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RESUMEN

Este trabajo pretende realizar una exposicion sistematica y concordada de
la regulacion de la disciplina urbanistica contenida en la Ley de Ordenacion
Urbanistica de Andalucia y su reciente Reglamento de desarrollo, comple-
mentada con la doctrina jurisprudencial tanto de Tribunal Supremo como del
Tribunal Superior de Justicia de Andalucia.
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ABSTRAC

The aim of this work is to carry out a systematic and agreed account of the
regulations of the town-planning issue found in de the Law of Urban Regula-
tion of Andalusia and its recent Rule application, complemented with both the
law principles of the Supreme Court and those of the High Court of Andalu-
sia.
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I. UBICACION EN EL SISTEMA JURIDICO URBANISTICO

El Derecho urbanistico, tal y como indica CARCELLER FERNANDEZ!,
es un conjunto de normas que, por si mismas o a través del planeamiento que
regulan, establecen el régimen urbanistico de la propiedad del suelo y la orde-
nacién urbana y regulan la actividad administrativa encaminada al uso del sue-
lo, la urbanizaciéon y la edificacion, distinguiéndose en su contenido cuatro
grandes aspectos:

a)  Planeamiento urbanistico: clases de planes, contenido, elaboracién, apro-
bacion y efectos.

b)  Régimen urbanistico de la propiedad del suelo: clasificacion y calificacion
urbanistica, régimen de las clases de suelo, derechos y deberes de los pro-
pietarios, valoraciones, expropiacién forzosa, patrimonio municipal de
suelo etc.

¢)  Gestion urbanistica: sistemas de ejecucion del planeamiento (compensa-
ci6n, cooperacion y expropiacion), actuaciones asistematicas en suelo ur-
bano etc.

d)  Disciplina urbanistica: bajo esta denominacion se recogen un conjunto de
medidas de intervencién administrativa sobre el uso del suelo tendentes a
mantener y, en su caso, a restaurar la legalidad urbanistica. A este con-
junto de medidas dedica nuestra LOUA? su Titulo VI, cuya rabrica es,
precisamente, “La Disciplina Urbanistica”, senalando el art. 168.1 en rela-
cion con el 2.2 las potestades administrativas que comporta, a saber:

- La intervencién preventiva de los actos de edificaciéon o construccion y
uso del suelo, vuelo y subsuelo. Esto es, todo lo referente a las licencias ur-
banisticas.

- La inspeccidén de la ejecucion de los actos sujetos a intervenciéon preven-
tiva.

- Laproteccion de la legalidad urbanistica y restablecimiento del orden ju-
ridico perturbado.

- La sancion de las infracciones urbanisticas.

Sin embargo, no aparecen en este Titulo las potestades referentes a la con-
servacion y rehabilitacion, que también son un medio para hacer efectivos cier-
tos deberes urbanisticos que, no obstante, aparecen regulados en el capitulo V

I CARCELLER FERNANDEZ, Antonio, Infroduccién al Derecho Urbanistico, Tecnos, Madrid 1992, pag. 17.
2 Ley 7/2002, de 17 de diciembre, de Ordenacién Urbanistica de Andalucia.
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del Titulo IV de la Ley al tratar de la ejecucion de los instrumentos de plane-
amiento, si bien, con CASTILLO BLANCO?, podrian considerarse que tie-
nen un mejor tratamiento sistematico en el Titulo VI. Por otro lado, aunque
las sanciones son enumeradas por el art. 168 de la Ley como una de las potes-
tades de la disciplina urbanistica, se regulan, sin embargo, en un Titulo apar-
te, el VIIL

El Decreto 60/2010, de 16 de marzo, por el que se aprueba el Reglamento
de Disciplina Urbanistica de la Comunidad Auténoma de Andalucia ha segui-
do la linea marcada por la LOUA, estructurando el contenido del Reglamen-
to en tres titulos: un Titulo Preliminar, dedicado a las disposiciones generales,
y dos Titulos mas, el primero destinado a la Disciplina urbanistica y el segun-
do a las Infracciones y Sanciones.

Por tanto, queda claro que este trabajo se centra en la tercera de las potes-
tades que se comprenden dentro de lo que conocemos como Disciplina Urba-
nistica, esto es, “la proteccion de la legalidad urbanistica y el restablecimiento del orden ju-
ridico perturbado™, que se encuentra regulada en el Capitulo V del Titulo VI de
la LOUA (arts. 181 a 190) y en el Capitulo V del Titulo I del RDUCA (arts.
36 a 59).

II. LA PROTECCION DE LA LEGALIDAD Y LA POTESTAD
SANCIONADORA EN MATERIA URBANISTICA

1. Dos realidades independientes aunque coordinadas.

Toda vulneracién de la legalidad urbanistica da lugar, o debe dar lugar, ha-
bida cuenta que el ejercicio tanto de la potestad de disciplina urbanistica como
de la sancionadora constituyen un auténtico deber para la Administracion (art.
192 LOUA), a dos expedientes, uno sancionador, y por tanto, de caracter pu-
nitivo, en el que se va a dilucidar si esa vulneracion de la legalidad urbanistica
es constitutiva o no de una infraccion urbanistica, y en su caso, merecedora de
la correspondiente sancién. Y otro de mera proteccion de la legalidad urba-
nistica, que no tiene caracter sancionador, y cuya unica finalidad es restablecer
la legalidad urbanistica vulnerada, bien legalizando, o si ello no es posible, re-
poniendo la realidad fisica alterada. Ambos procedimientos se tramitaran de

3 CASTILLO BLANCO, Federico, Derecho Urbanistico de Andalucia, Tirant Lo Blanch, Valencia 2003,
pag. 519.
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forma independiente aunque coordinada (arts. 186.2 LOUA y 54.2 RDUCA),
pero sélo el primero deberd suspenderse en caso de que por los mismos hechos
se esté tramitando una causa penal, pues de lo contrario se incurriria en una
vulneracion del principio non bis in idem, y asi lo indican los arts. 65.5 y 37.3
del RDUCA, en relacién con el art. 42 del Texto Refundido de 1a Ley de Sue-
lo de 2008*. Por consiguiente, el procedimiento de proteccién de la legalidad
urbanistica podra continuar con su tramitacién, incluso adoptandose la medi-
da cautelar de suspension del acto que se esté llevando a cabo vulnerando la
legalidad urbanistica, tal y como prevé el art. 181 de la LOUA y 42 del RDU-
CA. A este respecto la jurisprudencia es pacifica, reiterada y uniforme, sirva de
botén de muestra la Sentencia del T'S] de Cataluina de 30 de septiembre de
2010, LA LEY 19619572010, o la Sentencia del T'S] de Andalucia de 19 de
noviembre de 2007, LA LEY 345226/2007.

Finalmente, a consecuencia de que nos encontramos ante dos procedimien-
tos independientes pero que han de tramitarse de forma coordinada, el inicio
del procedimiento de proteccion de la legalidad urbanistica no interrumpira el
plazo de prescripcion de las eventuales infracciones urbanisticas (art. 55 RDU-
CA). Sin embargo, st en el momento de formularse la propuesta de resolucion
en el procedimiento sancionador atin no hubiera recaido resolucion en el de
restauracion, se deberd hacer constar expresamente la pendencia de la adop-
ci6n de las medidas procedentes para el pleno restablecimiento del orden juri-
dico infringido y, por tanto, en su caso, para la reposicion a su estado origina-
rio de la realidad fisica alterada (art. 187 LOUA 'y 56 RDUCA). Por otro lado,
con independencia de que los actos que han dado lugar a la vulneracién de la
legalidad urbanistica sean o no legalizables, si son constitutivos de una infrac-
ci6n urbanistica, se impondra la correspondiente sancion (art. 186.1 LOUA y
54.1 RDUCA).

2. Supuestos que dan lugar a la incoacién de un expediente de
proteccion de la legalidad urbanistica.

Tanto la LOUA como el RDUCA distinguen dos supuestos:

- Actos sin licencia u orden de ejecucion o que contravengan sus condi-
ciones: Arts. 181 a 185 de la LOUA, desarrollados por los arts. 42 a 53
del RDUCA.

* Real Decreto Legislativo 2/2008, de 20 de junio, por el que se aprueha el Texto Refundido de la
Ley de Suelo.
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- Licencias u 6rdenes de ejecucion incompatibles con la ordenacion ur-
banistica: Arts. 189 y 190 de la LOUA, desarrollados por los arts. 57 a
59 del RDUCA.

Analicémoslos por separado.

III. ACTOS SIN LICENCIA U ORDEN DE EJECUCION O QUE
CONTRAVENGAN SUS CONDICIONES

1. Planteamiento.

Nos estamos refiriendo a cualquier acto de parcelacion urbanistica, urbani-
zacion, construccion o edificacion e instalacion, o cualquier otro acto de trans-
formacion o uso del suelo, del vuelo o del subsuelo, que se realice, ejecute, de-
sarrolle o se haya desarrollado sin la aprobacion de la correspondiente licencia
0, en su caso, sin orden de ejecucion, o bien se estén o se hayan llevado a ca-
bo, contraviniendo las condiciones de la licencia u orden de ejecucion.

2. La medida cautelar de suspension.

Cuando nos encontremos ante un supuesto de esta naturaleza que esté en
curso de ejecucion, el Alcalde tiene el deber, tiene la obligacion de adoptar la
medida cautelar de suspension inmediata de las obras o el cese del acto o uso
en curso de ejecucion, realizacion o desarrollo, asi como el suministro de cua-

lesquiera servicios publicos (art. 181 LOUA y 42 RDUCA).

La resolucién acordando esta medida, que podemos calificar como cautela-
risima o “sorpresiwa” en palabras del TS] de Andalucia en Sentencia de 19 de
enero de 2000, LA LEY 18054/2000, pues se adopta sin necesidad de tramite
de audiencia previa, puede notificarse, indistintamente, al promotor, al propie-
tario, al responsable o, en su defecto, a cualquier persona que se encuentre en
el lugar de ejecucion, realizacion o desarrollo, y esté relacionada con el mismo
(art. 181.2 LOUA y 42.2 RDUCA). No obstante, entiendo que esta medida de-
be adoptarse previa la emision de los correspondientes informes técnico y juri-
dico, aunque expresamente no lo exija ni la LOUA ni el RDUCA. Sin embar-
go, parece razonable que una medida de tal gravedad se adopte con la ele-
mental cautela y garantia que ofrece la intervencion de los funcionarios encar-
gados de la emision de tales informes.

2 Si bien el art. 59 se encuentra mal ubicado sisteméticamente segtn después se vera.
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Naturalmente, el cumplimiento de esta medida provisional es obligatorio y
puede llevar aparejado las siguientes consecuencias:

1°) Se pueden precintar las obras, instalaciones o usos, para lo cual se le-
vantard la correspondiente acta (art. 42.3 RDUCA).

2°) Se daré traslado de la resolucién ordenando la suspension a las empre-
sas suministradoras de servicios publicos, y en todo caso, a las empresas sumi-
nistradoras de energia eléctrica, agua, gas y servicios de telecomunicaciones
para que interrumpan la prestacion de dichos servicios. Esta suspension se
mantendra hasta que el Ayuntamiento les notifique expresamente el otorga-
miento de la licencia urbanistica, o el levantamiento de la orden de suspension

(art. 181.2 LOUA y art. 42.4. RDUCA).

3°) St no se acata la orden de suspension, el Ayuntamiento podra retirar los
materiales de construccion y la maquinaria, que seran depositados en lugar
apropiado al efecto, siendo de cuenta del promotor, propietario o responsable
del acto correr con los gastos de transporte, deposito y custodia (art. 181.3

LOUA y art. 42.5 RDUCA).

4°) Ante el incumplimiento de la orden de suspension, también se pueden
imponer multas coercitivas, tanto a los sujetos citados en el apartado anterior,
como a las empresas suministradoras de servicios publicos, por periodos mini-
mos de diez dias y cuantia, en cada ocasion, del diez por ciento del valor de las

obras ejecutadas y, en todo caso y como minimo, de 600 curos (art.181.4
LOUA y art. 42.6 RDUCA).

5%) Finalmente, de tal incumplimiento se dara traslado al Ministerio Fiscal a
los efectos de exigencia de la responsabilidad que proceda (art. 181.4 LOUA y
42.6 RDUCA). El incumplimiento de la orden de suspension de las obras pue-
de ser constitutivo de un delito de desobediencia, pero si finalmente el incul-
pado no fuere condenado, podria imponerse la sanciéon administrativa muy
grave de inobservancia de las medidas cautelares de suspension (art. 207.D
LOUA).

Debemos comentar que la resoluciéon adoptando esta medida cautelar pue-
de hacerse de dos formas, o mejor dicho, adoptarse en dos momentos distin-
tos. De manera independiente y con anterioridad a la incoacién del procedi-
miento de restauracion de la legalidad, en cuyo caso nos encontramos ante una
de las conocidas medidas provisionales previstas en el art. 72.2 de la LPAC, las
cuales deberan ser confirmadas, modificadas o levantadas en el acuerdo de ini-
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ciacion del procedimiento, y que a nuestros efectos es el procedimiento de res-
tauracion de la legalidad, que debera efectuarse dentro de los quince dias si-
guientes a su adopcioén. En todo caso, dichas medidas quedaran sin efecto si no
se inicia el procedimiento en dicho plazo o cuando el acuerdo de iniciacién no
contenga un pronunciamiento expreso acerca de las mismas.

Por consiguiente, una vez adoptada esta medida, y dentro de los quince di-
as siguientes a su adopcion, se deberd incoar el correspondiente expediente de
restauracion de la legalidad urbanistica y en dicho acuerdo se debera confir-
mar, modificar o levantar dicha medida, pues de lo contrario quedara sin efec-
to. Esta posibilidad que venimos comentando no estaba expresamente previs-
ta por la LOUA en la redacciéon originaria de su art. 181.1. Sin embargo, la re-
ciente reforma de dicho precepto operada en virtud de la Ley 2/2012, de 30
de enero, ha recogido expresamente tal posibilidad®, que a mi modo de ver ya
existia aplicando los preceptos del procedimiento administrativo comtn en los
términos expuestos.

También es posible que la medida se adopte directamente en la misma re-
solucién por la que se incoa el expediente de restauracion de legalidad urba-
nistica, como uno de los pronunciamientos de su parte dispositiva. Esto altimo,
sera lo habitual.

Por dltimo, debemos comentar que si el Ayuntamiento no adopta esta me-
dida, la Junta de Andalucia a través de la Consejeria competente en materia de
urbanismo podra adoptarla previo requerimiento al Alcalde una vez transcu-
rridos diez dias desde que se efectud tal requerimiento (arts. 188.1 LOUA y
43.1 RDUCA).

6 La nueva redacciéon dada al art. 181.1 de la LOUA por el apartado cuarenta vy tres del articulo tni-
co de la Ley 2/2012, de 30 de enero, es la siguiente: “Cuando un acto de parcelacion urbanistica, urbanizacion,
construccion e instalacion, o cualquier otro de transformacion o uso del suelo, del vuelo o del subsuelo que esté sujeto a cual-
quier aprobacion o a licencia urbanistica previas, se realice, ejecule o desarrolle sin dicha licencia aprobacion o licencia o, en
su caso, sin orden de ejecucion, o contraviniendo las condiciones de las mismas, la persona titular de la Alcaldia deberd orde-
nar, en todo o en la parte que proceda, la inmediata suspension de las obras o el cese del acto o uso de ejecucion, realizacion o
desarrollo, asi como del suministro de cualesquiera servicios piblicos. Esta medida se adoptard cuando se aprecie la concu-
rrencia de las circunstancias anteriores, incluso con cardcter previo al inicio del expediente de restablecimiento del orden juridi-
co perturbado.”
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3. Supuestos que nos podemos encontrar ante las actuaciones
sin licencia u orden de ejecucién o que contravengan sus con-
diciones.

Cuando nos encontramos ante una actuacion sin licencia u orden de ¢jecu-
ci6n o contraviniendo sus determinaciones se pueden dar distintos supuestos,

aunque tal y como ha manifestado REBOLLO PUIG’ en realidad se pueden
reducir a dos:

a) Que la actuacién no tenga mas ilegalidad que la formal de no contar con
licencia porque materialmente no es contraria al planeamiento, de manera que
es legalizable. La legalidad se restablecera otorgando a posteriori la licencia co-
rrespondiente (de obras, de parcelacién, de demolicion etc). De esta forma se
habra restaurado la legalidad pues la tnica ilegalidad era precisamente la fal-
ta de la correspondiente licencia urbanistica.

b) Que la actuacién sea materialmente ilegal por resultar contraria a la le-
galidad o al planeamiento urbanistico, en cuyo caso lo ejecutado resulta ilega-
lizable. En este supuesto, para restaurar la legalidad urbanistica no habra mas
remedio que reponer las cosas al estado anterior, restableciendo la realidad fi-
sica alterada (demolicién de lo construido, reconstruccion de lo demolido, rea-
grupacion de lo parcelado etc) e impidiendo los usos prohibidos. Si el particu-
lar no ejecuta la resoluciéon administrativa ordenando la reposicion de la reali-
dad fisica alterada, sera la Administraciéon la que proceda a su ejecucion for-
zosa, para lo cual, en su caso, se impondran hasta doce multas coercitivas, y
tras la Gltima se acudird a la ejecucion subsidiaria (art. 184 LOUA).

4. Tramites procedimentales a seguir en los supuestos de actua-
ciones sin licencia u orden de ejecuciéon o que contravengan
sus condiciones.

En estos supuestos, la Administraciéon actuard de la siguiente manera (arts.
47 y 48 RDUCA) : en el mismo acuerdo de inicio del procedimiento, adopta-
do previos los informes técnico vy juridico, que habra de ser notificado al inte-
resado, se indicara motivadamente si las obras o usos son compatibles o no con
la ordenacion vigente, o si son manifiestamente incompatibles con la ordena-
ci6n urbanistica. No obstante, esta calificacion inicial no es definitiva, pues la

7 REBOLLO PUIG, Manuel, Derecho Urbanistico y Ordenacién del Territorio en Andalucia, Tustel, Madrid,
2007, pag. 478.
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Administraciéon podra cambiar de opinidn a la vista del resultado del procedi-
miento de proteccion de la legalidad urbanistica. Habitualmente, en este mis-
mo acuerdo se habrd adoptado la medida cautelar de suspension de las obras
0 usos, aunque ésta también se puede adoptar de forma separada y con carac-
ter previo a la incoacién del procedimiento de restauracion de la legalidad se-
gun vimos antes, en cuyo caso el mantenimiento de la medida cautelar debera
ser expresamente confirmado, pues de lo contrario quedard sin efecto. En este
acuerdo se concederd al interesado plazo de audiencia no inferior a diez ni su-
perior a quince dias para que pueda formular alegaciones.

Por tanto, desde el punto de vista estrictamente procedimental pueden dar-
se distintos supuestos, aunque, con GUTIERREZ COLOMINA y GUTIE-
RREZ JULIAN?, en realidad los podemos reconducir a tres:

a) Un primer supuesto, al que podemos llamar procedimiento ordinario pa-
ra las obras que pueden resultar compatibles con la ordenacién urbanistica
(arts. 47 y 48 RDUCA). Se trata de aquellos casos en los que nos encontramos
con obras o usos que aparentemente pueden resultar compatibles con la orde-
nacion vigente, lo cual no significa que finalmente dichas obras resulten nece-
sariamente legalizadas, pues a la vista del resultado de expediente de restaura-
cién y, en su caso, legalizacion se puede llegar a la conclusion de que las obras
o usos resulten finalmente ilegalizables y, por tanto, lo procedente sera proce-
der a la reposicion de la realidad fisica alterada.

b) Un segundo supuesto, al que los autores antes citados denominan proce-
dimiento simplificado para las actuaciones que sean incompatibles con la or-
denacién urbanistica, excluidas las que requieren su tramitacion a través del
que denominan procedimiento excepcional. El simplificado no aparece expre-
samente como tal ni en la LOUA ni en el RDUCA, pero podemos inferirlo del
art. 47.1 en relacién con el 49 del Reglamento.

¢) Un tercer supuesto, al que podemos llamar procedimiento excepcional, o
mejor sumario o abreviado, dada la celeridad con que se tramita, para aque-
llas actuaciones manifiestamente incompatibles con la ordenacién urbanistica

(art. 52 RDUCA).

8 GUTTERREZ COLOMINA, Venancio y GUTIERREZ JULIAN , Francisco Javier, Comentario sobre
el reglamento de disciplina urbanistica de Andalucia, Fundacion Asesores Locales, Mélaga 2011, pags. 145 y ss.
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A. Procedimiento ordinario: obras o usos que pudieran ser compa-
tibles con la ordenaciéon urbanistica vigente.

a). Requerimiento de Legalizacion.

Cuando las obras o usos pudieran ser compatibles con la ordenacion urba-
nistica vigente, se requerira al interesado para que inste la legalizacion en el
plazo de dos meses, si la actuacion es especialmente compleja se podra ampliar
el plazo hasta un maximo de otros dos meses, o bien proceda a ajustar las obras
o usos al titulo habilitante.

Ante el requerimiento de legalizaciéon pueden suceder dos cosas: que el in-
teresado inste la legalizacion o que no la inste.

- Que el interesado inste la legalizacion o, en su caso, ajuste las obras o usos
a la licencia u orden de ejecucidn, en cuyo caso se suspendera la tramitacion
del procedimiento de proteccion de la legalidad urbanistica hasta la resolucion
del procedimiento de legalizacion.

- Que el interesado no inste la legalizacién ni, en su caso, ajuste las obras o
usos a la licencia u orden de ejecucion. En este supuesto, que no estaba previsto
en la LOUA, el RDUCA establece que la Administracion procedera a realizar
cuantas actuaciones considere necesarias para comprobar la procedencia o no de
dicha legalizacion, actuando de la siguiente forma (art. 47.3 RDUCA):

. S1 procede la legalizacién: acordara la imposiciéon de hasta 12 multas co-
ercitivas hasta que se inste la legalizacion o se ajusten las obras o usos a las con-
diciones senaladas. Una vez impuesta la duodécima multa coercitiva sin que el
interesado haya instado la legalizacion, la Administracion ordenara la reposi-
cion de la realidad fisica alterada a costa del interesado. Esta orden se dictara
directamente tras la duodécima multa coercitiva sin que haya lugar, por tanto,
a la reconversion de este procedimiento en simplificado.

. 51 no procediera la legalizacion: se acordara la continuacion del procedi-
miento mediante la reposicion de la realidad fisica alterada de conformidad
con el art. 49 del Reglamento. Es decir, el procedimiento ordinario que no ha
culminado con la realizacion de todos sus tramites se reconvierte en el simpli-
ficado, siguiéndose sus determinaciones procedimentales hasta la resolucion
ordenando la reposicion de la realidad fisica alterada.

. S1 las obras son manifiestamente incompatibles con la ordenacion urbanis-
tica, se procedera en la forma prevista en el art. 52 del Reglamento. A mi mo-
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do de ver, este supuesto que aparece en la letra ¢) del n° 3 del art. 47 del RDU-
CA constituye un error sistematico pues, si la Administracion entendia que las
obras eran manifiestamente incompatibles con la ordenacion urbanistica, de-
bi6 advertirlo en el acuerdo de incoacién del procedimiento de restauracion de
la legalidad, segtin exige el art. 47.1 del RDUCA, y no dar la posibilidad de su
legalizacion, ya que no tiene sentido invitar a legalizar lo que claramente, lo
que manifiestamente es ilegalizable.

b). Procedimiento de legalizacion.

Los tramites del procedimiento de legalizaciéon aparecen en el art. 182.3 de
la LOUA, desarrollado por el art. 48 del RDUCA. La solicitud, tramitacion y
resolucion del procedimiento de legalizacion se regiran por las normas para el
otorgamiento de la licencia urbanistica, con las siguientes particularidades:

- El inicio del procedimiento de legalizacion producira la suspension del pla-
zo de un afio que, segun el art. 182.5 de la LOUA, tiene la Administraciéon pa-
ra resolver el expediente de restauracion de la legalidad urbanistica. Esta sus-
pension se mantendra hasta tanto sea dictada la resoluciéon otorgando o dene-
gando la correspondiente licencia. Si la licencia es finalmente denegada se re-
anudara el plazo maximo para notificar la resolucion del procedimiento de res-
tauracion de la legalidad urbanistica.

- La resolucion del procedimiento de legalizacion producira los siguientes
efectos:

. S1 la licencia fuese otorgada, o se declarase que las actuaciones realizadas
se ajustan al titulo habilitante, las obras se entenderan legalizadas, finalizando
el procedimiento de restablecimiento del orden juridico perturbado. Si se
adopto la medida cautelar de suspension de las obras, ésta quedara sin efecto
y podran continuar conforme a las determinaciones de la licencia.

. Si la licencia no fuese otorgada, o se declarase que las actuaciones realiza-
das no se ajustan al titulo habilitante, se procedera a dictar orden de reposicion
de la realidad fisica alterada en los términos previstos en el art. 49 del RDU-
CA. La expresion “...se procederd a dictar orden de reposicion de la realidad fisica alte-
rada...” parece dar a entender, que en este supuesto, tampoco se producira la
reconversion del procedimiento en simplificado, lo cual resulta 16gico, habida
cuenta que en el procedimiento ordinario de legalizacion tramitado se han ob-
servado todas las garantias que aseguren el acierto de la resolucién adoptada,
esto es, de la orden de reposicion dictada.
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¢). Principio de proporcionalidad.

La LOUA en su art. 182.3 preveia que reglamentariamente se establecerian
los supuestos y condiciones en los que, con cardcter excepcional y en aplicacion
del principio de proporcionalidad, quepa la legalizacion de las actuaciones atin
con disconformidades no sustanciales con la ordenacién urbanistica aplicable,
por resultar de imposible o muy dificil reposicion. Esta prevision ha sido con-
templada en el art. 48.4 del RDUCA, el cual sehala que los criterios que ha-
bra que tener en cuenta para determinar si la disconformidad con la ordena-
ci6n urbanistica es o no sustancial, seran los siguientes:

. Superficie que exceda de lo autorizado.

. Visibilidad desde la via ptblica.

. Incidencia de la obra edificada en el resto del conjunto edificatorio.
. Solidez de la obra ejecutada.

. Afeccion a barreras arquitectonicas.

Estos criterios son meramente ejemplificativos de tal modo que nada impi-
de a la Administracion tener en cuenta otros criterios. Por otro lado, la redac-
cidn excesivamente genérica de estos preceptos nos obliga a recordar la solida
doctrina del TS (Sentencias de 16 de mayo de 1990, LA LEY 32674F /0000,
de 28 de noviembre de 2001, LA LEY 3213/2002, o 15 de enero de 2002, LA
LEY 2778/2002) acerca de la aplicacion del principio de proporcionalidad en
los casos de reposicion de la realidad fisica alterada, que podemos sintetizar de
la siguiente manera:

- El principio de proporcionalidad expresa, en general, la necesidad de una
adecuacion o armonia entre el fin de interés publico que se persiga y los me-
dios que se empleen para alcanzarlo.

- En el Derecho administrativo, la proporcionalidad se manifiesta en distin-
tos ambitos, permitiendo una interpretacion equilibrada del concepto de inte-

rés publico.

- En el ambito de la disciplina urbanistica el principio de proporcionalidad
opera en dos supuestos:

. Con caracter ordinario, en aquellos casos en los que el ordenamiento juri-
dico admite la posibilidad de elegir uno entre varios medios utilizables.

. Con caracter excepcional y en conexion con los principios de buena fe y
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equidad, en los supuestos en los que atin existiendo en principio un Gnico me-
dio éste resulta a todas luces inadecuado y excesivo en relacion con las carac-
teristicas del caso contemplado.

- En los casos de actuaciones que contradicen el planeamiento urbanistico,
la Administracion resulta obligada a restaurar la realidad fisica alterada o
transformada por medio de la accion ilegal, pues no tiene posibilidad de optar
entre dos o mas medios distintos, por lo que no resulta de aplicacion el princi-
pio de proporcionalidad, maxime si tenemos en cuenta la vinculacion positiva
de la Administracion a la Ley, la cual obliga a la Administraciéon a demoler, da-
dos los términos imperativos en que se pronuncian los preceptos legales.

- A modo de conclusién, nuestro T'S declara que el principio de proporcio-
nalidad no tiene por finalidad obstaculizar en cualquier caso las medidas de
restauracion de la legalidad urbanistica infringida, sino la de suavizar la apli-
cacion de la norma en aquellos supuestos en los que un leve incumplimiento
acarrea muy graves consecuencias, mas el principio de proporcionalidad no
puede evitar el resultado querido por la norma, que es en el caso presente la
demolicion de lo abusivamente construido.

Por otra parte, el RDUCA en su art. 48.4 sujeta la aplicacion del principio
de proporcionalidad a los siguientes limites:

. No se aplicara en los supuestos contemplados en el art. 185.2 de la LOUA,
que recordemos se refiere a aquellos atentados a la legalidad urbanistica en los
que por su gravedad el ejercicio de la potestad de proteccion de la legalidad ur-
banistica no queda sujeta a plazo.

. Tampoco se aplicara a los sujetos que hayan sido sancionados por infrac-
ci6n urbanistica grave o muy grave, impuesta por resolucion firme. Esa firme-
za, obviamente, la debemos entender en via administrativa.

La resoluciéon que ponga fin al procedimiento de legalizacion en la que se
aplique el principio de proporcionalidad se dictara, como cualquier otra, pre-
vios los informes técnico y juridico, los cuales, deberan valorar expresamente
el grado de disconformidad existente con la ordenacion urbanistica aplicable,
debiendo, en definitiva, la resolucion motivar la aplicaciéon del principio de
proporcionalidad, y en su caso, establecer la indemnizacion sustitutoria al
aprovechamiento urbanistico materializado sin titulo. Dicha indemnizacion
debera abonarse con independencia de las sanciones por infracciones urbanis-
ticas que, en su caso, procedan, y ademas el infractor al que se le aplique el
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principio de proporcionalidad no se le aplicara la reduccion del 75% de la san-
ci6n impuesta a los autores de hechos constitutivos de infracciones urbanisticas
que no obstante resultan legalizables. Esta prevision resulta logica habida cuen-
ta que en los supuestos en los que se aplique el principio de proporcionalidad
la legalizacion ha sido meramente parcial, por lo que no cabe que perciba los
beneficios de una legalizacion total.

B. Procedimiento simplificado: actuaciones incompatibles con la
ordenacién urbanistica.

a). Reposicion de la realidad fisica alterada.

En el caso de que no proceda la legalizacion, bien sea porque desde el mis-
mo acuerdo de incoacion del procedimiento de proteccion de la legalidad ur-
banistica asi se haya entendido conforme a lo establecido en el art. 47.1 del
RDUCA, o bien porque el procedimiento ordinario se reconvierta en simplifi-
cado segun vimos anteriormente, procedera restaurar la realidad fisica altera-
da, siguiendo los tramites del procedimiento de reposicion de la realidad fisica
alterada previstos en el art. 49 del RDUCA.

Los supuestos contemplados en este procedimiento hay que distinguirlos de
aquellos casos en los que nos encontramos con actuaciones manifiestamente
incompatibles con la ordenacién urbanistica, que ya vimos se tramitaran si-
guiendo los cauces del procedimiento excepcional o sumario al que después
nos referiremos. Ahora se trata de actuaciones en las que desde el comienzo se
denota su incompatibilidad con la ordenacion urbanistica, aunque sin tratarse
de uno de los supuestos previstos en el art. 52 del RDUCA, o bien, puede su-
ceder que el procedimiento de protecciéon de la legalidad se iniciara siguiendo
los cauces del ordinario, pero finalmente se reconvierta en este procedimiento
simplificado. Hay que destacar que no se trata de procedimientos estancos, si-
no mas bien de procedimientos interconectados de forma que nada impide a
la vista de las actuaciones practicadas en el procedimiento que éste finalmente
se reconvierta en ordinario, procediendo, en su caso, a la legalizacion de la
obra o actuacion, o al contrario, que el iniciado por ordinario se reconvierta en
simplificado. De lo que se trata, en definitiva, es de asegurar, en la medida de
lo posible, el acierto y la justeza de la resoluciéon que se dicte, bien sea legali-
zando, bien sea reponiendo la realidad fisica alterada.

b). Procedimiento de reposicion de la realidad fisica alterada.

Segln vamos a comprobar este procedimiento es tan garantista para el in-
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teresado como el ordinario. Es decir, aunque la Administracion haya conside-
rado que las obras son ilegalizables, el interesado va a tener la posibilidad de
intentar demostrar lo contrario.

En particular, dice el RDUCA en su art. 49.1 que la resolucion que ponga
fin al procedimiento de reposicion de la realidad fisica alterada se dictara pre-
vios los correspondientes informes técnico y juridico, transcurrido el plazo de
audiencia y, en su caso, la practica de la prueba. Hay que tener en cuenta que
en el art. 183.2 de la LOUA se dice que las propuestas de resolucion que se for-
mulen en los procedimientos de restablecimiento del orden juridico perturba-
do o de reposicion de la realidad fisica alterada deberan incluir, cuando proce-
da, las disposiciones sobre plazos y otras materias que se estimen precisas para
la reposicion, a costa del interesado, de las cosas al estado inmediatamente an-
terior a la vulneracion de la legalidad urbanistica, incluida la demolicién o en
su caso reconstruccion. Quiere decirse, por tanto, que una vez practicada la
prueba e incorporados, en su caso, cualesquiera informes que haya podido so-
licitar el 6rgano competente, ademas de los citados informes técnico y juridi-
co, 0 sea, una vez instruido el procedimiento, se pondra de manifiesto al inte-
resado para que, conforme a lo dispuesto en el art. 84.1 y 2 de la LPAC for-
mule las alegaciones y presente los documentos y justificantes que estime per-
tinentes, a continuacién se emitira la correspondiente propuesta de resolucion
y finalmente el 6rgano competente dictara la resolucién. La resoluciéon orde-
nando la reposicién de la realidad fisica alterada debera observar el contenido
previsto en el art. 89 de la LPAC, y podra adoptar alguna o algunas de las me-
didas previstas en el art. 49.2 del RDUCA, que no tienen caracter excluyente:

. Demolicion de las obras ilegales y correcta gestion de los residuos deriva-
dos de la misma.

. Eliminacién de los elementos que materialicen la parcelacion, con rotura-
cion de caminos y desmantelamiento de los servicios, infraestructuras u otras
instalaciones ilegales.

. Reposicion de plantas, arboles y arboledas.

. Cuando se trate de carteles y vallas, desmontaje y retirada de estos.

. En movimiento de tierras, la reposiciéon de la configuracion de los terrenos
a su estado anterior, con restauracion de la cubierta vegetal.

. En el caso de talas e incendios de masas arboreas, la reposicion consistira
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en la restauracion de la cubierta vegetal preexistente con las mismas especies y
en la misma densidad a las especies dafiadas, salvo que por el érgano compe-
tente en materia forestal de la Administracion autonémica andaluza, se deter-
mine otro modo de restablecimiento. Siempre que en el mercado existan ejem-
plares con porte o edad similar a los dafiados, se recurrird a su trasplante en lu-
gar de la plantacion o siembra.

. Reconstruccion de las edificaciones protegidas por catalogos o por la legis-
lacién sectorial, que la persona interesada haya derribado de forma ilegal. Si
se trata de una construccioén catalogada o de interés cultural, la reconstruccion
se realizard conforme a los criterios que determine el 6rgano competente en
materia de patrimonio historico de la Administraciéon autonémica andaluza,
sin perjuicio de las competencias que puedan corresponder a otras Adminis-
traciones publicas que asimismo, fijara, si resulta imposible dicha restauracion,
la cuantia econémica del dafio producido, cuyo ingreso se exigira al infractor,
debiendo destinarse su importe a la conservacion de otros bienes de interés his-
torico-artistico conforme a lo prevenido por la legislacion en materia de patri-
monio historico. Dicha indemnizacion debera abonarse con independencia de
las sanciones por infracciones urbanisticas que, en su caso, procedan.

. Reconstruccion de partes de edificios, instalaciones y otras construcciones
que, habiéndose demolido de forma ilegal por la persona interesada, sean ne-
cesarias para el funcionamiento de los servicios publicos, constituyan partes es-
tructurales de los edificios o garanticen la seguridad de las personas.

. Cese inmediato de los usos u actos y, en su caso, clausura y precinto de edi-
ficaciones, establecimientos o sus dependencias.

. En el caso de parcelaciones urbanisticas en terrenos que tengan el régimen
del suelo no urbanizable, el restablecimiento del orden juridico perturbado se
llevard a cabo mediante la demolicién de las edificaciones que la integren y re-
agrupacion de las parcelas, a través de una reparcelacion forzosa de las que
han sido objeto de dichos actos de previa parcelacion. Los actos y negocios ju-
ridicos que hayan dado lugar a la reparcelacion deberan invalidarse, bien me-
diante voluntad de las partes, o en su caso, mediante resolucion judicial. A es-
tos efectos, la Administraciéon competente ostentara la legitimacion activa pa-
ra instar ante la jurisdiccion ordinaria la anulacion de dichos titulos, y estara
facultada para instar la constancia en el Registro de la Propiedad y en el Ca-
tastro Inmobiliario, en la forma y a los efectos previstos en la legislacion co-
rrespondiente, de la reparcelacion forzosa, sin perjuicio de las responsabilida-
des que procedan.
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¢). Ejecucion de la resolucion de reposicion de la realidad fisica alterada.

La ejecucion de esta resolucion aparece regulada en los articulos 183.3 y 4
de la LOUA y 50 del RDUCA. Esta resolucion debera fijar un plazo no supe-
rior a dos meses para que su destinatario lleve a cabo las medidas acordadas en
la misma, advirtiéndole que transcurrido este plazo sin haber procedido a la
restauracion, se le impondran hasta doce multas coercitivas con una periodici-
dad minima de un mes y cuantia, en cada ocasion, del diez por ciento del va-
lor de las obras realizadas y, en todo caso, como minimo de 600 euros, y que
una vez impuesta la tltima multa se procedera a la ejecucion subsidiaria por la
Administraciéon publica a costa del interesado.

Si finalmente hubiera que llevar a cabo la ejecucion subsidiaria, los obli-
gados a cumplir la resoluciéon acordando la reposicion de la realidad fisica
alterada deberan, previo requerimiento de la Administraciéon publica ac-
tuante, proceder al desalojo de la construcciéon o edificaciéon objeto de la
misma en el dia indicado por el 6rgano competente. No obstante, si el inte-
resado hiciera caso omiso del requerimiento y la Administracién para eje-
cutar la orden de reposicion de la realidad fisica alterada tuviera que acce-
der, sin consentimiento del interesado, al domicilio o lugar para cuyo acce-
o sea preciso su consentimiento, la Administracion debera obtener previa-
mente la correspondiente autorizacion judicial, cuyo otorgamiento compe-
te al Juzgado de lo Contencioso-administrativo, segun establece el art. 8.6
de la LJCA en relaciéon con el 91.2 de la LOPJ, sin que con ocasion de esta
autorizacion se pueda ejercer control sobre la legalidad del acto originario
que se pretende ejecutar (STSJ de Andalucia de 19 de mayo de 2003, LA
LEY 89233/2003).

El deber de desalojo incluye también el de retirar cuantos bienes muebles y
semovientes se hallen en el inmueble objeto de la medida de reposicion de la
realidad fisica alterada, teniendo de lo contrario los mismos el caracter de bie-
nes abandonados a los efectos de proceder a la ejecucion de la resolucion sin
mayores dilaciones. Respecto al caracter de bienes abandonados hay que tener
en cuenta el régimen previsto para los mismos por el art. 610 del Codigo civil
al senalar que “Se adquieren por la ocupacion los bienes apropiables por su naturaleza que
carecen de duefio, como los animales que son objeto de la caza y pesca, el tesoro oculto y las
cosas muebles abandonadas.” Quiere decirse, por consiguiente, que el Ayunta-
miento adquirira la propiedad de los bienes muebles y semovientes que se en-
cuentren abandonados en el inmueble, y a los que resulten inservibles se les da-
ra el tratamiento previsto para los residuos en la Ley 22/2011, de 28 de julio,
de residuos y suelos contaminados.
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De esta resolucion se dara traslado a las compafias suministradoras de ser-
vicios urbanos para que retiren definitivamente el suministro. Asimismo, la Ad-
ministracion publica competente estard facultada para instar la constancia de
dicha resolucion en el Registro de la Propiedad y en el Catastro Inmobiliario.

Segun el art. 183.4 de la LOUA y 49.4 del RDUCA, si los interesados aca-
taran la resolucion y repusieren la realidad fisica o juridica alterada por si mis-
mos tendran derecho a la reducciéon en un cincuenta por ciento de la multa que
deba imponerse o se haya impuesto en el procedimiento sancionador o a la de-
volucién del cincuenta por ciento del importe correspondiente de la que ya hu-
bieran satisfecho, asi como, en su caso, a la minoracién o extincién de las san-
ciones accesorias previstas en el art. 209 de la LOUA. Esta prevision hay que po-
nerla en conexiéon con el art. 59 del RDUCA, el cual se encuentra mal ubicado
sistematicamente pues deberia formar parte del art. 49 y no incluirse como el al-
timo articulo del Capitulo V, del Titulo I del Reglamento. Asi el n° 1 de este
articulo aclara que la reduccion de las sanciones no afectara a otras infracciones
concurrentes tales como la obstrucciéon a la funcion inspectora o la inobservan-
cia de la medida cautelar. El n° 2 sefiala que para la aplicacion de las reduccio-
nes de las sanciones la Administraciéon comprobara el cumplimiento de las me-
didas que a tal fin se hayan ordenado en la resolucion del procedimiento de res-
tauracion de la realidad fisica alterada, lo cual es 16gico, pues no se va a otorgar
el beneficio de la reduccion de la sancion si previamente la Administraciéon no
ha comprobado que el interesado ha repuesto la realidad fisica alterada.

Por altimo, el n° 3 contempla un nuevo supuesto de reducciéon de la sancion,
no previsto en la LOUA, al senalar que “...la sancidn se reducird en un cincuenta por
cento de su cuantia, a solicitud del swjeto infractor; cuando se cumplan acumulativamente los
stguientes requisilos:

a)  Que el infractor muestre por escrito su conformidad con la sancion y abone el importe de la
multa en el plazo mdximo de un mes, contado a partir de la notificacion de la sancion.

b)  Que el infractor se comprometa a restaurar el orden infringido a su situacién inicial en
los plazos que le seiale la Administracion y garantice este compromiso mediante aval
del cien por cien del importe de las obras o actuaciones necesarias.”

Esta garantia se cancelara por la Administracion cuando el obligado hubie-
ra dado cumplimiento a las medidas que a tal fin se hayan ordenado en la re-
solucion del procedimiento de restauracion de la realidad fisica alterada. El in-
cumplimiento de tales medidas dara lugar a la ejecucion de la garantia, sin per-
juicio de las responsabilidades que en otro orden pudieran derivarse.
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d). Cumplimiento por equivalencia.

Por tltimo, el art. 51 del RDUCA regula el denominado cumplimiento por
equivalencia. Esta forma de cumplir la resoluciéon ordenando la reposicion de
la realidad fisica alterada se da cuando concurran causas que impidan mate-
rial o legalmente ejecutar aquella resolucion. En estos supuestos el o6rgano
competente adoptara las medidas necesarias que aseguren en lo posible la efec-
tividad del restablecimiento del orden juridico perturbado, sin perjuicio de la
potestad jurisdiccional de hacer ejecutar lo juzgado, en los casos en que haya
recaido resolucién judicial firme, supuesto sobre el que después volveremos.

Antes de adoptar tales medidas, el 6rgano competente debera recabar los
correspondientes informes técnico y juridico que valoraran la imposibilidad
material o legal y fijaran, en su caso, la indemnizacién por equivalencia en la
parte que no pueda ser objeto de cumplimiento pleno, pudiendo consistir en
una cantidad en metalico, o en la cesiéon de una porciéon de terreno o edifica-
cién equivalente al aprovechamiento materializado sin titulo. La valoracion del
aprovechamiento urbanistico materializado indebidamente se realizara de
conformidad con la legislacion vigente en materia de valoraciones. Dicha in-
demnizaciéon debera abonarse con independencia de las sanciones por infrac-
ciones urbanisticas que, en su caso, procedan, y ademas el infractor al que se
le aplique el cumplimiento por equivalencia no tendra derecho a la reduccion
del 75% de la sancién impuesta a los autores de hechos constitutivos de in-
fracciones urbanisticas que no obstante resultan legalizables. Esta prevision re-
sulta l6gica habida cuenta que en los supuestos en los que se aplique el cum-
plimiento por equivalencia, al igual que sucedia cuando se aplicaba la propor-
cionalidad, la reposicion ha sido meramente parcial, por lo que no cabe que
perciba los beneficios de una reposicion total.

En los supuestos en los que haya recaido resolucion judicial firme, nos en-
contraremos ante un supuesto de ejecuciéon de Sentencia regulado en los arts.
103 y ss de la LJCA. Conviene recordar que el incidente de inejecucion de la
sentencia por imposibilidad material o legal de ejecutarla ha de ser planteado
por la Administraciéon dentro del plazo de dos meses contemplado en los arts.
104.2 y 105.2 de la IJCA, habiendo declarado el T'S en Sentencia de 8 de oc-
tubre de 2008, LA LEY 189503/2008, “...Sobre esta cuestion del plazo para instar
la declaracion de inejecutabilidad de la sentencia por imposibilidad legal o material, esta Sa-
la ha mantenido una doctrina vacilante e incluso contradictoria, aunque en las tltimas Sen-
lencias se ha inclinado por la relevancia y trascendencia del plazo legal para pedirla, consi-
derdndolo preclusivo y perentorio salvo que se justifique cumplidamente la razén de no ha-
berse instado el incidente de inejecucion en el plazo de dos meses o en el que viniese fyjado en
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la propia sentencia a ejecutar. . ...con lal plazo preclusivo se prelende evitar la inseguridad en
cuanto a la ejecucion de las Sentencias y evitar la promulgacion de disposiciones o la adop-
cion de actos contrarios a los pronunciamientos de las sentencias con la_finalidad precisa-
mente e eludir su cumplimiento, los que el art. 103.4 de la misma Ley sanciona con la nu-

ldad radical...”

Por otro lado, hay que tener presente que, conforme a lo dispuesto en el art.
19 del Texto Refundido de la Ley de Suelo, en relacion con el art. 168.2 de la
LOUA?y el 38 del RDUCA, las medidas de proteccion de la legalidad tienen
caracter real, por lo que “. frente a los deberes derwvados del incumplimiento de la le-
galidad urbanistica no cabe aducir la condicién de tercero adquirente de buena fe amparado
por el acceso de su derecho de dominio al Registro de la Propiedad, puesto que, conforme al
principio de subrogacion de los sucesivos adquirentes en el cumplimiento de los deberes im-
puestos por el ordenamiento urbanistico, la demolicion de lo indebidamente construido no sélo
pesa sobre quien realizd la edificacion ilegal sino sobre los sucesivos titulares de la misma, sin
perjuicio de la responsabilidad en que aquél hubiese podido incurrir por los dafios y perjuicios

causados a éstos...” (STS de 26 de septiembre de 2006, LA LEY 119633/2006).

Por otro lado, segiin la STS de 5 de abril de 2001, LA LEY 6539/2001,
“...s0bre el problema mds concreto de st una modificacion del planeamiento origina la impo-
stbilidad juridica de ejecucion de una sentencia, cuando pretende legalizar aquello que la sen-
lencia anuld, del examen de la jurisprudencia de este Tribunal Supremo solo puede concluirse
lo siguiente: esa modificacion no serd causa de inejecucion de la sentencia st ha sido realiza-
da con la intencion de incumplir la sentencia, o mejor; con la intencion de que ésta no se eje-
cute...”

Por dltimo, nuestro T'S en Sentencia de 30 de octubre de 2008, LA LEY
17599372008, ha manifestado que “... tratdndose de obras realizadas al amparo de
una licencia que contraviene normas urbanisticas, la anulacion de ésta comporta la obligacion
de demolicion de aquéllas; de suerte que, ni la Sentencia que acuerda ésta, aunqgue no hubie-
ra sido pedida, es incongruente, ni se rebasa el sentido del titulo ejecutivo cuando se ordena tal
demolicion en la_fase de ejecucion pese a que el titulo sélo contuviera explicitamente el pro-
nunciamiento anulatorio de la licencia...”

9 La LOUA en su redaccién originaria no contenia prevision al respecto. No obstante, el apartado cua-
renta del articulo Gnico de la Ley 2/2012, de 30 de enero, de modificacion de la Ley 7/2002, de 17 de di-
ciembre, de Ordenacién Urbanistica de Andalucia, ha anadido un nuevo apartado 2 al art. 168 de la mis-
ma con la siguiente redaccion: “2. Las medidas de proteccion de la legalidad urbanistica y el restablecimiento del orden
Juridico perturbado tienen cardcter real y alcanzan a las lerceras personas adquirentes de los inmuebles objeto de tales medi-
das dada su condicion de subrogados por ley en las responsabilidades contraidas por la persona causante de la ilegalidad ur-
banistica, de conformidad con la normativa estatal al respecto.”
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C. Procedimiento excepcional o sumario: obras manifiestamente
incompatibles con la ordenacién urbanistica.

a). Supuestos.

Cuando las obras sean manifiestamente incompatibles con la ordenacion
urbanistica carece de sentido requerir al interesado para que pida una licen-
cia que se sabe habra que denegarle. Por ello, una vez acreditado que las
obras ejecutadas son manifiestamente ilegalizables, la jurisprudencia del T'S
ya habia declarado que “...puede acordarse la demolicion de lo construido prescindien-
do de un tramite de legalizacion claramente inatil...”(STS de 18 de julio de 2002, LA
LEY 136160/2002 y 11 de octubre de 2001, LA LEY 181310/2001). En
idénticos términos pueden verse las Sentencias del T'S] de Andalucia, con se-
de en Granada, de 30 de septiembre de 2002, LA LEY 159810/2002, de 30
de julio de 2003, LA LEY 132789/2003 y 4 de octubre de 2010, LA LEY
267674/2010.

La LOUA regul6 este supuesto en su art. 183.5, a raiz de la reforma opera-
da en el mismo por medio de la Ley 13/2005, al decir que “El Ayuntamiento o la
Consejeria con compelencias en materia de urbanismo, en su caso, sin perjuicio de la corres-
pondiente medida de suspension acordada, dispondrdn la inmediata demolicion de las actua-
clones de urbanizacion o edificacion que sean manifiestamente incompatibles con la ordena-
cion urbanistica, previa audiencia del interesado, en el plazo de un mes.”

El desarrollo reglamentario de este precepto ha venido a aclarar qué debe-
mos entender por actuaciones manifiestamente incompatibles con la ordena-
cion urbanistica. Segun el art. 52.2 del RDUCA serian las siguientes:

. Cuando exista una previa resoluciéon administrativa denegatoria de la li-
cencia para la ejecucion de las obras objeto del procedimiento.

. Cuando la ilegalidad de las obras o edificaciones resulte evidente de la pro-
pia clasificacion o calificacion urbanistica y, en cualquier caso, las actuaciones
de parcelacion o urbanizacion sobre suelos no urbanizables, y cualesquiera
otras que se desarrollen sobre terrenos destinados por el planeamiento a siste-
mas generales o dotaciones publicas.

. En los supuestos de actos sujetos a licencia urbanistica realizados sobre te-
rrenos de dominio publico sin haber obtenido previamente la correspondiente
concesion o autorizaciéon demanial.
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La gravedad de los supuestos contemplados justifica que se ponga en manos
de la Administracion un instrumento de actuaciéon mas contundente en térmi-
nos de celeridad que el previsto para los supuestos que han de tramitarse por
el que hemos denominado procedimiento simplificado.

b). Procedimiento excepcional o sumario de reposicion de la realidad fisica
alterada.

El procedimiento sumario de reposicion de la realidad fisica alterada se ini-
ciara mediante acuerdo declarativo de la causa de incompatibilidad con la or-
denacion urbanistica, fundamentado en los correspondientes informes técnico
y juridico. En ese mismo acuerdo se concedera tramite de audiencia a los in-
teresados por un periodo no inferior a diez dias ni superior a quince. Hasta
aqui la tramitacion es idéntica a la del simplificado. En los tramites que a con-
tinuacion se exponen es en los que aparece la celeridad a la que antes nos re-
ferimos, pues en el plazo de un mes a contar desde la notificacion del acuerdo
de inicio del procedimiento, se procedera a dictar resolucion acordando la de-
molicion de las actuaciones de urbanizacion o edificacion, debiendo cumplir-
se el mandato de la resolucion en el plazo sefialado en la misma, que en nin-
gun caso sera superior a dos meses. Conviene destacar que la brevedad del pla-
zo de que dispone la Administracion para dictar la resolucion, un mes desde
que notifico el acuerdo de incoacién del procedimiento, condiciona la tramita-
cion ulterior. De entrada, hay que tener en cuenta que mas de la mitad de es-
te plazo se consumira con el tramite de audiencia de diez a quince dias habi-
les, por lo que para poder cumplir con el plazo de un mes debemos entender
que no resultan aplicables las reglas del procedimiento administrativo comun
sobre proposicion y practica de prueba, no quedando tampoco claro st debera
mediar o no propuesta de resolucion, aunque me decanto a favor de la obliga-
toriedad de su existencia a tenor de la literalidad del art. 183.3 de la LOUA
que parece exigirla en todos los procedimientos de restablecimiento del orden
juridico perturbado o de reposicion de la realidad fisica alterada, no pudiendo
el Reglamento contradecir en este aspecto a la norma de superior rango.

En el supuesto de que el interesado no cumpla la orden de reposicion de la
realidad fisica a su estado anterior en el plazo que se le haya concedido, nun-
ca superior a dos meses, se procedera a la ejecucion subsidiaria de lo ordena-
do, sin que haya lugar a la imposiciéon de multas coercitivas lo cual constitu-
ye otra diferencia con el procedimiento simplificado en el que recordemos
con caracter previo a la demolicion habia que imponer hasta doce multas co-
ercitivas.
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5. Competencia para ejercer la potestad de restauraciéon de la le-
galidad urbanistica.

A. Competencia general del Municipio.

La competencia para proteger la legalidad urbanistica y restaurar el orden
juridico perturbado corresponde con cardcter general al Municipio a tenor de
lo dispuesto en el art. 25.2.d) de la LBRL, 92.2.a) del Estatuto de Autonomia
de Andalucia y 9.1.g) de la Ley de Autonomia Local de Andalucia!’. Cuestion
distinta es si esta competencia debe estar o no en manos de los municipios, y
en particular, en los de menor poblacién, maxime si tenemos en cuenta que los
escandalos urbanisticos y la crisis que vivimos esta alentando inquietantes ten-
dencias contrarias a la autonomia local, por lo que los denominados por RI-
VERO YSERN!! nuevos planteamientos sobre la articulacién normativa de
las competencias y la autonomia local que descansaria no tanto sobre el eje Ley
estatal- Ley autondmica, sino sobre el binomio Estatuto-Ley autonémica de
Régimen Local, parecen estar superandose a una velocidad vertiginosa, de tal
forma, que las ideas que abogaban por otorgar el maximo protagonismo a los
Estatutos de Autonomia en la definicién de las competencias locales, han pa-
sado a ser en poco menos de cuatro afios unas tendencias legendarias.

En cuanto a qué 6rgano municipal tiene atribuida esta funcion, con ante-
rioridad a la LOUA vy las tltimas reformas de la LBRL, se decia que la com-
petencia para legalizar correspondia al Alcalde, al ser el 6rgano que tenia la
competencia para otorgar las licencias urbanisticas. Sin embargo, si de lo que
se trataba era de reponer la realidad fisica alterada mediante la demolicion,
cierta jurisprudencia, como por ¢jemplo la STS de 13 de noviembre de 1996,
LA LEY 2862/1997, atribuia la competencia al Pleno del Ayuntamiento. No
obstante, tal y como ha sefialado REBOLLO PUIG!?, esta jurisprudencia se
sustentaba en los arts. 184 y 185 del Texto Refundido de la Ley de Suelo de
1976, de los cuales se inferia la competencia del Ayuntamiento para ordenar la
demolicion!®. Pese a todo, siguiendo al autor citado, hoy en dia la situacién es

10 E] Estatuto de Autonomia de Andalucia fue aprobado mediante Ley Organica 2/2007, de 19 de
marzo, de reforma del Estatuto de Autonomia para Andalucia (LA LEY 2349/2007), y la Ley de Auto-
nomia Local de Andalucia se aprob6 mediante Ley 5/2010, de 11 de junio (LA LEY 13083/2010)

' RIVERO YSERN, José Luis, Manual de Derecho Local, Civitas, Cizur Menor (Navarrajm 2010, pag. 213.

12 REBOLLO PUIG, Manuel, op. cit.pag. 486.

13 En concreto decia el art. 184.4 que “Si el Ayuntamiento no procediera a la demolicion en el plazo de un mes, con-
lado desde la expiracion del término al que se refiere el nimero precedente, o desde que la licencia fuese denegada por los moti-
vos expresados, el Alcalde o el Gobernador civil dispondrd directamente dicha demolicion a costa asimismo del interesado.”
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distinta, en primer lugar porque la LOUA no habla en ningtin momento de la
competencia del Pleno sobre esta materia, y por otro lado, porque las tltimas
reformas de la LBRL han reforzado las atribuciones del Alcalde en detrimen-
to del Pleno. A este respecto debemos recordar que el art. 21.1.s) y 124.4.1) de
la LBRL atribuyen a los Alcaldes tanto de municipios de régimen comun, co-
mo de régimen especial, la denominada competencia residual, lo cual quiere
decir que correspondera a los Alcaldes el ¢jercicio de todas aquellas compe-
tencias que la legislacion del Estado o de las CCAA asignen al Municipio y no
atribuyan a otros 6rganos municipales.

B. Subrogacion autonémica en caso de inactividad municipal.

Ante la secular dejadez de funciones en que han venido incurriendo buena
parte de los municipios de nuestra geografia, unas veces por falta de capaci-
dad técnica y economica y otras debido a razones mas espurias, ha sido tra-
dicional que el legislador previera una suerte de sustitucion de la autoridad
municipal por parte de otras Administraciones superiores, en caso de inacti-
vidad del ente local ante un acto de vulneracion de la legalidad urbanistica.
La LOUA ha mantenido esta linea en su art. 188, desarrollado por el art. 43
del RDUCA, que prevé una subrogaciéon autonémica'*, de modo que la Con-
sejeria competente en materia de urbanismo puede ejercer esta competencia
si, tras requerir al Alcalde para que actie, continda la pasividad municipal
transcurrido un mes desde tal requerimiento. Igual prevision se contiene en el
art. 52.4 del RDUCA para el caso de las obras manifiestamente incompati-
bles con la ordenacion urbanistica, solo que en este caso la Comunidad Auto-
noma actuara si la Administracién municipal no lo hace en el plazo de diez
dias a contar desde el requerimiento. Idéntico plazo de diez dias resultaba
aplicable al supuesto de que el Alcalde no adoptara la medida cautelar de sus-
pension, segin vimos al tratar de esta medida (art. 43.1 RDUCA).

4 En concreto los actos o usos que legitiman la intervenciéon autonémica son, segan el art. 188.1 de la
LOUA, los siguientes:

Los que supongan una actividad de ejecucion realizada sin el instrumento de planeamiento preciso pa-
ra su legitimacion.

Los que tengan por objeto una parcelacion urbanistica en terrenos clasificados como suelo no urbani-
zable.

Los que supongan una afeccion de las previstas en el art. 185.2.B de la LOUA.
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6. Plazos a lo que queda sujeto el ejercicio efectivo de la potes-
tad de restauracion de la legalidad urbanistica.

A. Plazo para notificar la resolucion del procedimiento de restau-
racion de la legalidad urbanistica.

Ya vimos como el art. 182.5 de la LOUA establece que “El plazo mdximo en
el que debe notificarse la resolucion expresa que recaiga en el procedimiento de restablecimien-
to del orden juridico perturbado serd de un afio a contar desde la fecha de su iniciacion.” Ana-
de el art. 45.2 del RDUCA que a efectos del computo de ese plazo no se com-
putaran las dilaciones o suspensiones del procedimiento que sean imputables
al presunto responsable. En todo caso, en el supuesto de que las obras fuesen
legalizables y el interesado inste la legalizacion en el plazo de dos meses que se
le haya concedido, la tramitaciéon del procedimiento de proteccion de la lega-
lidad se suspenderd hasta la resolucion del procedimiento de legalizacion (art.
47.2 RDUCA), que en principio tendra la duracién maxima prevista para el
otorgamiento de las licencias urbanisticas, esto es, tres meses (art. 172.5%

LOUA).

Por Gltimo, en cuanto a la naturaleza de este plazo es reiterada la jurispru-
dencia que lo califica como de caducidad (Sentencias del TSJ de Andalucia de
16 de noviembre de 1999, LA LEY 163154/1999, de 30 de julio de 2002, LA
LEY 142609/2002, de 4 de mayo de 2007, LA LEY 263222/2007, o Senten-
cia del TSJ de Catalufia de 25 de marzo de 2009, LA LEY 172480/209)), por

consiguiente cabra su suspension, pero no su interrupcion.

B. Plazo dentro del cual ha de ejercerse la potestad de proteccion
de la legalidad urbanistica.

a). El plazo general de caducidad de seis afios y la excepeion de inexis-
tencia de plazo.

Las medidas, bien sean cautelares o definitivas, de proteccion de la legalidad
urbanistica y restablecimiento del orden juridico perturbado s6lo podran adop-
tarse mientras los actos estén en curso de ejecucion, realizacion o desarrollo, y
dentro de los seis afnos siguientes a su completa terminacion (art. 185.1 LOUA
y 46 RDUCA). La redaccion originaria del art. 185.1 LOUA establecia el tra-
dicional plazo de cuatro aifios, la ampliacion a seis afios se ha debido a la re-
forma operada en virtud de la Ley 2/2012, de 30 de enero. Como quiera que
esta norma no ha establecido expresamente el momento de su entrada en vi-
gor deberemos entender que entr6 en vigor a los veinte dias de su completa pu-
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blicacién, conforme a lo dispuesto en el art. 2.1 del Codigo Civil. Por tanto, st
la Ley se public6 en el BOJA de 8 de febrero de 2012, entr6 en vigor, curiosa-
mente, el dia de Andalucia. Esta ampliacion del plazo de que dispone la Ad-
ministracion para el ejercicio de la potestad de proteccion de la legalidad ur-
banistica es una norma desfavorable no cabiendo, por consiguiente, su aplica-
cion retroactiva tal y como dispone el art. 9.3 de nuestra Constitucion. Quiere
decirse que s6lo quedaran sujetas al nuevo plazo aquellas actuaciones que se
hayan iniciado o hayan terminado bajo la vigencia de la nueva ley. El resto de
actuaciones, es decir, las iniciadas y terminadas antes el 28 de febrero de 2012,
continuaran sujetas al plazo originario de cuatro anos.

Ahora bien, esta limitacion temporal, antes de cuatro y ahora de seis afos,
no regira para los atentados mas graves a la legalidad urbanistica que vienen
previstos en el art. 185.2 de la LOUA, cuya restauracion no estd sujeta a plazo
y , por tanto, puede llevarse a cabo en cualquier momento. Se trata de:

- Los actos de parcelacion urbanistica en terrenos que tengan la considera-
ci6n de suelo no urbanizable.

- Los actos que afecten a terrenos clasificados como suelo no urbanizable
de especial proteccion o incluidos en la Zona de Influencia del Litoral.

- Los actos que afecten a bienes o espacios catalogados.

- Los actos que afecten a parques, jardines, espacios libres o infraestructu-
ras o demas reservas para dotaciones.

- Las determinaciones pertenecientes a la ordenacion estructural de los
Planes Generales de Ordenaciéon Urbanistica o de los Planes de Ordena-
cién Intermunicipal.

Nos encontramos, nuevamente, ante un plazo de caducidad y no de pres-
cripcion, por lo que, no cabe su interrupcion, sino solo su suspension. Al res-
pecto pueden verse las Sentencias del T'SJ de Andalucia de 15 de febrero de
2007, LA LEY 273549/2007, 28 de noviembre de 2008, LA LEY
25488372008, 17 de julio de 2009, LA LEY 242177/2009, 25 de febrero de
2010, LA LEY 57552/2010 y 23 de septiembre de 2010, LA LEY
254360/2010.

b). El comienzo del plazo y la terminacion de las obras.

En todo caso el comienzo del computo de este plazo de seis afios precisard
que las obras o usos se manifiesten mediante la aparicion de signos externos
que permitan conocer los hechos constitutivos de la infraccion. Podemos dis-
tinguir distintos supuestos.
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- Obras en curso de ejecucion que estén paralizadas:

Si se trata de obras en curso de ejecucion que se encuentren paralizadas cau-
telarmente, la fecha para el comienzo del computo de este plazo sera aquélla en
la que la Administracion acordo la suspension de las obras (art. 46.1 RDUCA).

- Obras que no han sido paralizadas:

Si las obras no han sido paralizadas, por consiguiente, deberemos entender
que el Ayuntamiento no ha tenido conocimiento de la vulneracién de la lega-
lidad urbanistica pues la potestad de proteccion de la legalidad urbanistica es
obligatoria (art. 192.2 LOUA), tendremos que distinguir, a su vez, segun el art.
40 del RDUCA dos supuestos:

. 51 se trata de obras amparadas por licencia, se considerara que estan to-
talmente terminadas, cuando se trate de obras que cuenten con proyecto téc-
nico, a partir de la fecha del visado del certificado final de obras, suscrito por
el facultativo o facultativos competentes, y a falta de este documento, desde la
fecha de notificacion de la licencia de ocupacion o utilizacion. Si se tratase de
obras promovidas por las Administraciones Pablicas, a partir de la fecha del ac-
ta de recepcion de las obras. En los demas casos, desde que el titular de la li-
cencia comunique al Ayuntamiento la finalizacion de las obras.

. 51 se trata de obras sin licencia, para determinar su fecha de terminacion
sera admisible cualquier medio de prueba. La carga de la prueba de su termi-
nacion correspondera al titular de las obras quien, en su caso, debera desvir-
tuar las conclusiones que resulten de las comprobaciones realizadas por los ser-
vicios técnicos correspondientes. Tales obras se consideraran terminadas cuan-
do estén ultimadas y dispuestas a servir al fin previsto, sin necesidad de ningu-
na actuacion material posterior referida a la propia obra, salvo las posibles
obras de adaptacion de algunos locales. También se consideraran terminadas
cuando asi lo reconozca de oficio el 6rgano que incoe el procedimiento, previo
informe de los servicios técnicos correspondientes.

¢). El transcurso del plazo de seis afios y la asimilacion a la situacion de
Juera de ordenacién.

¢Qué pasa si transcurre el plazo de seis anos y el Ayuntamiento no ha reac-
cionado? La LOUA habia guardado silencio al respecto. Ha sido el RDUCA
el que ha regulado tal supuesto en su art. 53.4 al decir que “La resolucion dicta-
da por el drgano competente, por la que se acuerde el transcurso del plazo previsto para adop-
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lar medidas de proteccion o restauracion de la legalidad urbanistica, o el cumplimiento por
equivalencia en caso de imposibilidad legal o material de egjecucion de la resolucion en sus pro-
pios términos, declarard el inmueble afectado en situacion de asimilacion a la de fuera de or-
denacion, identificando las circunstancias que la motivan y el régimen juridico aplicable al
mismo, con indicacion expresa de que sélo podrdn realizarse las obras de reparacion y conser-
vactén que exya la estricta conservacion de la habitabilidad o la utilizacion conforme al des-
tino establecido. Excepcionalmente podrdan autorizarse obras parciales y circunstanciales de
consolidacion, cuando no estuviera prevista la expropiacion o demolicion, segiin proceda, en un
plazo de cinco afios, a partir de la_fecha en que se pretenda realizarlas. La Administracion
pliblica competente estard facultada para instar la constancia de dicha resolucion en el Regis-
tro de la Propiedad en la forma y a los efectos en la legislacion correspondiente.”

Por dltimo, el n° 5 de este mismo articulo reconoce que podran conceder-
se licencias en los supuestos contemplados en este precepto, a saber, obras so-
bre las que ya no se puedan adoptar las medidas de proteccion de la legalidad
urbanistica por haber transcurrido el plazo de seis anos, y obras en las que re-
sulte imposible material o legalmente ejecutar la resolucion de reposicion de
la realidad fisica alterada. No obstante, estas licencias estaran sujetas a ciertos
limites:

- Describiran la situacion de asimilacion a la de fuera de ordenacion por el
transcurso del plazo previsto para adoptar medidas de proteccion o res-
tauracion de la legalidad urbanistica o por imposibilidad legal o material
de ejecucion en sus propios términos de la resolucion de un procedi-
miento para la proteccién de la legalidad urbanistica.

- Precisaran el régimen juridico aplicable a las mismas.

- Se otorgaran bajo la condicién de su constancia en el Registro de la Pro-
piedad.

- En el supuesto de imposibilidad material o legal de ejecucion, tales licen-
cias solo seran otorgadas en el caso de que la indemnizaciéon por equiva-
lencia que se hubiere fijado hubiese sido integramente satisfecha.

En realidad, lo que ha hecho el RDUCA ha sido acoger la doctrina que al
respecto ya habia sentado el TS de la que resulta un buen exponente la Sen-
tencia de 3 de abril de 2000, LA LEY 73824/2000, en la que manifestaba el
Alto Tribunal que “...57 las circunstancias urbanisticas que debieron ser objeto de licen-
cia de obras no pueden revisarse al examinar una peticion de licencia de primera utilizacion,
tampoco cabe denegar ésta cuando pese a haberse erigido una edificacion sin licencia y en con-
tra del planeamiento, ha caducado el plazo concedido a la Administracion para el eercicio de
su polestad de restablecimiento de la legalidad urbanistica y el uso pretendido se encuentra en-
tre los autorizados en la zona.
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La consecuencia expuesta no implica la legalizacion de la obra egecutada, sino el mante-
nimiento del uso que de hecho ha estado llevdndose a cabo en ella desde su construccion, y ni
siquiera supone una traslacion automdtica para aquella edificacion del régimen establecido en
el articulo 60.1 del Texto refundido de la Ley del Suelo de 9 Abr 1976 (Ir Ls) puesto que,
como ha declarado esta Sala en sentencia de 15 Feb. 1999, «lo construido sin licencia y en
contra de la normativa urbanistica puede considerarse como_fuera de ordenacion, en el sentido
de que no se ajusta ala legalidad urbanistica, pero se diferencia del supuesto de hecho previs-
to en el articulo 60.1 Trls en que las obras eran ya ilegales en el momento mismo en que se
estaban llevando a cabow, por lo que «el transcurso del plazo de cuatro afios desde la egjecucion
de las obras sin licencia o contraras al planeamiento impide al Ayuntamiento la adopcion de
medidas de restablecimiento de la legalidad urbanistica prevista en el articulo 184.3 Ir Ls,
pero no otorga al propietario de las mismas otras facultades que las inherentes al manteni-
miento de la situacion creada, esto es la de oponerse a cualquier intento de demolicion de lo
construido o de la privacion del uso que de hecho esté disfrutandor, siempre que este uso no se
oponga al permitido por el plan para la zona de que se trata...”

C. Plazo para llevar a cabo la demoliciéon acordada.

Por ultimo, cabe plantearse cual es el plazo para llevar a efecto la demoli-
ci6n acordada, es decir, para ejecutar esa decision. Por extrafio que parezca, ni
la LOUA ni la precedente legislacion urbanistica estatal se han preocupado de
regular este plazo. Sin embargo, la jurisprudencia ha considerado que resulta
aplicable el plazo de 15 anos previsto en el art. 1964 del Codigo Civil para el
ejercicio de las acciones personales que no tengan sefialado término especial de
prescripcion. Asi por ejemplo, el TSJ de Madrid en Sentencia de 13 de marzo
de 2007, LA LEY 148562/2007, ha declarado que “...no habiendo sido anulado
por los tribunales ni objeto de procedimiento de revisién de oficio alguno la orden de demoli-
cion conserva su ejecutividad y debe sefialarse que una vez acordada la demolicin el plazo pa-
1a su ejecucion es de quince afios desde que se dictd la orden de demolicion, asi lo sefiala la
Sentencia del Tribunal Supremo de 5 de junio de 1987, y lo ha venido sosteniendo esta Sec-
cion wvelteradamente sefialando a efectos ilustrativos la sentencia de 5 de abnil de 2005, al
entender que la prescripcion de una orden administrativa de derribo firme no tiene lugar has-
la el transcurso del plazo de los 15 afios prevenido en el articulo 1964 del Cédigo Civil con-
lado a partir de la_fecha en que el acto queds firme, de modo andlogo a lo que ocurre con la
prescripeion de las ejecutorias (art. 4.1 del Codigo Civil) para las que los Autos de esta Sa-
la de 16 de octubre de 1976 y 11 de julio de 1985 ya tiene aplicado el aludido plazo...”
En idéntico sentido se ha pronunciado el TS en Sentencia de 17 de febrero de
2000, LA LEY 5626/2000, al declarar que “...La cuestién debe analizarse desde los
principuos generales que regulan la egecucion de los actos administrativos y en este sentido es
de ver que conforme a los articulos 44 y 101 de la LPA los actos de la Administracién son
inmediatamente ¢ecutivos, lo que significa que deben llevarse a efecto de manera inmediata,
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pues toda demora irrazonable pudiera ir contra lo dispuesto en el articulo 103 de la Consti-
tucion y en concreto contra el principio de eficacia impidiendo cumplir el fin de servir con 0b-
Jetwidad los intereses generales que constituyen el soporte de la actuacién de la Admanistracion

pliblica.

Por ello, aunque ni la legislacion especifica urbanistica ni la general de procedimiento ad-
ministrativo prevean plazos de prescripcion para ejecutar lo acordado, el principio expuesto,
Junto a los de seguridad juridica y de interdiccion de la arbitrariedad de los poderes piiblicos
(articulo 9.3 de la Constitucion) fuerzan a entender que la ¢gecucion forzosa se halla syeta
a plazos de prescripcion. En la medida en que el acto administrativo ordend al constructor
el derribo de un edificio, aquél contiene una obligacion de hacer; la exigencia de cuya efecti-
vidad no puede quedar indefinidamente pendiente en el tiempo sino que por lratarse, en defi-
nitwa, de una obligacion personal estd sujeta al plazo de prescripcion de quince afios del
articulo 1964 del Cidigo Crvil, que es el plazo de que la Admanistracion disponia para acu-
dir al mecanismo de ejecucion subsidiaria y que fue largamente sobrepasado en el presente
caso...”

IV. LICENCIAS U ORDENES DE EJECUCION INCOMPATT-
BLES CON LA ORDENACION URBANISTICA

1. Planteamiento.

Aqui el supuesto es totalmente distinto a los casos que hasta el momento he-
mos analizado. Se trata ahora de supuestos en los que nos encontramos con
una determinada obra o actuacion, ya realizada o en curso de realizacion, pe-
ro que se encuentra amparada por la correspondiente licencia, es decir, que es-
ta amparada por el correspondiente titulo habilitante, por el correspondiente
acto administrativo, pero dicho acto es ilegal, o sea, esta viciado. En estos su-
puestos para restaurar la legalidad urbanistica habra que anular previamente
el acto administrativo en cuya virtud se otorgo la licencia o se emiti6 la orden
de ejecucion. Este supuesto especifico se encuentra regulado en los arts. 189 y
190 de la LOUA desarrollados por los arts. 57 y 58 del RDUCA, regulacion
que habra que poner en relacion con los preceptos de la LPAC que se ocupan
de la revision de los actos en via administrativa (arts. 102 a 119).

2. Supuestos que pueden darse.
A. Anulacion de la licencia u orden de ejecucion a instancia del in-

teresado mediante la interposicion de un recurso administrativo

o solicitud de revision de oficio del art. 102. LPAC.
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La licencia, como cualquier acto administrativo puede ser anulada a instan-
cia de cualquier interesado, maxime si tenemos en cuenta que en esta materia
existe accion publical® (art. 48 Texto Refundido de la Ley de Suelo de 2008),
por lo que cualquier ciudadano podra formular recurso administrativo, gene-
ralmente de reposicion, o instar del Ayuntamiento la incoacion del expediente
de revision de oficio de una licencia que considere esta viciada de nulidad ab-
soluta. Tanto en el procedimiento de recurso administrativo, como en el de re-
vision de oficio se podran adoptar las medidas cautelares o provisionales que se
consideren convenientes para asegurar la eficacia de la resoluciéon que pudiera
recaer (art. 72 y 104 LPAC), entre las que se encuentran légicamente la para-
lizacion de las obras que estén en curso de ejecuciéon. Debemos tener en cuen-
ta que st la licencia se anula en un procedimiento de revisiéon de actos nulos de
pleno derecho se puede dar la paradoja de que la licencia quede efectivamen-
te anulada, aun cuando hayan transcurrido mas de seis afios desde el otorga-
miento de la licencia, dado que estos procedimientos de revision no estan suje-
tos a plazo, pero en tales supuestos no se podria llevar a cabo la reposiciéon de
la realidad fisica alterada, la cual se encuentra, como ya vimos, sujeta al plazo
de seis aflos para su ejercicio, salvo que se tratase de uno de los supuestos pre-
vistos en el art. 185.2 de la LOUA que tampoco se encuentran sujetos a plazo.

Evidentemente, si la Administracion desestima el recurso administrativo o la
solicitud de revision de oficio, esa decision administrativa sera recurrible ante
la Jurisdicciéon Contencioso-administrativa.

B. Anulacion de la licencia u orden de ejecucion a instancia de la
propia Administracion siguiendo los cauces de la revision de ofi-
cio.

En el caso de que la licencia sea nula de pleno derecho el Ayuntamiento po-
dra incoar de oficio el procedimiento de revisién en cualquier momento, si-
guiendo los cauces del art. 102 de la LPAC, pudiendo adoptar las medidas cau-
telares que considere convenientes, incluida la suspension de las obras, confor-
me a lo dispuesto en los arts. 72 y 104 de la LPAC.

15 Al respecto de la accién publica en materia urbanistica resulta muy interesante la lectura de la Sen-
tencia del T'SJ de Andalucia de 17 de julio de 2009, LA LEY 242177/2009, en cuyo fundamento juridi-
co primero “in fine” podemos leer que “... La accion piblica anteriormente descrita solo estd prevista en materia ur-
banistica, por lo que silo seria ejercitable frente a licencia de obra concedida con infraccion de los Planes y Programas Urba-
nisticos. No es aplicable en cambio, ni a la licencia de instalacion ni a la de_funcionamiento, que no_forman parte de la legis-
lacion urbanistica, estando en éste caso solamente legitimados para la impugnacion, quienes ostentan la conceptualizacion de
interesados, de acuerdo con lo dispuesto en el art. 19.1.a) en relacion con el apartado h) de la Ley 29/1998, de 13 de julio,
no estando prevista la accion popular en materia de instalaciones para el gjercicio de una actividad.”
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Si la licencia fuera meramente anulable, dentro de los cuatro aflos siguien-
tes a su otorgamiento, el Ayuntamiento podra declarar su lesividad (art. 103
LPAC) y a continuaciéon formular el correspondiente recurso contencioso-ad-
ministrativo.

Estos dos supuestos que acabamos de comentar se encuentran regulados en
el art. 190 de la LOUA y 58 del RDUCA, aunque de una forma defectuosa,
pues confunden los vicios de los actos administrativos con la gravedad de las
infracciones que dichos vicios pueden llevar aparejadas, pues dice el art. 190.1
que “...las licencias urbanisticas y la drdenes de ¢jecucion, asi como cualquier otro acto ad-
ministrativo previsto en esta Ley, cuyo contenido constituya o habilite de manera manifiesta al-
guna de las infracciones urbanisticas graves o muy graves definidas en esta Ley, deberdn ser
objeto de revision por el drgano competente, de conformidad con lo establecido en la legislacion
reguladora del régimen juridico de las Administraciones publicas y del procedimiento admi-
nistratio comin.”

Idénticas previsiones a las realizadas anteriormente cabe efectuar aqui en
cuanto a la limitacion temporal a que se encuentran sujetas las medidas de pro-
teccion de la legalidad urbanistica y restablecimiento del orden juridico per-
turbado.

C. Anulacion de la licencia u orden de ejecucion a instancia de la
Administracion del Estado o de la Junta de Andalucia.

Tanto la Administracién del Estado como la de la Junta de Andalucia po-
dran instar la anulaciéon de una licencia ante la Jurisdiccion Contencioso-ad-
ministrativa siguiendo los cauces previstos en los arts. 65 y 66 de la LBRL.

Ademas el RDUCA ha puesto en manos de la Junta de Andalucia otra po-
sibilidad de reaccion contra las licencias ilegales al decir en su art. 58.3 que “Sin
perjuicio de lo establecido en la legislacion de régimen local, la Consejeria con competencia en
materia de urbanismo podrd instar de las Corporaciones Locales la declaracién de nulidad de
los actos a los que se refiere el apartado primero, asi como impugnar la desestimacion expre-
sa o presunta de las solicitudes que hubiere instado, en los términos y plazos previstos por la
legislacion de procedimiento administrativo comiin y de la jurisdiccion conlencioso-adminis-
trativa.” O sea, se le estd permitiendo a la Junta de Andalucia actuar como cual-
quier otro interesado usando el régimen normal de solicitud de revision por los
cauces del art. 102 de la LPAC, y contra la desestimacion expresa o presunta
de la misma podra interponer el correspondiente recurso contencioso-admi-
nistrativo. Sin duda esta prevision pretende facilitar la reaccion de la Comuni-
dad Auténoma dado que los plazos previstos en los arts. 65 y 66 de la LBRL
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son mas reducidos que los generales previstos en la LPAC para reaccionar con-
tra los actos nulos o anulables.

Sigue siendo valido lo dicho antes respecto a las limitaciones temporales a
que esta sujeta el ¢jercicio de la potestad de restauracion de la legalidad urba-
nistica.

D. Suspension por el Alcalde de las obras en curso de ejecucion
amparadas por una licencia u orden de ejecucion.

Los supuestos antes vistos son en realidad aplicacion del sistema general de
revision de los actos administrativos al caso concreto de las licencias urbanisti-
cas u ordenes de ejecucion, excepcion hecha de la novedad introducida por el

art. 58.3 del RDUCA.

El caso que ahora nos ocupa aparece especificamente regulado!® en el art.
189 de la LOUA y 57 del RDUCA, preceptos que habra que poner en cone-
xi6n con el art. 127 de la LJCA. Dice el art. 189 de la LOUA lo siguiente:

“l. El Alcalde, de oficio 0 a solicitud de cualquier persona, asi como a instancia de la
Consejeria compelente en materia de urbanismo en los casos previstos en el articulo 188.1,
dispondrd la suspension de la eficacia de una licencia urbanistica u orden de ¢jecucion y, con-
siguientemente, la paralizacion inmediata de los actos que estén ain ¢jecutdndose a su ampa-
10, cuando el contenido de dichos actos administrativos constituya o legitime de manera mani-

Jiesta alguna de las infracciones urbanisticas graves o muy graves definidas en esta Ley.

2. El Alcalde procederd a dar traslado directo de la resolucion de suspension al drgano ju-
nisdiccional competente, en los términos y a los efectos previstos en la legislacion reguladora de
la_jurisdiccion contencioso-administrativa.”

Respecto a este precepto tenemos que realizar, algunos comentarios:

En primer lugar, el objeto de este recurso contencioso-administrativo, que
aparece especificamente regulado en el art. 127 LJCA, no es solo el acuerdo de
suspension de la licencia dictado por el Alcalde, sino también el acto o acuer-
do suspendido, o sea, la licencia urbanistica concedida. Asi lo ha declarado la
STSJ de Andalucia de 18 de mayo de 2009, LA LEY 182071/2009, y la STS

16 Este supuesto especifico ya aparecia regulado en el art. 186 del Texto Refundido de la Ley de Sue-
lo de 1976 y en el art. 253 del Texto Refundido de la Ley de Suelo de 1992.
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de 21 de marzo de 2006, LA LEY 48552/2006. Ademas, hay que tener pre-
sente que para poder utilizar este cauce procedimental la licencia u orden de
ejecucion ha de constituir o legitimar de manera manifiesta alguna de las in-
fracciones graves o muy graves definidas por la LOUA; por consiguiente, si di-
chos actos administrativos no son constitutivos de una infracciéon grave o muy
grave no se podra acudir al procedimiento que nos ocupa tal y como ha de-
clarado el TS en Sentencia de 21 de marzo de 2006, LA LEY 48552/2006, al
indicar que “...Para hacer uso de la potestad de suspender los efectos de una licencia, con-
Jorme a lo establecido en el art. 186 del Texto Refundido de la Ley del Suelo de 1976 y 184
de la Ley de Ordenacion del "lerritorio de Canarias, no basta que dicha licencia se haya con-
cedido con vulneracion de determinados preceptos del ordenamiento juridico, que pudieran
acarrear su revision de oficio o a peticion de cualquier interesado, como parece ser aqui ha su-
cedido mediante otro acuerdo del Pleno municipal adoptado el dia 10 de junio de 2002, que
es objeto de otra impugnacion en sede jurisdiccional, sino que es imprescindible que el otorga-
muento de tal licencia constituya una wnfraccion urbanistica grave, ast definida o tipificada le-
galmente, o que infrinja la zonificacion o uso urbanistico de las zonas verdes o espacios libres
previstos en los planes, como esta Sala del “Tribunal Supremo declard entre otras, en su Sen-
tencia de 16 de mayo de 1998 (LA LEY 5778/1998)...” De lo dicho hasta ahora
debemos colegir que el procedimiento de suspension previa de acuerdos que
estamos analizando es diferente e incluso compatible con los procedimientos
de revision de oficio de actos nulos o anulables. En este sentido resulta muy in-
teresante el fundamento juridico tercero de la STS] de Andalucia de 18 de ma-
yo de 2009, LA LEY 18207172009, al ensefiar que “...Son dos procesos distintos
de tal manera que la posibilidad de las Corporaciones locales de acudir a los procedimientos
de lesiidad o revision no impide al Alcalde la suspension de los efectos de una licencia cuan-
do constituya manifiestamente una infraccion urbanistica grave, y es que el Articulo 103 de
la ley 30/92 establece que las Administraciones publicas podrin declarar lesivos para el in-
lerés publico los actos_favorables para los interesados que sean anulables conforme a lo dis-
puesto en el art. 63 de esta Ley , a fin de proceder a su ulterior impugnacion ante el orden ju-
risdiccional contencioso-administrativo.

La Sentencia del TS de Mdlaga de 24-11-20006, analiza la diferencia objetiva de las
pretensiones esgrimidas a través de uno y otro procedimiento, y la compatibilidad entre ambos,
es decir; el proceso de leswidad, y el seguido a través del procedimiento especial del articulo
127 de la Ley Jurisdiccional , seialando que tales diferencias lo son ademds de por el hecho
de poder ser distintas las _fundamentaciones de ambos procedimientos, porque dicho procedi-
muento especial se basa en el ¢gercicio por la Administracion de una especial potestad de sus-
pension previa del acuerdo impugnado, cuya legalidad debe también dilucidarse a través de
aquel procedimiento especial, hasta el punto de poder terminar con su declaracién de nuli-

dad....
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En consecuencia, aunque ambos procesos compartan elementos comunes, lo cierto es que sus
respectivos objelos no coinciden plenamente, lo que, consecuentemente, descarta la aplicacion
de la excepcin prevista por el articulo 69.b) de la Ley 29/1998 , sin que, esta conclusion
se contradiga con la posible pérdida de objeto que la resolucion de uno de los procesos pueda
provocar sobre el otro como consecuencia propia de la eficacia material de la sentencia, que
puede suponer la desaparicion del acto impugnado en relacion con cualquier persona afectada
(articulo 72.2 Ley 29/1998), no sélo de quienes intervengan como partes en el proceso en
que se dicte ), por tanto, con un alcance muy distinto del que debe reconocerse a los efectos ju-
ridico-procesales de la resolucion judicial, entre otros, a la cosa juzgada o a la jurisprudencia.

Esto es, nada se opone en principio a la posibilidad de los Ayuntamientos para que una vez
utilizada la_facultad de suspension usen otras facultades como las de revision de oficio y ast
lo expresaba ya la Sentencia del TS de 1-2-2001 y la de 21-3-20006 esta dltima diciendo
que “frente a aquella via especial de suspension previa se refiere como cuestion distinta al pro-
cedimuento de revision de oficio en el que el drgano competente para resolver proceda a suspen-
der la ejecucion del acto cuando éste pudiera causar perjuicios de imposible o dificil repara-
cion, supuesto diferente de aquel otro, que se contrae al uso de la potestad de suspender los efec-
tos de una licencia con la consiguiente paralizacion de las obras, contemplada en el articulo
186.1 y 3 del Texto Refundido de la Ley del Suelo de 1976, en relacion con el articulo 127
de la Ley de esta Jurisdiccion , “..muy distinto de la revision de oficio prevista en los articu-
los 302 del Texto Refundido de la Ley del suelo de 1992, declarado vigente por la Ley 9/98,
de 13 de abril , y 102 a 106 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Jfuridi-
co de la Administraciones Piblicas y del Procedimiento Admanistrativo Comiin.

Como conclusion, siendo la anulacion de la licencia objeto propio del proceso seguido a tra-
vés del articulo 127 LJCA que pretende no solo la ratificacion de una medida cautelar sino
que se efectiie un pronunciamiento expreso sobre la licencia en cuanto pudiera amparar una in-
Jraccion manifiesta y grave, y el pronunciamiento compatible con el inicio del proceso de lesi-
vidad, deben decaer los motiwos de impugnacion de la Sentencia apelada que se confirma, sin
que el pronunciamiento sobre la anulacion de la licencia afecte a la competencia del Pleno en
orden a resolver el proceso de lesividad ya iniciado...”

En segundo lugar, en los diez dias siguientes a la fecha en que se hubiera dic-
tado el acto de suspension (art. 127.2 LJCA), el Ayuntamiento deberd interpo-
ner recurso contencioso-administrativo mediante escrito fundado, por tanto,
no es un mero escrito de recurso contencioso-administrativo, o bien puede dar
traslado directo al 6rgano judicial del acuerdo suspendido, es decir, la licencia,
acompanando en uno y otro caso copia del acto por el que se acuerda la sus-
pension de la licencia. Respecto a la naturaleza de este plazo, la STS] de An-
dalucia de 25 de abril de 2011, LALEY 167274/2011, ha declarado que *...a/
no constar que sea aplicable legalmente otro por establecerlo una Ley, es considerado como pla-
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20 procesal en la Furisprudencia como se deduce de la sentencia de varios Tribunales Supe-
riores de Justicia, como la sentencia del TS de Canarias de 26 de julio de 2000, en la que
se sefiala que este plazo no solo es un requisito procesal sino del proceso, de cuyo cumplimien-
lo depende la admisibilidad del procedimiento, ya que el mismo precepto condiciona la efica-
cia de la medida a que en el término de diez dias se de traslado de la suspension a los drga-
nos jurisdiccionales de lo Contencioso administrativo, para la incoacion del proceso especial,
de_forma que no habiéndose cumplido el plazo, la suspension acordada habia dejado de tener
¢fecto por falta de cumplimiento de esta condicion legal, procediendo levantar la suspension,
no obstante sin entrar a decidir sobre la legalidad o anulacion del acuerdo, basdndose el le-
vantamiento de la suspension en la_falta de un requisito indispensable para su eficacia; ade-
mds este plazo también es el previsto en el articulo 67 de la Ley 7/1985, de 2 de abril, re-
guladora de las Bases de Régimen Local. Ello, en consecuencia, se configura como una ex-
cepcion a lo dispuesto en el arliculo 51 de la misma Ley ...”

Iniciado el procedimiento jurisdiccional, de una u otra forma, el Juzgado de
lo Contencioso-administrativo, que es el competente para conocer de estos
asuntos, requerira al Ayuntamiento para que le remita el expediente adminis-
trativo en el plazo de diez dias. Entiendo que debera remitir, tanto el expe-
diente que se instruy6 para otorgar la licencia, como el que se ha instruido pa-
ra suspenderla. Al enviar el expediente administrativo, el Ayuntamiento podra
hacer las alegaciones que estime oportunas en su defensa, aunque si formulo
recurso estas alegaciones no tienen sentido, pues es de suponer que ya las rea-
liz6 al interponerlo. Ademas debera notificar la existencia del recurso a todos
cuantos tuvieran interés legitimo en el mantenimiento (especialmente el titular
de la licencia) o anulacion de la licencia, para que puedan comparecer ante el
o6rgano jurisdiccional en el plazo de diez dias.

Recibido el expediente, el érgano judicial lo pondra de manifiesto junto con
las actuaciones a los comparecidos en el procedimiento, convocandolos para la
celebracion de una vista, que tendra lugar como minimo a los diez dias de la
puesta de manifiesto del expediente. No obstante, el 6rgano judicial podra sus-
tituir, motivadamente, el tramite de vista por el de alegaciones escritas, que se
presentaran en el plazo comtn de los diez dias siguientes a la notificaciéon del
auto en que asi se acuerde. También podra abrir un periodo de prueba, para
mejor proveer, por plazo no superior a quince dias.

Celebrada la vista o deducidas las alegaciones, se dictara Sentencia que de-
bera contener necesariamente “..el pronunciamiento relatwvo a la suspension de la
¢fectividad de la licencia y paralizacion de la obra, pero también y alternativamente un pro-
nunciamiento sobre la anulacion del titulo controvertido...” (STS]J de Andalucia de 18 de

mayo de 2009, LA LEY 182071/2009). O sea, la Sentencia debe anular o con-
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firmar la licencia. Si la anula confirmara también la suspension, pero si la con-
firma, debera levantar la suspension. Asi lo ha declarado el T'S en Sentencia
de 21 de marzo de 2006, LA LEY 48552/2006, al sehalar que “... lo cierto es
que el art. 127.6 de la vigente Ley Jurisdiccional, al regular el procedimiento en los casos de
suspension administrativa previa de acuerdos, impone el deber de dictar sentencia que anule o
confirme el acto o acuerdo del recurso, disponiendo, a su vez, lo que proceda en cuanto a la
suspension...”

3. Consecuencias que se derivan de los anteriores procedimientos.

Las actuaciones que se lleven a cabo en los anteriores procedimientos son in-
dependientes de las de caracter sancionador (arts. 189.3 LOUA, 57.3 y 58.2
RDUCA).

Si en los procedimientos anteriores se adopta la medida provisional de sus-
pension de los efectos de la licencia, se podra adoptar también la medida de
suspension de la tramitacion de las de ocupacioén o utilizacioén y la prestacion
de servicios contratados con empresas suministradoras. Medidas que seran
preceptivas en el supuesto de suspension de las obras en curso de ejecuciéon por

el Alcalde (art. 189.4 LOUA y 57.4 RDUCA).

Todos los actos de suspension y anulacion de licencias, o reposiciéon de la re-
alidad fisica alterada podran ser inscritas en el Registro de la Propiedad
(art.177.1.f, g, h, 1, j, LOUA).

A estos supuestos también se les aplicard los beneficios derivados de la vo-
luntaria restauracion de la legalidad urbanistica o reposicion de la realidad fi-
sica alterada.

Finalmente, anulada la licencia u orden de ejecucién, o aquél acto o acuer-
do que ampare el derecho a construir, edificar o urbanizar, la Corporacion Lo-
cal procedera a restablecer el orden juridico vulnerado, ordenando la inme-
diata reposicion de la realidad fisica alterada al amparo del titulo anulado con
adopcion de algunas de las medidas previstas en el art. 49.2 del Reglamento,
sin perjuicio de las responsabilidades que sean exigibles conforme a lo dis-
puesto en la LPAC. No obstante, si hubiera transcurrido el plazo de seis afios
a que queda sujeta la potestad de restauracion de la legalidad urbanistica, la
edificacion debera quedar en situacion asimilada a la de fuera de ordenacion.
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V. CONCLUSIONES

La valoracion de la regulacion llevada a cabo en Andalucia de la po-
testad de proteccion de la legalidad urbanistica y restablecimiento del
orden juridico perturbado necesariamente ha de ser positiva. Se trata de
una regulacion completa y ordenada que ha sabido respetar la herencia
que ha dejado una solida normativa estatal, lo cual infunde seguridad,
de la que tan necesitados estamos en estos tiempos, a los operadores ju-
ridicos y economicos de este importante sector juridico-econémico que
es el urbanismo. No obstante, se trata de una regulacion tardia, pues en-
tre la Ley y el Reglamento mediaron mas de ocho anos, aunque valdria
aquello de “nunca es tarde si la dicha es buena” o “bien esta lo que bien
acaba”. En definitiva, el marco normativo ideado por el legislador an-
daluz y desarrollado por su gobierno es suficiente y adecuado a nuestra
realidad, si bien cabe preguntarse si la responsabilidad principal del
ejercicio de esta importante potestad puede o debe recaer en los peque-
fos municipios de nuestra geografia, y entendamos por pequenos a es-
tos efectos, los de menos de veinte mil habitantes, o bien, si estas potes-
tades, tan dificiles de ejercer dada la cercania del “vecino” con respecto
a los gestores municipales y los potentes intereses en conflicto, deberian
haberse puesto directamente en manos de otros entes con mayor capa-
cidad técnica y de gestion, como son la propia Comunidad Auténoma o
las tan denostadas Dlputaaones que para algo las tenemos, maxime si
hoy en dia lo que esta en tela de juicio no es meramente la autonomia
local, sino la propia soberania nacional. Ya se vera.
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