribunal Constitucional y sus efectos. Derecho-
Administrativo.com [en linea]. 23 de marzo de 2013. [fecha de consulta: 2 de agosto de 2015].
Disponible en: < http://www.derecho-administrativo.com/2013/03/1a-sentencia-611997-del-
tribunal.htm1>.
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necesarias para satisfacer el interés respectivoy (STC 4/1981, de 2 de febrero,
FJ 3). El legislador basico estatal ha establecido criterios generales (arts. 2.1,
25.2, 26 y 36 LBRL) sin descender a la fijacion detallada de las competencias
locales (STC 214/1989, de 21 de diciembre, FJ 3). Consecuentemente, en
ambitos de competencia autonomica, corresponde a las Comunidades
Autonomas especificar las atribuciones de los entes locales ajustandose a esos
criterios y ponderando en todo caso el alcance o intensidad de los intereses

locales y supralocales implicados [...] .

En definitiva, la materia urbanistica qued6 atribuida especificamente a las
CCAA y como no puede ser de otra manera, la regulacion de la disciplina urbanistica
también'®. Esta adjudicacion competencial puede manifestarse de tres formas diferentes:
en primer lugar, la mayor parte de CCAA han regulado con exhaustividad la materia
urbanistica incluyendo la disciplina creando su propia normativa; en segundo lugar, hay
algunas CCAA que tienen una norma especifica para regular con mayor profundidad si
cabe el apartado disciplinar del urbanismo; y en tercer lugar, ciertas CCAA han
decidido trasladar el régimen disciplinar (con ligeras modificaciones) que habia

quedado plasmado en el TRLS 1976'C.

2.2. Normativa aplicable.

Cada una de las CCAA tiene su propia norma urbanistica en la que se incluye la
regulacion del sector de la disciplina urbanistica y por tanto, las medidas de proteccion
de la legalidad urbanistica, si bien, en su practica totalidad, siguen el modelo del TRLS

1976.

Por esta razon, en el ambito estatal, el actual Texto Refundido de la Ley del
Suelo, aprobado por Real Decreto Legislativo 2/2008, de 20 de junio, no regula las
medidas de proteccion de la legalidad urbanistica como consecuencia de la cesién de

competencias a las CCAA que hemos mencionado en el subepigrafe anterior.

15 La ejecucion de dicha disciplina urbanistica corresponde, con caracter general, a las entidades locales.
Véase VILLAR ROJAS, Francisco J. Capitulo I: Marco conceptual. En VILLAR ROJAS, Francisco J.
(DIR). Derecho Urbanistico de Canarias. 2010. Ed. Aranzadi, p. 54.

16 CASTILLO BLANCO, Federico A. Régimen Juridico... ob. cit. p. 55.
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De esta manera, en nuestro caso, estan reguladas por el Texto Refundido de las
Leyes de Ordenacion del Territorio de Canarias y de Espacios Naturales de Canarias
aprobado por Decreto Legislativo 1/2000, de 8 de mayo (a partir de ahora, TRLOTC),
en concreto, en el Capitulo V bajo la rabrica de “Proteccion de la legalidad urbanistica y

restablecimiento del orden juridico perturbado” que comprende los arts. 176 a 186.

Esta norma ha sido objeto de varias reformas entre las que destacamos una de las
mas recientes y significativas producida por la Ley autonomica 14/2014, de 26 de
diciembre, de Armonizacion y Simplificacion en materia de Proteccion del Territorio y

de los Recursos Naturales que entr6 en vigor el 25 de enero de 2015.

Asi, destacamos en Catalufia el Decreto Legislativo 1/2010, de 3 de agosto, por
el que se aprueba el Texto refundido de la Ley de urbanismo, la Ley 9/2002, de 30 de
diciembre, de ordenacion urbanistica y proteccion del medio rural de Galicia y la Ley
5/2014, de 25 de julio, de la Generalitat, de Ordenacion del Territorio, Urbanismo y
Paisaje, de la Comunitat Valenciana, pues son las que mas adelante mencionaremos a

efectos comparativos con nuestra regulacion canaria.

2.3. Supuestos y técnicas de proteccion de la legalidad urbanistica

aplicables.

La sistematica que ha elaborado el legislador respecto a las medidas de
proteccion de la legalidad urbanistica, nos permite distinguir varias técnicas: la
suspension, la verificacion de la legalidad y, en su caso, la demolicion. No obstante, su
aplicacion depende del supuesto factico, diferenciandose al respecto dos situaciones

principales:

A) Actos de edificacion y uso del suelo sin concurrencia de los presupuestos

legales que los legitiman.

a) Actos y usos en curso de ejecucion

El primer supuesto hace referencia a obras o uso del suelo que se encuentren en

proceso y no gocen de la correspondiente licencia o titulo autorizante, o en general no
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hayan cumplido con los requisitos legales que legitiman dicha actuacion. En ese caso,
se habran de poner en marchas medidas de proteccion de la legalidad urbanistica. Este

supuesto es al que hace referencia el art. 176.1 TRLOTC:

“Cuando un acto de parcelacion, urbanizacion, construccion, edificacion o uso
del suelo o del subsuelo que no sea objeto de orden de ejecucion y esté sujeto a
previa licencia urbanistica o cualesquiera otras aprobaciones o autorizaciones
se realice, implante o lleve a cabo sin dicha licencia o aprobacion y, en su caso,
sin la calificacion territorial y las demas autorizaciones sectoriales precisas o
contraviniendo las condiciones legitimas de unas y otras, el Alcalde o el

’

Director de la Agencia de Proteccion del Medio Urbano y Natural debera...’

Las situaciones de este supuesto factico, que podria darse en la realidad, son

basicamente dos:

- Por un lado, la ausencia de titulo legitimante, que incluye no solamente la
inexistencia en sentido estricto de licencia urbanistica o cualquier otro titulo que
legitime la actuacion, sino que también abarca el caso en el que existiendo licencia, la
actuacion realizada (edificacion o uso) no se ajuste a los requisitos, condiciones y
términos urbanisticos establecidos en dicho titulo. En este sentido, no basta con un
simple desvio del contenido previsto en la licencia, sino que debe tratarse de una
disconformidad relevante y de gran magnitud para poder encuadrar la actuacion en este
supuesto. Asi ocurrid, por ejemplo, en el caso de la STS de 8 de febrero de 1999 [RJ
1999\674]:

“El unico exceso que la sentencia reconoce en la ejecucion se encuentra en un
ligero aumento de la superficie de la planta semisotano que el Tribunal «a quoy
considera insuficiente para acordar la suspension de la obra, no tanto porque
sea un defecto apreciable en la mayoria de los chalés construidos en la misma
calle, como porque se trata de una desviacion no sustancial, facilmente
corregible, que no justifica la paralizacion de una obra que en todo lo demds se
ajusta a la licencia concedida. [...] Carece de sentido paralizar la continuacion
de una obra que se esta ejecutando conforme a la licencia concedida porque

haya ha habido un ligero exceso [...]”
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- 'Y, por otro lado, que las obras se encuentren en curso de ejecucion o el uso no
haya cesado aun. Dicho de otra manera, que la edificacion se encuentre en proceso de
construccion. No parece haber problemas para determinar que una obra se encuentra en
curso de ejecucion, sin embargo, desde el punto de vista contrario si hay discusion. El
debate se plantea a la hora de determinar cuando una obra se puede declarar como
terminada formalmente. La doctrina entiende que la forma mas objetiva de clarificar la
situacion es acudir a los documentos que pueden probar la finalizacion de la obra que
son: el certificado final de obras que emite el facultativo correspondiente; en su defecto,
la licencia de ocupacion o cédula de habitabilidad; y en defecto de los dos anteriores,
demostrard la finalizacion de las obras la efectiva comprobacion realizada y constatada

.. .. 1
por los servicios municipales 7

Este es el supuesto tipico y paradigmatico, en el que, en principio, se utilizarian
las tres técnicas de proteccion de la legalidad urbanistica: la suspension para la
actividad, ya que al encontrarse en ejecucion hay que paralizarla; la verificacion de la
legalidad, y en su caso, posteriormente, la demolicion, ya que la demolicion tampoco se
realiza en todo caso. Unicamente la misma tiene lugar, cuando tras poner en practica el
segundo mecanismo de verificacion de la legalidad de la actuacion se llega a la
conclusion de que la actuacion que se ha llevado a cabo es totalmente incompatible con

el planeamiento por lo que no se podria legalizar la situacion.

b) Actos y usos concluidos o finalizados

La circunstancia que cambia en este momento es que estamos ante unas obras
que ya han finalizado o un uso del suelo que ya ha cesado. Esta situacion no tiene un
reflejo legal tan claro como el anterior, a este respecto cabe mencionar el art. 177.1

TRLOTC que establece:

“El restablecimiento del orden juridico territorial, urbanistico y medioambiental
perturbado por un acto o un uso objeto de la suspension a que se refiere el

articulo anterior o cualquier otro realizado sin la concurrencia de los

17 PAREJO ALFONSO, L. La Disciplina... ob. cit., pags. 38-40.
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presupuestos legitimadores de conformidad con este texto refundido, aun
cuando no esté ya en curso de ejecucion, tendra lugar mediante la legalizacion
del acto o uso suspendido o, en su caso, la reposicion a su estado originario de

la realidad fisica alterada.”

En realidad, el articulo esta destinado a delimitar la figura de verificacion de la
legalidad o restablecimiento del orden juridico perturbado. Sin embargo, lo que nos
interesa en este momento es el inciso resaltado en la cita, que sin duda, pone de
manifiesto la existencia de este supuesto. Dicho de otra manera, puede ocurrir que las
medidas de proteccion de la legalidad se pongan en marcha una vez que la obra estd
terminada o el uso ha cesado, y si ademas, se carece de licencia o titulo legitimante no

cabe duda de que nos encontramos ante este supuesto.

En esta situacion, la técnica de suspension carece totalmente de sentido, pues ya
no hay una actividad de construccion en proceso, sino que el mismo ha finalizado
perdiendo todo su sentido el mecanismo de la suspension. Por lo que solo se llevardn a
cabo la verificacion de la legalidad, y tras la misma, si la edificacion no es legalizable,

la demolicion.

B) Actos de edificacion y uso del suelo legitimados por licencia o titulo

ilegal.

a) Actos y usos no ejecutados o no finalizados

Respecto a este caso, se caracteriza porque la obra se encuentra en curso de
ejecucion, o sea, no ha finalizado o no se ha ejecutado (o el uso sigue llevandose a
cabo), y para diferenciarlo de los anteriores supuestos analizados, existe titulo
legitimante de la actuacion. Lo que ocurre, es que en este caso dicha licencia o titulo es

ilegal, no es conforme con el ordenamiento juridico.

El supuesto encuentra su reflejo en un precepto concreto de la norma urbanistica

Canaria, el art. 184.1 TRLOTC que afirma:
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“El Alcalde, de oficio, a solicitud de cualquier persona o a instancia de la
Agencia de Proteccion del Medio Urbano y Natural, dispondra la suspension de
la eficacia de una licencia u orden de ejecucion y, consiguientemente, la
paralizacion inmediata de las obras que estén aun ejecutandose a su amparo,
cuando el contenido de dichos actos administrativos constituya o legitime una

infraccion urbanistica grave o muy grave.”

Lo mas destacable, es que la ilegalidad de la licencia o titulo legitimante deben
ser determinadas vulneraciones tasadas. No vale cualquier ilegalidad ni que el acto sea
nulo conforme a la teoria general del acto administrativo establecido en la Ley 30/1992
de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y el Procedimiento
Administrativo Comun (en adelante, LRJ-PAC). Como dice el propio precepto, debe
constituirse en dichos actos administrativos una infraccion urbanistica grave o muy
grave. No es necesario que dichas infracciones se lleven al plano factico, basta con que
se recoja una infraccion de esa categoria en los actos administrativos y por tanto, las

permitan.

Para descubrir si el acto administrativo en cuestion constituye o legitima una
infraccion urbanistica grave o muy grave Unicamente hay que acudir y analizar el
catalogo y clasificacion de infracciones establecido en los arts. 202.3 y 202.4 TRLOTC

que califican a determinadas infracciones como graves y muy graves respectivamente.

En este caso, la primera medida que se lleva a cabo es la suspension, pero en un
sentido mas amplio que la de los supuestos anteriores. Antes solo hablamos de
suspension de la realidad factica, que es en la que nos centraremos en este trabajo, pero
en este supuesto se realiza tanto la suspension de los actos materiales como la de los

efectos de la licencia o titulo legitimante.

Luego se daria “[...] traslado de la suspension al 6rgano judicial contencioso-
administrativo competente, y consecuentemente, con la sentencia que se dicte, acaban
las previsiones de proteccion de la legalidad urbanistico. [...] Dicha sentencia, segin ya
sabemos, so0lo puede bien confirmar el o los actos suspendidos (con alzamiento de la
suspension), bien anular la licencia u orden de ejecucion (con confirmacion de la

suspension) [...]”. Siendo anulada la licencia por la sentencia, la misma habilita para
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ordenar la demolicion o reconstruccion de lo indebidamente construido o demolido y

. . . 1
para incoar el expediente sancionador.'®

b) Actos y usos concluidos o finalizados

En esta hipdtesis, estamos en el mismo supuesto que el anterior, es decir, la
licencia o titulo que ha legitimado la actuacion urbanistica es ilegal por haber sido
constitutivo o legitimante de una infraccion grave o muy grave, con la tnica diferencia
de que en este caso la actuacion urbanistica ya ha finalizado. Este supuesto encuentra su

regulacion en el art. 185.1 TRLOTC:

“Sin perjuicio, en su caso, de lo dispuesto en el articulo anterior, las licencias
urbanisticas y las ordenes de ejecucion, cuyo contenido constituya o legitime
alguna de las infracciones graves o muy graves definidas en este Texto
Refundido, deberan ser revisadas por el organo municipal correspondiente
dentro de los cuatro arios desde la fecha de su otorgamiento o dictado a través
de alguno de los procedimientos establecidos para la revision de los actos
administrativos en la legislacion reguladora del régimen juridico de las

Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun.”

Tal y como se desprende de dicho texto, la primera actuacion que se llevard a
cabo en este caso sera la suspension del titulo y la posterior revision de la licencia o
titulo legitimante, dentro de un plazo determinado de cuatro afios, para luego poner en

practica el resto de las técnicas de proteccion de la legalidad urbanistica.

III. Compatibilidad de las técnicas de proteccion de la legalidad con el régimen

sancionador.

Como ya hemos indicado, la disciplina urbanistica estd formada por dos grandes
bloques: las medidas de proteccion de la legalidad urbanistica y el régimen sancionador
urbanistico. Por lo tanto, conviene analizar como se relacionan e interactian ambos

sectores entre si.

18 PAREJO ALFONSO, L. La Disciplina... ob. cit., pags. 79-93.
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3.1. Planteamiento de la discusion.

Cuando se comete una vulneracion de la legalidad urbanistica se genera una
dualidad de vertientes, o sea, entran en juego los dos sistemas que hemos mencionado
anteriormente. Por un lado, se pondran en practica determinadas técnicas de proteccion
de la legalidad urbanistica con el objetivo de restaurar la realidad alterada y, por otro, se
iniciard el correspondiente procedimiento sancionador (con el sentido punitivo que se
atribuye a las sanciones administrativas) contra el sujeto responsable de la conducta
siempre y cuando esté tipificada como infraccion dentro del TITULO VI del TRLOTC

que lleva por nombre “Infracciones y sanciones” comprendiendo los arts. 187 a 224.

Sobre esta dualidad de vertientes que genera la comision de una infraccion

urbanistica, se ha pronunciado el propio TS:

“[...] la infraccion de la legalidad urbanistica desencadena dos mecanismos de
respuesta: de un lado, el procedimiento de restablecimiento de la legalidad
urbanistica, dirigido a la simple restauracion de la legalidad vulnerada; de otra
parte, el procedimiento sancionador, dirigido a sancionar a los sujetos
responsables por la infraccion cometida. La coercibilidad de la norma
urbanistica se desdobla asi en estos dos mecanismos conectados entre si y

compatibles”".

A este respecto lo que se plantea es si un ciudadano que realiza una actividad o
uso ilegal sobre un solar o edificacion al que se le apliquen medidas de proteccion de la
legalidad y al mismo tiempo se le atribuya la comision de una infraccion urbanistica con

la correspondiente sancion, /se le esta castigando dos veces por la misma actuacion?

La pregunta es oportuna porque en la mayoria de casos reales que hemos podido
analizar de expedientes administrativos sobre proteccion de la legalidad urbanistica se
confunden los procedimientos. El procedimiento sancionador se confunde con el

procedimiento de restauracion de la legalidad urbanistica, tramitandose en muchos

19 STS de 4 de noviembre de 2011 [RJ 2012\1866].
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casos a través de mismas resoluciones con contenidos diferenciables y atribuibles a cada

una de esas vertientes.

Esta es, precisamente, una de las causas que hacen plantearnos la naturaleza de
las técnicas de proteccion de la legalidad. El hecho de que aparezcan sanciones y
medidas de restablecimiento de la legalidad en las mismas resoluciones es bastante

confuso en ocasiones para el interesado.

La jurisprudencia ha establecido: “[...] la restauracion del orden urbanistico
mediante las medidas previstas en los articulos 184 y 185 del Texto Refundido de la
Ley sobre Régimen del Suelo de 9 de abril de 1976, y [...] la imposicion de sanciones a
los responsables de las infracciones urbanisticas cometidas, de acuerdo con el articulo
228 del mismo Texto Refundido, [...] puede llevarse a cabo en un solo expediente o en

. 2
expedientes separados™’.

Ademas, asi se reflejaba claramente en la normativa de nuestra Comunidad
Autonoma, al establecer el apartado 2 del art. 177 TRLOTC que con independencia de
que las obras, actos, actividades o usos sean legalizables o no, se incoard el

correspondiente procedimiento sancionador.

Sin embargo, tras la reforma de la norma producida por la Ley 14/2014, de 26 de
diciembre, de Armonizacion y Simplificacion en materia de Proteccion del Territorio y
de los Recursos Naturales dicha redaccion ha desaparecido, quedando la idea

desperdigada en los arts. 179.1 y 2 TRLOTC.

3.2. El contenido del principio non bis in idem y su plasmacion en el

Derecho Administrativo.

En nuestro ordenamiento juridico constituye un principio tradicional del

1

sy ..y ..y 2 . . .
Derecho punitivo el non bis in idem o ne bis in idem”". Este significa que nadie puede

20 STSJ Asturias nim. 523/2000 de 20 julio [RICA 2000\1549].

21 Realmente la opcion por una u otra denominacion tiene que ver con el sentido de la oracion que define
el principio. Ne bis in idem expresa un sentido indirecto mientras que Non bis in idem hace que la
oracion se traduzca en sentido directo. Véase LOPEZ BARJA DE QUIROGA, J. El principio non bis in
idem. 2004. Ed. Dykinson, p. 13.
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ser castigado dos veces por una misma conducta o infraccion. El non bis in idem se
encuentra recogido en el art. 25.1 CE de forma tacita, ya que el texto literal del articulo

no menciona directamente la idea que refleja el principio como ha afirmado el TC:

“[...] el principio non bis in idem tiene su anclaje constitucional en el art. 25.1
CE, en la medida en que este precepto constitucionaliza el principio de
legalidad en materia sancionatoria en su doble vertiente material (principio de
tipicidad) y formal (principio de reserva de Ley) [...] protegiendo «al
ciudadano, no solo frente a la ulterior sancion —administrativa o penal—, sino
frente a la nueva persecucion punitiva por los mismos hechos una vez que ha
recaido resolucion firme en el primer procedimiento sancionador, con
independencia del resultado —absolucion o sancion— del mismoy» (STC 2/2003,

de 16 de enero [RTC 2003, 2], FF. 2y 8) "%,

En el ambito administrativo, encuentra también su apoyo en el art. 133 LRJ-
PAC que establece: “No podran sancionarse los hechos que hayan sido sancionados
penal o administrativamente, en los casos en que se aprecie identidad del sujeto, hecho

y fundamento”.

Por lo tanto, la cuestion a determinar es si la aplicaciéon de las medidas de
restablecimiento de la legalidad y la posterior sancion por la comision de una infraccion

urbanistica puede constituir un supuesto de bis in idem.

3.3. Naturaleza de ambas vertientes desde la jurisprudencia.

Una vez conocido el concepto del principio non bis in idem y en qué se traduce,
debemos plantearnos qué naturaleza tienen las técnicas de proteccion de la legalidad

urbanistica, es decir, si tienen o no caracter sancionador.

En principio, no cabe duda de que las sanciones previstas en el TRLOTC para el
caso de comision de alguna de las infracciones tipificadas en el mismo son

manifestacion directa de la potestad sancionadora de las Administraciones Publicas

22 STC nam. 188/2005 de 7 de julio de 2005 [RTC 2005\188].
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(AAPP), es decir, que tienen caracter punitivo. Esto es asi porque “[...] tanto la
administracion, la doctrina y la jurisprudencia estan de acuerdo, sobre que la potestad
sancionadora de la administracion forma parte, junto a la potestad penal de los
tribunales de un ius puniendi superior del estado, que ademads es Unico, de tal manera
que, las sanciones administrativas son siempre manifestaciones concretas de este

poder™®.

De esta manera, “[...] ante una vulneracion de la legalidad urbanistica hay que
distinguir entre la potestad administrativa para sancionar aquella vulneracion si esta
tipificada como infraccion administrativa; y la accién administrativa para restaurar
aquella conculcada legalidad. No afecta a esta distincion la posibilidad de que el

. . . . . 24
Ayuntamiento tramite las dos acciones en un mismo expediente.”

Por tanto, mientras que las sanciones son expresion de la potestad sancionadora
de las AAPP, las medidas de proteccion de la legalidad (tales como la suspension, la
verificacion de la legalidad y la demolicion) no son manifestacion de dicha potestad,
simplemente forman parte de las medidas de policia clasicas del Derecho
Administrativo . Se trata de que la Administracion “[...] puede actuar sin
requerimiento previo, no hay en sentido estricto acto administrativo alguno que se
ejecute, sino que la Administracion restablece el orden publico alterado por el particular

al actuar ilegalmente™”.

El TS fue muy claro en este sentido. Haciendo referencia a los articulos del
TRLS 1976 que regulaban la proteccion de la legalidad urbanistica, en su momento
como norma estatal, declar6 que tales preceptos no tenian en absoluto caracter
sancionador. Aunque ahora cada Comunidad Autéonoma tenga su propia norma
urbanistica la naturaleza de las medidas es la misma, y més cuando la mayor parte de

ellas estan inspiradas en la regulacion de dicha norma.

23 GARCIA RUBIO, Fernando. La disciplina urbanistica en el Derecho vasco. Revista Vasca de
Administracion Publica. Herri-Arduralaritzako Euskal Aldizkaria. 2014, n° 99-100, p. 1461-1503.

24 STSJ Islas Baleares nim. 797/2000 de 10 de noviembre [JUR 2001\48638].
25 BANO LEON, José Maria. Derecho Urbanistico Comin. 2009. Ed. Tustel, p. 515.
26 Tbid.
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“[...] ni el articulo 185 de la Ley del Suelo [1976] [...] ni ninguno de los
articulos que, como él, estan incluidos en la Seccion 2. del Capitulo Segundo
del Titulo 1V de la referida Ley (v que son los articulos 181 al 189), tienen
cardcter sancionador sino de proteccion de la legalidad, a diferencia de lo que
sucede con los preceptos del Capitulo Segundo del Titulo VII de la misma Ley
(articulos 225 al 231) que éstos si que tienen cardcter sancionador [haciendo

referencia al titulo correspondiente al régimen sancionador] [...]”

Asi, de nuevo, el TS lo ha aclarado en multitud de ocasiones afirmando
textualmente que cuando hablamos de medidas de proteccion de la legalidad urbanistica
nos referimos a “[...] una medida de simple reparacion del ordenamiento urbanistico
vulnerado [...]"* lo que nos lleva directamente a defender la idea de que la aplicacion
de estas técnicas conjuntamente con las sanciones urbanisticas no implica en ningun

caso una vulneracion del principio juridico del non bis in idem.

No hay dos sanciones que se estén aplicando frente a la infraccidon urbanistica,
solamente hay una, la sanciéon propiamente dicha que se establece en la normativa
autonomica correspondiente, porque como hemos dicho, las medidas de proteccion

3 . . . 2
urbanisticas “no tienen naturaleza sancionadora”.

Por consiguiente, y de acuerdo con CASTILLO BLANCO, las técnicas de
proteccion de la legalidad hay que concebirlas como potestades de la Administracion, es
decir, “[...] como un apoderamiento-mandato [...] No son, simplemente, técnicas
administrativas. Como potestades que son confieren a la Administracion publica
actuante una situacion de poder que habilita a ésta para imponer conductas a terceros
mediante la constitucion, modificacion o extincion de relaciones juridicas o mediante la

. ., . - 2
modificacion del estado material de las cosas existentes”’.

27 STS de 19 de mayo de 2000 [RJ 2000\4359].

28 SSTS de 26 de septiembre de 1995 [RJ 1995, 6824], 26 de octubre de 1998 [RJ 1998, 8447], 19 de
mayo de 2000 [RJ 2000, 4359], 22 de febrero de 2002 [RJ 2002, 2043]; STSJ Murcia 935/2012 de 27 de
diciembre [JUR 2013\42006], etcétera.

29 CASTILLO BLANCO, Federico A. Régimen Juridico... ob. cit. p. 68.
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CAPITULO SEGUNDO: ANALISIS DE LAS DIFERENTES TECNICAS DE
PROTECCION

I. La paralizacion de las obras o usos.

1.1. Competencia, objeto y naturaleza.

La primera técnica que procede aplicar en primer lugar es la suspension o
paralizacion de las obras. Su reflejo en nuestra legislacion autondémica lo encontramos
en el art. 176 TRLOTC. En él queda claro quiénes son los drganos competentes que
pueden dictar la medida: el Alcalde del municipio en donde se haya vulnerado la
legalidad urbanistica o el Director de la Agencia de Proteccion del Medio Urbano y

Natural (APMUN)*,

Esta técnica se utiliza tnicamente en el supuesto de actividades ilegales en curso
de ejecucion, es decir, que la edificacion no haya finalizado o que el uso del suelo esté
todavia llevandose a cabo. Por lo tanto, son dos los presupuestos necesarios: la ausencia
de titulo legitimante y que la obra o uso esté en curso de ejecucion. Asi lo sostiene

también la STSJ Canarias num. 182/2008 de 30 de septiembre [JUR 2009\27553]:

“En definitiva, solo de tratarse de obras ya ejecutadas, o de obras con las
autorizaciones necesarias en el momento de adopcion, podria declararse la
improcedencia de la medida. Y, en el caso, estamos ante unas obras de
construccion en suelo rustico, en fase de ejecucion en la fecha de la denuncia
[...] sin que conste que, a la fecha de la suspension de las obras por resolucion
del Ayuntamiento de Arucas, ya estuviesen finalizadas pues, en este caso, la

medida careceria de la cobertura legal, que solo ampara obras en ejecucion”.

Si no fuera asi, ;qué se suspenderia entonces? Precisamente esa pregunta nos
permite analizar cual es el objeto de la medida. En palabras de LUCIANO PAREJO, “se
trata, pues, de una potestad especifica, distinta de la de suspension de la eficacia de
actos administrativos, reconocida con caracter general (como accesoria de la potestad de

anulacion o revocacidon en via de recurso) y con caracter particular para la materia

30 Ente con personalidad juridica de naturaleza consorcial creado por la Ley 9/1999, de 13 de mayo, de
Ordenacion del Territorio de Canarias.
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urbanistica (como inherente a la potestad de revision, aun sin ser en via de recurso)
1 .. . , .

[...]"*". Por tanto, lo que se suspende no es el acto administrativo que, tedricamente,

legitima la actuacion, porque no lo hay; sino que se suspende la actuacion factica que se

esté produciendo.

Esta es la razon por la que resulta mucho mas adecuado hablar de paralizacion
que de suspension, sobre todo para evitar confusiones con la suspension de actos
administrativo. Esta suspension recae sobre una actuacion material (el plano factico de
la realidad) y no sobre un acto administrativo, por lo que puede hablarse mas
propiamente de la paralizacion de las obras o usos urbanisticos ilegales en curso de

. s 32
e_]CCHClOI]3 .

En cuanto a la naturaleza de la medida, no cabe la menor duda de que se trata de
una medida cautelar y asi lo defiende tanto la doctrina como la jurisprudencia del TS:
“La suspension cautelar aqui cuestionada [...] Se trata de una medida cautelar destinada
a evitar que se consoliden situaciones urbanisticas en tanto se decide sobre su legalidad.

Es de naturaleza urbanistica y solo en este 4mbito ha de desarrollar su papel”™.

Como sostiene el Prof. HERNANDEZ GONZALEZ, nada tiene que ver esta
medida cautelar con las medidas provisionales del art. 72 LRJ-PAC, basicamente
porque las medidas provisionales de este tipo se acuerdan una vez que se ha iniciado el
procedimiento, y en este momento en el que se lleva a cabo la suspension no hay
ninguno iniciado. Tampoco se trata de una medida provisionalisima, respecto de las
cuales podrian existir mayores dudas puesto que se caracterizan por su rapida aplicacion
incluso con anterioridad a la iniciacién del procedimiento, ya que “el afectado cuenta

. . ., 4
con un plazo de tres meses prorrogables por otros tres, para instar la legalizacion™*.

1.2. La “inmediatez” de la paralizacion de las obras o usos: adopcion

“inaudita parte”.

31 PAREJO ALFONSO, L. La Disciplina... ob. cit., p. 43.

32 HERNANDEZ GONZALEZ, Francisco L. Capitulo XII: Disciplina urbanistica. En VILLAR ROJAS,
Francisco J. (DIR). Derecho Urbanistico de Canarias. 2010. Ed. Aranzadi, p. 491.

33 STS de 18 de julio de 1997 [RJT 1997\6037].
34 HERNANDEZ GONZALEZ, Francisco L. Capitulo XII: Disciplina... ob. cit.
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Debido a la rapidez con la que debe actuarse ante este tipo de situaciones, la
adopcion de esta medida no exige ningln tramite esencial®: tratindose de pequefias
obras, por ejemplo, intervenir una semana antes o una semana después puede suponer la
consolidacion de la obra y que la misma ya no se encuentre en construccion sino que

sea obra finalizada, lo cual impediria la adopcion de esta medida.

“La suspension material, [...] puede ser determinada de modo fulminante y sin
necesidad de procedimiento especifico alguno, en cuanto sea constatado que
tales actos se estan efectuando, o sin licencia o sin ajustarse a las condiciones

~ . 136
senialadas en la misma [...] .

Algunos autores como ARREDONDO GUTIERREZ se refieren a esa
caracteristica de rapidez con que debe ponerse en practica la medida con la
denominacion de ‘“sumariedad y urgencia”. Dicha caracteristica es intrinseca a la
medida, ya que no puede ser de otra manera; si lo fuera, se desvirtuaria totalmente la

finalidad que se persigue con la misma.

Precisamente, el TS ha explicado que “[...] la instruccion del procedimiento no
puede tener otro contenido que el de la sumaria verificacion de que estdn ejecutando
unas obras y que no existe licencia previa que las autorice, pues una instruccion mas
compleja privaria de sentido a una medida de caracter cautelar cuya primordial finalidad
es evitar la eventual consolidacién de edificaciones al margen del control que sobre su
adecuacion al ordenamiento urbanistico deben efectuar los Ayuntamientos, y en el
presente caso, aunque el Ayuntamiento no haya plasmado en el expediente
administrativo la documentacion de esos presupuestos de hecho [...] consta acreditado
que las obras se estaban efectuando y que el Ayuntamiento no habia otorgado licencia

para ello™’

Con lo anterior, pretende afirmar el TS, que para que la medida se practique lo

mas rapido posible y conseguir el objetivo de paralizar la obra antes de que la misma

35 ARREDONDO GUTIERREZ, J. M. Demolicién de edificaciones ilegales y proteccion de la legalidad
urbanistica. 3* Edicion (2009). Ed. Comares, p. 66.

36 STS de 26 de septiembre de 1995 [RJ 1995\7496]
37 STS de 4 de mayo de 1998 [RJ 1998\3609]
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llegue a su conclusion, los Gnicos “tramites” que debe realizar la Administracion son las
tareas inspectoras correspondientes para averiguar y dejar constancia del cumplimiento

de los presupuestos habilitantes de la medida.

A esta tesis defensora de la idea de que la suspension no supone un
procedimiento se opone LUCIANO PAREJO al afirmar que “[...] aunque sumario, se
esta ante un verdadero procedimiento, al que pone fin precisamente la decision sobre la
suspension. Esta es, pues, una resolucion, es decir, un acto definitivo y no de tramite, y,
por ello, susceptible de impugnacién independiente™®. No podemos estar de acuerdo
con este autor ya que no podemos concebir la suspension como un fin en si mismo, sino
que es un medio para conseguir, posteriormente, de restablecer la legalidad urbanistica,
via legalizacion o via demolicion. La suspension no corrige la ilegalidad, solo permite
estabilizar la situacion para luego recabar la informacion necesaria a efectos de incoar el

procedimiento de verificacion de la legalidad.

La ausencia de “procedimiento especifico alguno”, como dice el propio TS, se
traduce en una serie de escarceos que debe realizar la doctrina al analizar sus
caracteristicas para que encaje en el contexto normativo en el que se encuentra la
medida, como por ejemplo, la ausencia de previa audiencia del propietario de las obras,
la posibilidad de notificaciéon de la medida a sujetos que ni siquiera poseen relacion

alguna con la obra, etc.

Esa ausencia de previa audiencia del propietario de las obras ha sido impugnada
en multitud de ocasiones. Hasta el afio 1995, el 6rgano jurisdiccional supremo habia
defendido en su jurisprudencia la tesis de que la ausencia de trdmite de audiencia al
interesado suponia la existencia de un vicio causante de nulidad (en concreto, de
anulabilidad y no de nulidad de pleno derecho o absoluta)®”. No obstante, no bastaba la
simple omision del tramite de audiencia, sino que era necesario que esa omision al
mismo tiempo provocara una situacion de indefension para el interesado. Sin embargo,
a partir de ese afo, se produjo un cambio doctrinal en la jurisprudencia del TS, pues en
la Sentencia de 20 de junio de 1995 [RJ 1995\5026] se afirmd: “[...] en primer lugar, la

suspension inmediata de la actividad, [...] puede adoptarse «inaudita parte» por su

38 PAREJO ALFONSO, L. La Disciplina... ob. cit., p. 49 y 50.
39 STS de 28 marzo de 1985 [RJ 1985\1676]
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caracter urgente, sin que el interesado quede desasistido frente a ella [...]” tesis que
quedo consolidada posteriormente de igual manera con las Sentencias de 18 de julio de
1997 [RJ 1997\6037] y 4 de mayo de 1998 [R]J 1998\3609]. Mas recientemente, la STS
de 2 de marzo de 2009 [RJ 2009\1566] ha establecido: “[...] no es necesaria una
tramitacion especifica ni, en particular, el tramite de audiencia, para la adopcion de la

medida cautelar y urgente de suspension de obras realizadas sin licencia”.

En la Sentencia mencionada de 18 de julio de 1997 quedaron bien plasmadas las
razones en virtud de las cuales el TS opt6 por el cambio doctrinal. Asi, se decia: “No
puede decirse, finalmente, que dicho acuerdo de suspension produzca indefension,
cuando el interesado puede alegar en su favor todo lo que estime conveniente en el
tramite de legalizacion que se le abre. En todo caso, la indefension para que pueda ser
apreciada ha de ser real, y el recurrente no ha alegado circunstancia alguna que permita
sospechar, siquiera, que la medida acordada, y objeto de impugnacion, le ha causado

indefension”.

Es decir, que en realidad no se omite el trdmite de audiencia; simplemente el
momento en el que el interesado deberd alegar y defenderse de la reaccion de la
Administracion serd en un momento posterior, con la iniciacion del procedimiento de
verificacion de la legalidad, pues la suspension es una medida cautelar que precede al

mismo.

De acuerdo con el art. 176.2 TRLOTC, “la notificacion de la orden de
suspension podra realizarse, indistintamente, al promotor, al propietario de Ila
urbanizacion, construccion, edificacion o suelo, o al responsable del acto de que se trate
y, en su defecto, a cualquier persona que se encuentre en el lugar de ejecucion o de

desarrollo y esté relacionada con las obras, el inmueble, la actividad o el uso”.

Si se lee el precepto lentamente, en un principio parece coherente, pero a medida
que se avanza en la lectura no se entiende cémo el legislador puede dotar un aspecto tan
importante como la notificacién de las resoluciones de tanta inseguridad juridica. La
norma propone que en ausencia del interesado directo, que seria el promotor,
propietario o responsable de la obra o uso del suelo, se pueda notificar a cualquier

persona que se encuentre en el lugar y esté relacionada con la actividad. Practicamente,
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si no se encuentra el propietario, pero se encuentra en la obra un simple empleado como

un obrero, se podria practicar la notificacion al mismo.

No entendemos en ningiin caso como se puede llevar a cabo este tipo de
notificacion. En cualquier caso, se dice que deben respetarse las garantias del art. 59
LRIJ-PAC en la practica de notificaciones: sobre todo, la identificacion del receptor de
la notificacion y su segundo intento dentro de los tres dias siguientes y en hora

diferente.

En cualquier caso, defendemos la idea de que deberia omitirse ese ultimo matiz
del art. 176.2 TRLOTC, o en caso de mantenerse, que solo sea posible en el segundo
intento de notificacion y no en el primero. Tal y como esta redactado, la notificacion a
un obrero, como en el ejemplo, es preferente al segundo intento de notificacion. Todo
ello se argumenta en la urgencia de la medida, pero la consecuencia de que la
notificacion, no llegue a manos del interesado, puede suponer en este caso, una
vulneracion real del derecho de defensa, ya que en ese caso, no cabe duda de que el
interesado no conocera los mecanismos necesarios para impugnar y defenderse de la

orden de suspension.

Una vez notificada la suspension, establece el art. 176.2, parrafo 2° TRLOTC
que: “[...] debera procederse al precintado de las obras, la construccion o edificacion, la
instalacion o el establecimiento, actividad o uso, asi como, en su caso, de la maquinaria
y los materiales afectos a aquéllas. También, inmediatamente, se daran las 6rdenes
correspondientes para la no concesion del suministro de los servicios de energia

eléctrica, agua, gas, telefonia y cable”.

Algunas CCAA recogen en su normativa urbanistica un plazo de cumplimiento
voluntario de la orden de suspension como sefiala el Prof. HERNANDEZ GONZALEZ.
Sin embargo, el TS no ha afirmado que la ausencia de este plazo no vulnera el
ordenamiento juridico*'. Ademés, no parece adecuado dicho plazo con el fin perseguido
con la medida. Si lo que se busca es la rapidez en la paralizacion de la situacion y

precisamente se han omitido garantias en la practica de la notificacion debido a la

40 HERNANDEZ GONZALEZ, Francisco L. Capitulo XII: Disciplina... ob. cit., p. 492.
41 1bid., p. 493.
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busqueda de inmediatez, no tiene ninglin sentido en este momento otorgar un plazo de
cumplimiento voluntario. Y mads, cuando no lleva aparejada ninguna consecuencia
beneficiosa para el interesado que le empuje a acatar la orden, como si la trae el
cumplimiento voluntario de la orden de restablecimiento del orden juridico perturbado

(art. 182 TRLOTC).

II. La verificacion de la legalidad.

La verificacion de la legalidad se encuentra regulada, junto con la demolicidn, en
los arts. 177, 178 y 180 TRLOTC. Asi, ambas estan recogidas en la seccion 2, del
capitulo V que lleva por titulo “Restablecimiento del orden juridico perturbado”. Los
arts. 177 y 178 han sido recientemente reformados por la Ley autonomica 14/2014, de
26 de diciembre, de Armonizacion y Simplificacion en materia de Proteccion del

Territorio y de los Recursos Naturales.

La técnica en cuestion ha recibido por la doctrina distintas denominaciones:
restablecimiento del orden juridico perturbado, reposicion de la realidad juridica,
legalizacion de la realidad urbanistica, legalizacion de las obras o usos, etc. Sin
embargo, la denominacion que a nuestro juicio se ajusta mejor al contenido material de
la medida es la de verificacion de la legalizacion de las obras o usos, basicamente,
porque con esta medida se trata, en primer lugar, de analizar si es posible la legalizacion
(ya que nada lo asegura a priori), y en segundo lugar, si tras la verificacion es posible,
se deberan autorizar las obras y se legalizara la situacion existente, y si no fuera posible

se tendria que acordar la demolicion.

Debemos hacer una matizacion en cuanto a la sistematica conceptual a la que
vamos a referirnos en este caso. Si bien es cierto que algunos autores mencionan esta
medida de proteccion bajo la rabrica del “restablecimiento del orden juridico
perturbado”, incluyendo dentro de la misma la demolicion de obras ilegales,
consideramos que no es correcto. Legalizar implica restablecer el orden juridico
perturbado y demoler comporta restablecer el orden fisico perturbado. Muestra de lo
que decimos es que el art. 177 TRLOTC lleva por rtbrica “restablecimiento del orden
juridico perturbado. Coordinacion con el ejercicio de la potestad sancionadora” y en

este articulo se regula tanto la verificacion de la legalidad como la demolicion.

30



Con esta medida se trata de que “[...] el interesado podra instar la licencia
requerida, dando lugar a la incoacidon de un procedimiento singular que tiene por objeto
la legalizacion de las obras, de resultar posible la misma, y teniendo en cuenta que la
falta de solicitud de licencia habilita, sin ulteriores requisitos, a la Administracion para

.., . . 42
ordenar la demolicion de lo ilegalmente construido”

. Todo ello teniendo en cuenta que
nuestro analisis se centra en los supuestos de obras o edificaciones ilegales sin licencia

o titulo habilitante.

2.1. Plazo: caducidad o prescripcion.

a) Plazo para instar la legalizacion: dos meses

Respecto a esta medida existen dos plazos que merecen nuestra atencion. Existe
un plazo de 2 meses para que el interesado, una vez que se ha incoado el
correspondiente expediente de restablecimiento de la legalidad urbanistica, solicite a la
Administracion los titulos legitimadores de la obra que permitirian legalizarla o su
modificacion (que en su dia no pidid) para normalizar la situacion. Dicho plazo se

encuentra regulado en el art. 177.2 TRLOTC que establece:

“El acuerdo de iniciacion del expediente de restablecimiento de la legalidad
urbanistica se notificara inmediatamente al interesado, confiriéndole un plazo
de dos meses para que solicite los titulos administrativos autorizatorios que
resulten legalmente exigibles o su modificacion si las obras o usos pudieran ser

compatibles con la ordenacion urbanistica aplicable [...] .

Ademas, se aclara en dicho precepto, en el segundo inciso, que en caso de que
haya entrado en vigor un nuevo planeamiento a la fecha de incoar el procedimiento, que
sea diferente al que se encontraba en vigor en el momento de la ejecucion de las obras,
implicard que se le aplicard al caso concreto el régimen urbanistico que mas le

favorezca.

42 ARREDONDO GUTIERREZ, I. M. Demolicion de edificaciones... ob. cit., p. 61.
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b) Plazo para requerir la legalizacion: cuatro anos

Si el anterior es un plazo que afecta al interesado, el siguiente plazo que
debemos destacar afecta a la propia Administracion. Es un plazo que rige para la
Administracion dentro del cual debe incoar el correspondiente expediente de
restablecimiento de la legalidad, pero no solo ello, debe adoptar también en ese plazo

las medidas cautelares oportunas.

El art. 180.1 TRLOTC establece un plazo dentro del cual la Administracién ha
de ejecutar las medidas de proteccion de la legalidad urbanistica, ya que si no se
realizan durante ese periodo de tiempo no podrian hacerlo después, aunque de las

consecuencias o efectos del transcurso de este plazo hablaremos mas adelante.

“La Administracion solo podra adoptar validamente las medidas cautelares y
definitivas de proteccion de la legalidad y de restablecimiento del orden juridico
perturbado mientras los actos y usos estén en curso de ejecucion y dentro de los
cuatro anos siguientes a la completa y total terminacion de las obras o el cese

114
en el uso”™.

Ahora bien, conviene resaltar la idea de que ese plazo solamente rige en un
supuesto muy concreto: cuando se hayan terminado completamente las obras o se haya
cesado en el uso al que se destinaba el suelo. ;Por qué? Simplemente porque, aunque el
articulado no lo dice expresamente, en el caso de que no se hayan finalizado las obras
por completo o se haya cesado en el uso no rige ningn plazo, pues la Administracion
podré ejercitar las medidas de proteccion de la legalidad urbanistica en cualquier

momento “[...] mientras los actos y usos estén en curso de ejecucion [...]7, y solo

43 Como vemos, el plazo establecido por la legislacion urbanistica de Canarias es de cuatro afios, aunque
en el caso de Catalufia o Galicia, por ejemplo, el plazo es de seis afos (art. 207.1 Decreto Legislativo
1/2010, de 3 de agosto, por el que se aprueba el Texto refundido de la Ley de urbanismo y art. 210 Ley
9/2002, de 30 de diciembre, de ordenacion urbanistica y proteccion del medio rural de Galicia) e incluso
se ha establecido un plazo de quince afios en la Comunidad Valenciana (art. 236 Ley 5/2014, de 25 de
julio, de la Generalitat, de Ordenacién del Territorio, Urbanismo y Paisaje, de la Comunitat Valenciana)
aunque con caracter general, se utiliza el plazo de cuatro afios para el resto de Comunidades Auténomas
imitando el modelo disefiado por el TRLS 1976, que a su vez fue modificado por el art. 9 del Real
Decreto Ley 16/1981, de 16 de octubre, de adaptacion de Planes Generales de Ordenacion Urbana. En
cualquier caso, al menos en la actualidad se cuenta con periodos de tiempo mas amplios para poder llevar
a cabo las actuaciones, ya que anteriormente “[...] el plazo para que la Administracion pudiera restablecer
la legalidad perturbada era escasamente un afio (art. 185 TRLS 1976)”. Véase BANO LEON, Jos¢ Maria.
Derecho Urbanistico... ob. cit., p. 516.
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cuando las obras se hayan concluido o se haya cesado en el uso es cuando la
Administracion tiene un plazo de cuatro afios para llevar a cabo el ejercicio de las

medidas de proteccion de la legalidad urbanistica.

Realmente el aspecto mas importante de este plazo y mas discutido por la
doctrina y por la jurisprudencia no es su duracidn, sino su naturaleza: si se trata de un

plazo de prescripcion o de caducidad.

La problemadtica es consecuencia de la falta de calificacion expresa del plazo en
la propia legislacion, es decir, no se establece en la propia normativa si se trata de un
plazo de caducidad o de prescripcion*’. Aunque en cualquier caso, eso deberia ser
irrelevante porque la naturaleza de un concepto es intrinseca al mismo y no se puede
alterar la misma simplemente por el sentido de las palabras utilizadas para referirse a
ella, es mas, atender a la calificacion realizada por las distintas legislaciones
autonomicas llevaria aparejada una gran carga de inseguridad juridica puesto que seria
tanto como afirmar que es posible que el mismo plazo sea de prescripcion en una
Comunidad Autonoma y en otra sea de caducidad simplemente porque asi lo establezca

la normativa cuando en realidad el trasfondo es el mismo.

A) La postura del Tribunal Supremo.

En primer lugar, conviene analizar la postura adoptada por el TS en numerosas
sentencias. Asi, la Sala de lo Contencioso-Administrativo del TS defiende la idea de
que estamos ante un plazo de caducidad y no de prescripcion; caracterizandose su
argumentacion por ser reiterativa y por una falta de profundidad, sin referencias
extensivas hacia la diferenciacion conceptual entre caducidad y prescripcion tanto en el
ambito civil como el administrativo. De esta manera, el TS lo defiende estableciendo

que:

“[...] resulta inadecuado hablar de prescripcion y si correcto de caducidad de
la accion administrativa o de presupuesto habilitante de la reaccion, por

supeditarse ésta a que desde la total terminacion de las obras no haya

44 CASTILLO BLANCO, Federico A. Régimen Juridico... ob. cit., p. 206.
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transcurrido un ano o cuatro, segun resulte aplicable dicho articulo 185 en su
redaccion originaria o tras su modificacion por el articulo 9 del Real Decreto-

Ley 16/1981, de 16 de octubre [...] ™.

El razonamiento que expone el TS en todo momento no es mas que eso, no hay
una justificacion extensiva sobre porqué afirma que estamos ante una caducidad y no
ante una prescripcion. En este sentido, estamos de acuerdo con la critica realizada por
BANO LEON: “La jurisprudencia [...] no ha dado una explicacién satisfactoria sobre
los motivos juridicos que justifican que el plazo de cuatro afos para el restablecimiento
de la legalidad urbanistica sea de caducidad*®. Ademas, resulta desconcertante el
desinterés con el que el TS trata el asunto con referencias como ¢€sta: “[...] la caducidad

9947

de la accion administrativa —o la prescripcion, si se quiere— [...]”"", pareciendo entonces

que la cuestion es baladi cuando en sentido estrictamente juridico no lo es.

En cualquier caso, conviene analizar un supuesto en el que se aprecia que, a
pesar de que en la actualidad el TS mantiene la idea de que el plazo objeto de analisis es
de caducidad, en este momento dejo entrever la posibilidad de que podia ser de
prescripcion. Asi se observa en la STS de 17 de febrero de 2000 [RJ 2000\1951] cuyo
objeto en realidad no es la discusion que estamos tratando; realmente la controversia
juridica de la sentencia mencionada versa sobre una orden de demolicion dictada en el
ano 1965 que fue ejecutada con 20 afios de retraso, en virtud de lo cual los interesados
defienden su postura alegando que ha prescrito porque el art. 230 TRLS 1976 establece
un plazo de prescripcion de un afio, sin embargo, el TS resuelve que éste no es el plazo
de prescripcion aplicable, ya que ese se refiere al régimen sancionador y la demolicion,
como sabemos, no tiene naturaleza de sancidn, por tanto, debe aplicarse otro plazo48, y

es en esa distincion donde se encuentra el quid de la cuestion:

45 STS de 5 de junio de 1991 [RJ 1991\5865]. Dicho argumento ha quedado plasmado en varias
sentencias: SSTS 7 de noviembre de 1988 [RJ 1988\8785], 22 de enero de 1992 [RJ 1992\1415] y 14 de
marzo de 1995 [RJ 1995\2087], etcétera.

46 BANO LEON, José Maria. Derecho Urbanistico... ob. cit., p. 517.
47 STS de 22 de enero de 1992 [RJ 1992\1415].

48 MORENO GRAU, Joaquin. Restablecimiento de la legalidad urbanistica. ElDerecho.com [en linea].
13 de octubre de 2010. [fecha de consulta: 21 Julio 2014]. Disponible en: <
http://www.elderecho.com/administrativo/Restablecimiento-legalidad-urbanistica 11 _187180002.htmI>.
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“El problema apuntado en el punto c) es el relativo a la alegada prescripcion de
la facultad de ejecutar la orden dada en 1965 por haber transcurrido el plazo de
un arno desde que se ordeno el derribo, plazo que no es aplicable porque éste se
prevé en el articulo 230 de la Ley del Suelo de 1976, como de prescripcion de
las infracciones urbanisticas, y el supuesto que analizamos se desenvuelve en el
marco de la proteccion de la legalidad urbanistica [...] Por ello, aunque ni la
legislacion especifica urbanistica ni la general de procedimiento administrativo

. .7 . JJ49
prevean plazos de prescripcion para ejecutar lo acordado...”" .

De esta manera, el TS lo que ha hecho no es otra cosa que admitir que el plazo
de un afio de prescripcion de las sanciones urbanisticas no se puede aplicar, y que la
legislacion urbanistica especifica no prevé plazos de prescripcidon para este supuesto, es
decir, que de manera tacita, y tal vez involuntaria, estuviera reconociendo que los plazos
en este ambito son de prescripcion y no de caducidad. Aunque se trate de la ejecucion
de una orden de demolicidn, la afirmacion es vélida para cualquier técnica de proteccion
de la legalidad; la doctrina del TS no se refiere a determinados supuestos concretos,
sino que cuando defiende la idea de que estamos ante un plazo de caducidad lo hace en
sentido amplio, no exclusivamente para la demolicion ni para otra técnica en concreto,
porque no hay un plazo para cada técnica, sino que es el mismo para todas,

diferenciandose unicamente de los del régimen sancionador.

Mas clara es la STS de 27 de mayo de 1998 en la que habla del plazo de
prescripcion objeto de analisis: “El «dies a quoy» para el computo del referido plazo de
prescripcion es el de la total terminacion de las obras y la carga de la prueba de este

hecho corresponde al que invoca la prescripcion [...]”

En cualquier caso, se trata de supuestos aislados y de poca relevancia en
comparacion con la rotundidad de la doctrina mayoritaria del TS que defiende la
naturaleza de caducidad del plazo y con la ingente cantidad de sentencias que existen al

respecto.

B) Sentido de la prescripcion y caducidad.

49 STS de 17 de febrero de 2000 [RJ 2000\1951].
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A este respecto, merece ser resaltada, sin animo de desviarnos del &ambito
administrativo en el que nos encontramos, la doctrina civilista respecto a la diferencia
entre prescripcion y caducidad a modo de simple mencidn para que quede constancia,
pues son conceptos que de una u otra manera proceden del Derecho Civil. Asi, desde

este punto de vista:

“[la prescripcion es el] medio de defensa de que puede servirse la persona
contra la cual el titular de un derecho subjetivo ejercita una pretension, cuando
ha transcurrido sin interrupcion legal el plazo establecido para el ejercicio de
dicha pretension por el ordenamiento y siempre que concurran los demas

. . r . J150
requisitos que éste exige en cada caso’".

Por tanto, el objeto de la prescripcion, tal y como establece el art. 1.930 del
Cdédigo civil son “los derechos y las acciones”, pero mas en concreto, las acciones
refiriéndose a “[...] cada una de las concretas facultades de exigir a otro una cierta

1 ’
231 Ademas, se trata de un

conducta que tiene el titular de un derecho subjetivo
concepto que procede de la tradicion juridica civilista, a diferencia de la caducidad que
es un concepto que ha tenido que ser creado por los propios o6rganos jurisdiccionales y

su doctrina jurisprudencial.

Asi, por otro lado, la caducidad implica no solo la extincidon de la concreta
facultad sino también del derecho pues se refiere a casos en que la “accidon es el tnico
modo posible de ejercicio del derecho [...] o bien al poder o facultad de modificacién
de una relacion juridica que el ordenamiento atribuye al interesado, los cuales se

extinguen o pierden inevitablemente si no se ejercitan en el tiempo establecido™”.

En cualquier caso, estos son conceptos civiles que al traspasarlos a la vertiente
administrativa pierden gran parte de su contenido, pero no su parte esencial; y sobre

todo, permanecen latentes las diferencias entre ambos respecto a las consecuencias que

50 DE PABLO CONTRERAS, Pedro; MARTINEZ DE AGUIRRE ALDAZ, Carlos; PEREZ
ALVAREZ, Miguel Angel; PARRA LUCAN, Maria Angeles. Curso de Derecho Civil (I): Derecho
Privado. Derecho de la Persona. 4* edicion (2013). Ed. COLEX, p. 286.

51 Ibid, p. 290.
52 Tbid, p. 310.
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conllevan: los plazos de prescripcidon son interrumpibles mientras que los de caducidad
no, la prescripcion precisa de una actuacién a instancia de parte mientras que la

caducidad puede ser aplicada de oficio, etcétera.

En la doctrina administrativa los conceptos de prescripciéon y caducidad se
pueden asimilar facilmente a unos sectores muy concretos de esta rama juridica, lo cual
se desprende facilmente de los distintos manuales sobre Derecho Administrativo, de tal
forma que la prescripcion estd intimamente relacionada con el ambito sancionador y la
caducidad lo estd con el ambito procedimental, pero en sentido estricto, no podemos

tomar la afirmacion como regla.

C) El ejercicio de las medidas de proteccion de la legalidad urbanistica:

potestad publica o accion publica.

Es importante destacar el debate existente en el trasfondo de la discusion sobre
la naturaleza de caducidad o prescripcion del plazo, y es el de determinar si el ejercicio
de las medidas de proteccion de la legalidad urbanistica supone el ejercicio de una

potestad administrativa™ o de una accidn publica.

En la doctrina hay pronunciamientos muy diversos. Muestra de ello es el analisis
realizado por CASTILLO BLANCO sobre la naturaleza de las medidas de proteccion
de la legalidad urbanisticas dejando claro que su ejercicio no constituye accioén publica
ni meras técnicas administrativas, sino que se trata de apoderamientos que otorgan a la
Administracion publica la posibilidad de crear, modificar o suprimir determinadas
relaciones juridicas o facticas imponiendo, de una u otra manera, actuaciones y
conductas sobre los ciudadanos®®. En este punto, coincide con lo anterior BANO
LEON, de forma tajante, manifestando su conviccion de que el ejercicio de estas

técnicas no supone el ejercicio de una accion sino de una potestad ptblica™.

53 El concepto de potestad administrativa que puede expresarse, en palabras de COSCULLUELA
MONTANER como: “[...] el poder juridico para imponer decisiones a otros para el cumplimiento de un
fin. La potestad, entrafia, asi un poder otorgado por el ordenamiento juridico de alcance limitado o
medido para una finalidad predeterminada por la propia norma que la atribuye, y susceptible de control
por los Tribunales™ .

54 CASTILLO BLANCO, Federico A. Régimen Juridico... ob. cit. p. 68.

55 BANO LEON, José¢ Maria. Derecho Urbanistico... ob. cit., p. 518
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Por el contrario, LUCIANO PAREJO, con el que nos mostramos de acuerdo, al
analizar la cuestion de la naturaleza del plazo, donde se muestra a favor de la doctrina
del TS y por tanto considerarlo un plazo de caducidad, hace referencia indirecta a que

estamos ante el ejercicio de una accion:

“[...] el plazo que nos ocupa no es de prescripcion (propia del Derecho
sancionador y de la responsabilidad por darios y perjuicios) y si de caducidad,
que es la naturaleza propia, en Derecho administrativo, de los términos para el

. . . . . 1)56
ejercicio de acciones o de competencias™".

No cabe duda, en cuanto a la jurisprudencia, como ya hemos mencionado, que
para el TS se trata de una accidon administrativa o en todo caso, de un presupuesto
habilitante de la reaccion municipal. Sin embargo, lo importante es la consecuencia que
se deriva de esta distincion. En teoria, si se considera que el ejercicio de estas técnicas
es una accion publica como realiza LUCIANO PAREJO, lo logico es defender la
naturaleza de caducidad del plazo siguiendo el razonamiento del TS. Por el contrario, si
consideramos que se trata de una potestad publica como hace BANO LEON, lo
coherente seria defender, como el mismo afirma que “[...] salvo que la ley disponga
expresamente que se trata de un plazo de caducidad, el restablecimiento de la legalidad

perturbada debe considerarse como un plazo de prescripcion’™’.

Por eso, las mayores criticas en este sentido las merece CASTILLO BLANCO,
quien afirma que se trata de una potestad publica, para luego, en momentos posteriores,
referirse continuamente a la doctrina del TS para defender la caducidad del plazo

citando reiterada jurisprudencia, algo que a nuestro humilde juicio es incoherente.

2.2. El concepto de obra finalizada.

El plazo que analizabamos en el subepigrafe precedente dentro del cual la

Administracion debia reaccionar para incoar el expediente de restauracion de la

56 PAREJO ALFONSO, L. La Disciplina... ob. cit., p. 67.

57 BANO LEON, José Maria. Derecho Urbanistico... ob. cit., p. 519. Como hemos mencionado
anteriormente, nos posicionamos totalmente en contra de que sean las denominaciones establecidas en la
legislacion las que determinen la naturaleza del plazo. No tiene sentido que siendo el mismo plazo,
modificando Gnicamente la cuantia anual, se le trate de forma diferente en distintas CCAA.
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legalidad urbanistica vulnerada tiene marcado un punto de inicio (plazo a quo) que
tedricamente no ofrece ninguna duda. Este plazo de cuatro afios empezara a contar
desde el momento en que la obra esté finalizada, y a ello se refiere el art. 180.1 in fine
TRLOTC cuando menciona “[...] los cuatro afios siguientes a la completa y total

terminacion de las obras o el cese en el uso”.

En cualquier caso, asi lo ha declarado la propia jurisprudencia haciendo
referencia, eso si, no a una legislaciéon autondémica sino al TRLS 1976: “El plazo
previsto en el art. 185.1 del Texto Refundido -hoy modificado por el Real Decreto-Ley
16-1981, de 16 de octubre- s6lo empieza a correr cuando la obra en su conjunto esta
completamente terminada -sentencias de 5 de febrero, 12 de marzo y 16 de julio de
1990- [...]”. El problema es determinar cuando dicha obra efectivamente se puede dar

por concluida.

El concepto de obra finalizada lo encontramos en el art. 32 del Reglamento de

Disciplina Urbanistica (en adelante, RDU)®. Este articulo establece:

“l. [...] se considera que unas obras amparadas por licencia estin totalmente

terminadas:

a) Cuando sean de nueva planta, a partir de la fecha de expedicion del
certificado final de obras, suscrito por el facultativo o facultativos competentes,
vy a falta de este documento, desde la fecha de notificacion de la licencia de
ocupacion o de la cédula de habitabilidad.

b) En los demas casos, a partir de la fecha de expedicion del certificado final de
obras en las condiciones del apartado anterior o, a falta de éste, desde que el

titular de la licencia comunique al Ayuntamiento la finalizacion de las obras.

2. En defecto de los citados documentos, se tomard a todos los efectos como
fecha de terminacion la que resulte de cualquier comprobacion de esta situacion

por parte de la Administracion municipal”.

58 Este reglamento se aplica de forma supletoria para determinadas CCAA que no poseen desarrollo
reglamentario de su legislacion. Véase CASTILLO BLANCO, Federico A. Régimen Juridico... ob. cit.,
p- 220.
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A simple vista se puede observar como la determinacion de dar una obra por
finalizada no hace otra cosa que poner énfasis en mas formalismos. La cuestion es si el
interesado, habiendo realizado una obra sin licencia, se preocupara realmente por
informar al Ayuntamiento de que la obra ha finalizado presentando los documentos

oportunos.

En nuestro territorio, la mayoria de los supuestos que aparecen de
construcciones ilegales sin licencia son casos de autoconstruccion en los que el mismo
propietario de un terreno decide edificar su vivienda en su terreno o ampliar la existente.
Al tratarse de la modalidad de autoconstruccion son pocos los interesados que se
preocupan por este tipo de cuestiones; no han solicitado el titulo legitimante de la
actuacion, menos aun acudirdn a la Administracion para informar de la finalizacion de

las obras.

En cualquier caso, si se pudiera considerar una obra como finalizada en virtud de
las letras a) y b) del articulo, seria perfecto pues no plantea ningun problema y operan
de forma automatica. Sin embargo, el apartado segundo pone de relevancia la
subjetividad con la que se puede llegar a tratar a este asunto, dejando el concepto de
obra finalizada como un concepto juridico indeterminado, tal y como afirma
CASTILLO BLANCO, teniendo que acudir al caso concreto para determinar por las

propias autoridades municipales si la obra efectivamente ha finalizado o no.

Este mismo autor realiza una pequefia recopilacion de preceptos autondémicos
urbanisticas en los que de una u otra manera se dan conceptos genéricos de obra
finalizada que son facilmente aplicables al caso concreto™. Por ejemplo, el art. 208.2 de
Ley de Cantabria 2/2001, de 25 de junio, de Ordenacion Territorial y Régimen

Urbanistico del Suelo de Cantabria establece:

“[...] se entenderan concluidas las obras desde el momento en que los terrenos,
construcciones o instalaciones queden dispuestos para su destino final sin

necesidad de ninguna actuacion material sustantiva posterior”.

59 CASTILLO BLANCO, Federico A. Régimen Juridico... ob. cit., p. 222.
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Igualmente, el Decreto 28/1999, de 21 de enero, por el que se aprueba el
Reglamento de disciplina urbanistica para el desarrollo y aplicacion de la Ley del suelo

de Galicia establece otro concepto similar en su art. 56.2:

“[...] son obras totalmente terminadas aquellas que se encuentren dispuestas
para servir al fin al que estuvieran destinadas y en condiciones de ser ocupadas
sin necesidad de obra complementaria de ningun tipo, cuando asi lo reconozca
la autoridad que incoe el expediente, previo informe de los servicios técnicos

municipales y con audiencia al promotor de las obras”.

De la misma manera, quedan recogidos conceptos muy similares en los arts.
241.3 del Decreto Legislativo 1/2004, de 22 de abril, por el que se aprueba el Texto
Refundido de las disposiciones legales vigentes en materia de ordenacion del territorio y
urbanismo de Asturias y 196 de la Ley autondémica 9/2001, de 17 de julio, del Suelo de
la Comunidad de Madrid. Cabe destacar que nuestro TRLOTC no regula en ningtin caso
un concepto similar, algo que deberia corregir el legislador canario para enriquecer el

concepto y dotar a la norma de mayor seguridad juridica.

Estas normas positivan la jurisprudencia del TS, que de forma reiterada sostiene
que: “[...] «la total terminacion de las obrasy», [...] se produce cuando la obra esta
ultimada y dispuesta para servir al destino previsto, sin necesidad de ninguna actuacion

material, salvo las posibles obras de adaptacion [.. 1.

A la hora de probar la circunstancia de la finalizacion de las obras en un proceso
quien ostenta la carga de la prueba es el propietario de las obras o edificaciones que
pretende escudarse en el transcurso del plazo para que la Administracion no pueda
ejercitar las medidas de restablecimiento de la legalidad perturbada y no la propia

Administracion®!.

60 SSTS de 7 de noviembre de 1981 [RJ 1981\4762] y 13 de julio de 1985 [RJ 1985\5099]. CASTILLO
BLANCO, Federico A. Régimen Juridico... ob. cit., p. 220.

61 ARREDONDO GUTIERREZ, J. M. Demolicién de edificaciones... ob. cit., p. 81.
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Asi lo ha venido defendiendo el TS en numerosas sentencias: 24 de noviembre
de 1994 [RJ 1994\8647], 6 de abril de 1994 [RJ 1994\2807], 28 de febrero de 1994 [R]
1994\2397], 27 de mayo de 1998 [RJ 1998\4267], etc. La mas reciente recoge lo

siguiente:

“El «dies a quo» para el computo del referido plazo [...] es el de la total
terminacion de las obras y la carga de la prueba de este hecho corresponde al

que [lo] invoca [...] .

III. La demolicion.

Si la verificacion de la legalidad es la reposicion de la realidad juridica, la
demolicién es la reposicion de la realidad fisica alterada. La demolicion se define, en
nuestro objeto de estudio, como la destruccion de aquellas obras o construcciones que
sin licencia no se ajustan a la ordenacion urbanistica en vigor®. Esta técnica aparece

regulada en el art. 177.3 TRLOTC que establece:

“Denegada la legalizacion por el organo administrativo competente o cuando la
misma no haya sido instada en el plazo anteriormente senialado, asi como en los
supuestos donde resulte manifiestamente improcedente la posible legalizacion, se
dictara resolucion constatando la ilegalidad del uso o de la obra y la
imposibilidad de proceder a su legalizacion, ordendandose al interesado que
proceda a su demolicion, al restablecimiento de lo ilegalmente modificado, o a la
cesacion definitiva del uso, en su totalidad o en la parte pertinente, si las obras o
los usos fueran total o parcialmente incompatibles con la ordenacion, en el plazo

maximo de dos meses desde la recepcion de la notificacion de tal acuerdo”.

Por tanto, tal y como se puede observar en el articulo, los supuestos principales
en los que procede la demoliciéon son dos: en primer lugar, por la negativa de la
Administracion ante el intento de legalizaciéon y, en segundo lugar, por inactividad del

interesado a la hora de instar la legalizacion.

62 CASTILLO BLANCO, Federico A. Régimen Juridico... ob. cit., p. 358.
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El primer supuesto hace referencia a imposibilidad de legalizar la situacion, es
decir, el organo administrativo competente ha denegado la concesion del titulo
legitimante porque, en cualquier caso, las obras realizadas son contrarias a la legalidad

urbanistica.

El segundo supuesto se refiere al transcurso del plazo de 2 meses que la
Administracion concede al interesado una vez incoado el correspondiente expediente de
restablecimiento de la legalidad urbanistica. Si en dicho plazo, el interesado no solicita
el titulos legitimante de la actividad que supuso la infraccion urbanistica con el objetivo
de restablecer la realidad juridica, la Administracion dictara resolucion ordenando al

interesado la demolicion de la edificacion.

No obstante, debemos tener en cuenta que existe una linea jurisprudencia en
virtud de la cual este supuesto no legitima la practica de la demolicidn, ya que entiende
que esta técnica solo procede por un incumplimiento material de la ordenacion
urbanistica no susceptible de legalizacion. Dicho de otra manera, en este supuesto no se
demuele por la imposibilidad de legalizacion, tal vez la legalizacion sea posible pero el
interesado no ha actuado oportunamente®. Muestra de esta vertiente son las SSTS de 15
de diciembre de 1999 [RJ 1999\8761] y de 21 de febrero de 1994 [RJ 1994\1454]; en

concreto en esta ultima se establece:

“[...] «lo fundamental en la legalizacion de una obra es si se ajusta o no a la
normativa urbanistica, por lo que la no observancia por el interesado del plazo
que le es otorgado a fin de pedir tal legalizacion no debe afectar al fondo u
objeto de la mismay. Este Tribunal comparte el criterio que se acaba de
expresar, criterio que es el que viene adoptando al enjuiciar supuestos [...] Es
por ello por lo que hay que entender, como ya se ha indicado, que el mero
transcurso del plazo de dos meses previsto en el articulo 184 de la Ley del Suelo
de 1976 no determina la demolicion de las obras de que se trate si resulta de las

actuaciones que dichas obras son legalizables ™.

63 HERNANDEZ GONZALEZ, Francisco L. Capitulo XII: Disciplina... ob. cit., p. 496.
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En opinién del Prof. HERNANDEZ GONZALEZ, el TRLOTC parece acoger
esta tesis en el art. 179.1.c) al exigir la “[...] incompatibilidad de lo realizado y
proyectado con las determinaciones de la ordenacion ambiental, territorial y urbanistica

aplicable”.

Precisamente, en este art. 179.1 TRLOTC se puede observar un supuesto mas
concreto en el que procede aplicar la técnica de demolicion, asi, ademas de mencionar
los otros dos casos analizados, también procedera la misma cuando la edificacion “[...]
se ubiquen o realicen en suelo urbanizable, cuya ordenacion no se haya pormenorizado,
o en suelo rustico, cuando, siendo necesaria la calificacion territorial, carezcan de la

misma”.

Se trata en todo caso de una medida de caracter real y extrema. Por un lado, de
caracter real porque recae directamente contra la edificacién y la infraccion en si
misma, con independencia de sus propietarios actuales o posteriores y el titulo juridico
inter vivos o mortis causa de su adquisicion e incluso cuando no le sea imputable a
¢éstos la responsabilidad de la infraccion urbanistica. Debido a esto, “[...] frente a la
orden administrativa de demolicion, no puede oponerse con éxito la condicion de titular
de buena fe de las obras o construcciones ilegales, el desconocimiento de su ilicitud, ni
aun la condicion de tercero hipotecario investido de la proteccion del Registro de la

Propiedad conforme al art. 34 LH”*.

Y de caracter extrema porque segin el TS ha de practicarse con suma prudencia
y cautela, y en todo caso, manteniendo una adecuada proporcionalidad con la entidad de
las obras ejecutadas®. Precisamente, el principio de proporcionalidad en esta medida es

conocido en la doctrina como principio de menor demolicion.

Segun recoge ARREDONDO GUTIERREZ en su obra, el TS se ha pronunciado
sobre el principio de proporcionalidad, estableciendo que “[...] opera en dos tipos de

supuestos:

64 ARREDONDO GUTIERREZ, J. M. Demolicién de edificaciones... ob. cit., p. 24.
65 HERNANDEZ GONZALEZ, Francisco L. Capitulo XII: Disciplina... ob. cit., p. 497.
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A) Con caracter ordinario, en aquellos casos en los que el ordenamiento juridico
admite la posibilidad de elegir uno entre varios medios utilizables.

B) Ya con carécter excepcional y en conexion con los principios de buena fe y
equidad, en los supuestos en los que aun existiendo en principio un Unico
medio éste resulta a todas luces inadecuado y excesivo en relacion con las

caracteristicas del caso contemplado™®®.

Centrandonos en el segundo de los supuestos, se trata de que a pesar de que en
sentido estrictamente juridico no existe mas solucion que la demolicion, puede existir
una via alternativa a través del principio de menor demolicion, que actua en este caso
como regla de equidad. Se trata de ponderar si la infraccidon es tan grave que justifique
la aplicacion de tal entidad como la demolicion. Al fin y al cabo, las infracciones
también son susceptibles de valoracion y unas son de mayor entidad que otras. Asi, hay
que tener en cuenta para valorar la situacion algunos factores: “[...] principalmente de
orden econdémico —pues toda demolicion implica la destruccion de una riqueza
inmobiliaria-, o de tolerancia de errores o excesos en el proceso constructivo, y que
permiten eludir la demolicion cuando la discordancia de unas obras o edificaciones con
la ordenacion urbanistica [...] revista una trascendencia menor [...]”. Se trata, en
definitiva, de evitar que la demolicion se convierta en “[...] un remedio o sacrificio

desproporcionado a la entidad de la vulneracién que se intenta corregir™’.

66 STS de 18 de febrero de 1992 [RJ 1992\2904]
67 ARREDONDO GUTIERREZ, J. M. Demolicién de edificaciones... ob. cit., p. 35.
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CONCLUSIONES

La aplicacion de las técnicas de la legalidad urbanistica es algo que estd a la
orden del dia. Observamos, incluso, en las calles, tanto su materializacion como su
necesidad de aplicacion en muchos casos dentro de las ciudades y pueblos canarios. Sin
duda, una de las soluciones mas importantes al problema de las ilegalidades urbanisticas

viene de la mano de las técnicas objeto de este estudio.

Las técnicas de proteccion de la legalidad forman parte de la disciplina
urbanistica junto con el régimen sancionador. Estas encuentran su fundamento,
precisamente, en la sensibilizacidon social que se ha ido adquiriendo en los ultimos afios
y en la necesidad de una suficiente calidad de vida en relacidon con el uso racional de los
recursos naturales. Estas técnicas no son solo utiles y adecuadas, sino estrictamente

necesarias para el control de la legalidad urbanistica.

Dichas técnicas se encuentran reguladas, en virtud de la competencia legislativa
ostentada por nuestra Comunidad Autéonoma, en el TRLOTC, en donde se pueden
diferenciar dos claros supuestos, que a su vez se subdividen en otros dos: las
actuaciones sin concurrencia de los presupuestos legales que los legitiman, ya estén en
curso de ejecucion o hayan finalizado, y las actuaciones legitimadas por licencia o titulo
legitimante ilegal. Nuestro trabajo se centra en el primer supuesto, principalmente, por
ser aquel que se produce con mayor frecuencia y el que maés afecta al régimen
urbanistico, ya que la ilegalidad derivada de un acto administrativo como la licencia nos
llevaria a trasladarnos en cierto sentido a la normativa comin del Derecho

Administrativo.

Es importante tener en cuenta la idea de que la aplicacion de estas medidas no
supone una sancidn, no se nos esta castigando, con estas técnicas, por la ilegalidad, para
eso ya existe el régimen sancionador. En cualquier caso, ambos sistemas son
compatibles: el hecho de que se apliquen las técnicas de proteccion de la legalidad no

impide que se sancione y viceversa.

No obstante, es importante que a través de la aplicacion de tales técnicas la gente

adquiera consciencia social sobre lo que puede ocurrir y la gran cantidad de problemas
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que se producen a la hora de organizar la ciudad. La inmediatez, matizada, con la que se
lleva a cabo la suspension o paralizacion de las obras es, siendo positivos, un punto a
favor para ambas partes: el interesado queda advertido a tiempo de la ilegalidad que esta
cometiendo por lo que, en principio, no empleara mas recursos hasta que se aclare la

situacion y la Administracion ejerce sus funciones correctamente.

En todo caso, mucho peor sera para el interesado que se descubra la ilegalidad
que cometid una vez que la edificacion ha finalizado. Por eso la Administracion esta
limitada: el interesado no puede vivir continuamente con la incertidumbre de saber que
en cualquier momento pudiera incoarse el procedimiento de verificacion de la legalidad
para concluir, cuando sea oportuno, con la demolicion de la edificacion. El plazo de
cuatro afios que rige en este sentido es, sin duda, otra baza a favor de los ciudadanos. El
ejercicio de estas técnicas debe ser considerado como una accion publica y en
consecuencia, tal y como defiende parte de la doctrina y el Tribunal Supremo, el plazo
debe ser de caducidad con independencia de lo que establezcan las distintas leyes
urbanisticas de las CCAA. Por eso el concepto de obra finalizada es tan importante ya
que marca el inicio del computo de dicho plazo, considerandose como tal, con caracter
general, aquellas que se encuentren dispuestas para servir al fin al que estuvieran
destinadas y en condiciones de ser ocupadas sin necesidad de obra complementaria de

ningun tipo.

La demolicion es la cara mas negativa de la materia. Esta claro que es la ultima
opcidn y cuando se utiliza es porque ya no hay otro remedio, porque en cualquier caso,
la ley es ley y esta para aplicarla, pero atn asi, existe una posibilidad. El principio de
menor demolicion es la Ultima esperanza, el cual permite ajustar su aplicaciéon a la
entidad de la infraccion, para evitar que la medida sea absolutamente desproporcionada,

en su caso, con la escasa dimension de la infraccion
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