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1.- JUSTIFICACION DE LA ELECCION DEL TEMA.

Si existe una situacion en la que se han fracasado todas las normas modernas
que regulan el urbanismo (entendiendo como tales las promulgadas desde la Ley del
Suelo y Ordenacion Urbana de 12 de mayo de 1956) esta es, sin lugar a dudas, la
regulacién de la disciplina urbanistica.

Siendo Baleares, la Comunidad auténoma con la menor superficie de Espafa,
con menos de 5000 kilémetros cuadrados, la proliferacion exponencial de edificaciones
aisladas con destino a segundas viviendas o a inmuebles destinados a ocio o recreo
privado, tienen su maximo desarrollo con el “boom del ladrillo” y el acceso
indiscriminado al crédito inmobiliario durante buena del periodo comprendido entre
1990 y 2007, asi como por la llegada masiva de turistas que se viene produciendo de
manera practicamente ininterrumpida y progresiva en los Gltimos cien afios.

En las Islas Baleares los terrenos considerados como suelo rustico constituyen la
mayor parte del territorio y, como consecuencia de las tensiones que el modelo
econdmico actual, gran consumidor de recursos naturales y de territorio, produce sobre
estos terrenos, son objeto de un proceso creciente de sustitucion de las actividades
tradicionales por otras que, basadas en los usos turisticos, residenciales y de servicios,
inciden de modo importante sobre su naturaleza y caracteristicas, desvirtuando sus
elementos esenciales y atentando contra uno de los principales activos de futuro de que
dispone esta comunidad.

La inmensa mayoria de las Corporaciones Locales, destinatarias de las
competencias en materia de disciplina urbanistica y subsidiariamente, las Comunidades
Auténomas, han “mirado para otro lado”, cuando no consentido expresa o tacitamente
este tipo de edificaciones. Asi lo sefiala incluso la propia jurisprudencia de la Sala del
Tribunal Superior de Justicia de las Illes Balears en sus propias sentencias.

Las sanciones en materia de disciplina urbanistica, han evolucionado
endureciéndolas hasta llegar a la inclusion en el Codigo Penal de los delitos sobre la
ordenacién del territorio, con la intencién de salvaguardar el suelo no urbanizable de la
actividad urbanizadora, en las que, errbneamente, han incluido cualquier tipo de
construccion por muy aislada que esta fuera y aunque se pudiera constatar la
imposibilidad de formar nucleos urbanos.

La dependencia electoral de los Organos decisorios en materia de disciplina
urbanistica; la dureza de las sanciones en materia de edificacion en suelo no
urbanizable, que van desde multas de hasta el valor de lo edificado y la demolicion de
las obras, hasta penas de dos afios de carcel; y las situaciones injustas que se dan al
intentar preservar de cualquier tipo uso de suelo y edificacion, zonas de muchos
términos municipales con parcelas muy atomizadas, cuyo Unica utilidad seria destinarlas
a la construccion de segunda residencia o edificaciones destinadas al ocio privado, con
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pleno respeto al medio ambiente, son la consecuencia del actual “limbo edificatorio”
existente en todo el suelo no urbanizable comun.

Este trabajo no pretende ser una panacea que resuelva todos los problemas que
plantea la disciplina urbanistica que estan enquistadas desde tiempo inmemorial y que
seguramente se habran estudiado en profundidad, pero si dar algunas ideas y soluciones
que ya han sido puestas en practica con buenos resultados.

2.- METODOLOGIA.

Partiendo del estudio de la evolucion histoérica de la edificacion en Baleares y de
su situacion actual, llegamos a la conclusiéon del gran fracaso que ha existido en la
regulacion del uso de todo tipo de suelo, tanto en lo relativo a su clasificacion como a su
proteccion. A lo largo del presente trabajo se recogeran las novedades que se han
operado por la Ley 12/2017, de 29 de diciembre, de Baleares, asi como las Sentencias
mas significativas dictadas por el Tribunal Superior de Justicia de Baleares, fruto de las
cuales han sido modificadas las diferentes normativas urbanisticas. Asi mismo se
introduciran algunos aspectos doctrinales tratados por diversos autores, haciéndose eco
precisamente de determinadas sentencias.

3.- DESARROLLO:

3.1.- La edificacion en suelo no urbanizable comUn. Evolucion histérica.

El estudio de la evolucion historica de la edificacion en el suelo urbanizable
comun se inicia con la Ley de 12 de mayo de 1956, de Régimen del Suelo y Ordenacion
Urbana, primera norma espafiola que regula el urbanismo como un conjunto organico y
que eleva parte de las prescripciones establecidas en las normas locales dictadas hasta
esa fecha a la categoria de disposiciones generales.

La Ley del Suelo de 12 de mayo 1956 en su exposicion de motivos ya se
proponia superar la situacién que imperaba en aquellos momentos en los que el
urbanismo iba detras del crecimiento de la poblacion y establecia, entre otros principios,
la revitalizacion de un desarrollo equilibrado de los ndcleos, en los que se debian
armonizar las economias agricola, industrial y urbana.

La Ley de 1956 articula toda la accion urbanistica en torno a los Planes
distinguiendo dentro de estos dos tipos: los planes territoriales y los planes especiales.

Los primeros abarcarian aspectos generales del planeamiento dentro del ambito
territorial que delimitaran y los planes especiales serian los encargados de regular
“singularmente a un aspecto de la ordenacion, como la proteccion del paisaje, las vias
de comunicacion, la conservacion del medio rural, el saneamiento de poblaciones o
cualesquiera otras finalidades analogas”.
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Resulta paradojico que un sistema politico fuertemente centralista como el que
gobernaba en Espafia de los afios 50, sentara un principio que encajaria como un guante
dentro de la autonomia local consagrada en la Constitucion Espafiola de 1978, como es
el de hacer descansar en los planes la practica totalidad de las normas que regirian la
ordenacion del urbanismo por &mbitos territoriales.

La Ley de Suelo de 1956 sefiala en sus articulos 61, 62 y 66, que el régimen
urbanistico del suelo, se establece, como no podia ser de otra manera de acuerdo con los
principios resefiados en su exposicion de motivos, con arreglo a la calificacion
urbanistica de los terrenos (actual clasificacion), fijada por los Planes de Ordenacion.
Asi, en todos los municipios que tuvieran aprobado Planes Generales el territorio se
clasificard en suelo urbano, urbanizable y no urbanizable. En los municipios que no
tengan aprobado el Plan General limita la calificacion a suelo urbano y no urbanizable.

La Ley obliga a que los Planes Generales preserven el suelo no urbanizable del
desarrollo urbano y a establecer medidas de proteccion medio ambiental, lo que a partir
de esta norma se recogeria en todas las disposiciones urbanisticas.

Las limitaciones dentro del suelo no urbanizable vienen recogidas en los
articulos 69 y 69 bis de la Ley y se centran en la prohibicion genérica de la ejecucién de
construcciones que no estén vinculadas al destino agricola de la finca o a obras publicas.
Las excepciones a la norma general de prohibicion de edificacién en suelo no
urbanizable, las establece la Ley permitiendo obras a instalaciones de interés pablico y
viviendas familiares aisladas en lugares en los que no exista posibilidad de formacion de
nucleos urbanos, pero, y esto es muy importante, sin fijar la superficie minima en la que
se podra edificar, sefialando, que el tipo de construccion deberd ser adecuado a su
condicion de aislada conforme a las normas que el Plan establezca, prohibiendo
edificaciones caracteristicas de suelo urbano.

En relacién con la divisién de fincas rusticas y como no podria ser de otra
manera en una sociedad rural que se sustentaba en una economia dependiente del sector
primario, establece la imposibilidad de realizar fraccionamientos en contra de la
legislacion agraria, recogida hasta ese momento en la Ley de Unidades Minimas de
Cultivo de 15 de julio de 1954 y Decretos de 28 de marzo de 1955 y posteriormente, en
la orden ministerial de 27 de mayo de 1958.

El Real Decreto 1346/1976, de 9 de abril, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley sobre Regimen del Suelo y Ordenacion Urbana, culmina la
reforma de la Ley de 1956, iniciada con la Ley de 2 de mayo de 1975.

Si el vocablo reforma supone un eufemismo cuando se comparan los textos de la
Ley de 1956 y de 1976, este eufemismo se convierte simplemente, en relacion con el
régimen en suelo no urbanizable, en copiar literalmente los articulos de la Ley de 1956
y trasladarlos a la de 1976.

Seguramente habria sido mucho pedir, para aquella época historica tan convulsa
como llena de ilusion, que se hubieran tenido en cuenta los planes de desarrollo habidos
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en Espafia a finales de los 50 y durante toda la decada de los 60, asi como que el peso
del sector primario habia decrecido de forma importante a favor de sectores industriales
y de servicios, en especial del turismo, y que la emigracion interior y exterior habia
despoblado los nucleos rurales, en el uso del suelo en terrenos rusticos, pero debemos
sentirnos satisfechos, aungque no creemos que se hiciera por éste motivo, por el hecho de
que no se empeorara el régimen urbanistico en suelo no urbanizable, que seguia contado
con las ventajas resefiadas en la Ley de 1956, al ser un calco de las mismas.

El Real Decreto 2187/1978, de 23 de junio, por el que se establece el
Reglamento del Disciplina Urbanistica, desarrolla respetuosamente el texto refundido
de 1976 y sus 94 articulos han sido un referente para los textos que han sido
desarrollados posteriormente por los legisladores autonémicos.

Por otro lado el Real Decreto también del afio 1978 de Planeamiento urbanistico
desarrolla las generales de la Ley para este tipo de suelo como son la delimitacion de
areas de especial proteccion medio ambiental, en la que se podré incluir, en su caso, la
prohibicion absoluta de construir; la proteccion de “los yacimientos arqueologicos y de
las construcciones o restos de ellas de caracter historico-artistico, arquitectonico”, etc.; y
los terrenos que deberan ser destinados a actividades agropecuarias, ganaderas o
forestales.

El Real Decreto Legislativo 1/1992, de 26 de junio, por el que se aprueba el
Texto Refundido de la Ley sobre el Régimen del Suelo y Ordenaciéon Urbana, poco
afiade a las determinaciones estudiadas hasta ahora sobre el régimen en suelo no
urbanizable. Ademas, dicha Ley tuvo una duracién ciertamente escasa, por cuanto fue
declarada inconstitucional por la sentencia 61/1997 del Tribunal Constitucional, debido
al recurso de inconstitucionalidad planteado por las Comunidades Auténomas de
Aragon, Catalufia, e Islas Baleares.

(La STC 61/1997 encontrd que muchos de los articulos que el Texto Refundido
de 1992 declaraba de aplicacion plena o basica en realidad se excedian del valido
ejercicio de los titulos competenciales estatales en que decian ampararse (art. 149.1.
18 8%, 132, 182 y 23?2 de la Constitucion), violentando la competencia sobre urbanismo
que todas las Comunidades Autonomas habian asumido en sus Estatutos con caracter
exclusivo.

Se declararon también inconstitucionales, por carecer de titulo competencial de
referencia, todos los preceptos a los que el Texto Refundido de 1992 atribuia caracter
supletorio del Derecho Autondémico. La STC 61/1997 consolida y lleva a sus Gltimas
consecuencias la doctrina segun la cual el art. 149.1.3 de la Constitucion (en el que se
recoge la clausula de supletoriedad del Derecho Estatal) no contiene un titulo
competencial a favor del Estado. En consecuencia, si el legislador estatal no dispone de
un titulo competencial propio no puede aprobar normas validamente, ni siquiera con
caracter meramente supletorio. Asi pues, en los sectores asumidos monopolisticamente
por las Comunidades Autonomas (como el urbanistico), o en aquéllos otros en los que
el reparto se efectlta a base de competencias compartidas Estado-Comunidades
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Autonomas, el Estado no puede crear Derecho, ni siquiera con la pretension de que sea
aplicado tan sélo supletoriamente.)

Tras la Sentencia del Tribunal Constitucional 61/1997, el legislador estatal
aprobo, por el trdmite de urgencia, la Ley 6/1998, sobre el Régimen del Suelo y
Valoraciones, en ejercicio de sus competencias ex reglas 12, 8, 132 182 y 232 del
articulo 149.1 de la Constitucion. El objetivo principal de esta Ley era conseguir un
abaratamiento del precio de la vivienda, para lo cual intentaba ampliar la oferta de
suelo.

Los legisladores autonémicos fueron aprobando de manera progresiva diferentes
Leyes urbanisticas, en virtud de la competencia constitucionalmente reconocida en el
articulo 148.1.3 de la Constitucién espafiola (Ordenacion del Territorio, Urbanismo y
Vivienda)

La Comunidad Balear, fue la dltima region en aprobar una Ley en Materia de
suelo. De esta manera, se tuvo que esperar hasta el afio 2014 para aprobar la Ley de
Ordenacién y uso del suelo (LOUS) de 25 de marzo, si bien es cierto que se aprobaron
con caracter previo una serie de normas sectoriales, aunque de marcado caracter
medioambiental algunas de ellas (son buenos ejemplos la Ley 1/1984, de 14 de marzo,
de ordenacion y proteccion de areas naturales de interés especial, en el marco de la cual
se dictaron otras normas de rango legal de proteccion de espacios, o la Ley 1/1991, de
30 de enero, de espacios naturales y de régimen urbanistico de las areas de especial
proteccion de las llles Balears, la Ley 8/1988, de 1 de junio, de edificios e instalaciones
fuera de ordenacion; la Ley 12/1988, de 17 de noviembre, de campos de golf; la Ley
10/1989, de 2 de noviembre, de sustitucion de planeamiento urbanistico municipal; o
la Ley 1/1994, de 23 de marzo, sobre condiciones para la reconstruccion en suelo no
urbanizable de edificios e instalaciones afectadas por obras publicas o declaradas de
utilidad publica y ejecutadas por el sistema de expropiacion forzosa.)

No obstante, previamente a la LOUS, se aprobaron dos Leyes de gran
importancia para la materia objeto del presente trabajo, la Ley 6/1997 de 8 de Julio de
suelo Rustico de las Illes Balears y la Ley 10/1990, de 23 de octubre, de disciplina
urbanistica, Ley esta Gltima que rigié el régimen de infracciones y sanciones
urbanisticas de las Islas Baleares hasta la aprobacion de la citada LOUS. Posteriormente
se aprobaron la Ley 4/2008, de 14 de mayo, de medidas urgentes para un desarrollo
territorial sostenible en las Illes Balears, que fija un minimo régimen juridico en cuanto
a las clases de suelo, regulacion que ha sido sustituida por la reciente Ley 7/2012, de 13
de junio, de medidas urgentes para el desarrollo urbanistico sostenible.

Por dltimo, en lo que se refiere a la evolucion histérica se aprobaron en el
ambito estatal, la Ley 8/2007, de 28 de mayo del suelo, el Real Decreto Legislativo
2/2008, de 20 de junio, por el que se aprueba el texto refundido de la ley de suelo, y el
Real Decreto Legislativo 7/2015 por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley del
suelo y Regeneracion urbana.
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Entrando en materia de lo que serd el objeto principal del estudio, tenemos la
Ley 12/2017, de 29 de diciembre, de urbanismo de las llles Balears.

Resulta cuanto menos paradigmatico que una Comunidad Auténoma como la
Balear, que esperd casi 20 afios desde la conocida sentencia del TC del afio 1997, para
la aprobacion de una Ley Urbanistica propia, con apenas 4 afios de diferencia, haya
aprobado otra nueva norma en materia del suelo, lo cual puede dar lugar a una cierta
inseguridad juridica para los operadores del derecho, en tanto no se puede consolidar un
cuerpo jurisprudencial propio. De hecho, cuando ya parecia haberse formado cierta
doctrina con la Ley de Disciplina Urbanistica de 1990 (LDU), se aprobé la LOUS de
2014, la cual, casi con toda seguridad, pasard, debido a su duracion, con “mas pena que
gloria”. Esperemos que la nueva Ley del Suelo 12/2017 (LUIB) sea mas duradera en el
tiempo, y que la cuestion urbanistica no se convierta en una confrontacion politica,
llegando al debido consenso que se merece, una materia tan importante como el
Urbanismo.

3.2.- La disciplina urbanistica en la Ley 12/2017, de 29 de diciembre, de Urbanismo
de las llles Balears. (LUIB)

3.2.1.- La disciplina urbanistica general cronica de un fracaso.

Como se resefia en la justificacion de la eleccion de este trabajo, son varias las
causas del fracaso de la disciplina urbanistica, siendo las principales las siguientes:

- Las situaciones injustas que se dan al intentar preservar de cualquier tipo uso
de suelo y edificacion, zonas de muchos términos municipales con parcelas muy
atomizadas, cuya Unica rentabilidad seria destinarlas a la construccion de segunda
residencia o edificaciones destinadas al ocio privado.

- La desproporcionalidad existente entre la dureza de las sanciones en materia
de edificacion en suelo no urbanizable, que van desde multas de hasta el valor de lo
edificado y la demolicion de las obras, hasta penas de dos afios de carcel y el bien que
se pretende proteger, que en la mayoria de los casos carece de valor medioambiental,
paisajistico, forestal o agropecuario.

- La dependencia social, familiar o electoral de los 6rganos decisorios en
materia de disciplina urbanistica, cuya influencia aumenta exponencialmente en
pequefios municipios.

Pero continuando con la metodologia propuesta, analicemos la evolucion
historica de la disciplina urbanistica a lo largo del periodo que va desde la promulgacion
de la Ley del Suelo del afio 1956 hasta nuestros dias, estudiando, asimismo, la
tipificacion en el Cadigo Penal de 1995 de los delitos urbanistico.

La Ley de 12 de mayo de 1956, de Régimen del Suelo y Ordenacion Urbana,
regula en dos procedimientos el control de la vulneracién de las prescripciones
contenidas en esta Ley o en los Planes, Programas, Normas y Ordenanzas.
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El articulo 171 de la Ley regulaba las ordenes de suspension y demolicion de
actos de edificacion y uso del suelo para los que se requiera licencia previa (las
parcelaciones urbanas, los movimientos de tierra, las obras de nueva planta,
modificacion de estructura o aspecto exterior de las edificaciones existentes, la primera
utilizacion de los edificios y la modificacion del uso de los mismos, la demolicion de
construcciones, la colocacion de carteles de propaganda visibles desde la via publica y
los demas actos que sefialaren los Planes) y establece un procedimiento tan simple como
eficaz de haberse llevado a cabo, consistente, basicamente en lo siguiente:

- El hecho sancionable seria cualquier acto de edificacion o uso del suelo
sometido a licencia previa, que no contara o fuera contraria a esta o a la orden de
ejecucion gue lo habilitara legalmente.

- El Alcalde o el Gobernador Civil, dispondria la suspension inmediata de
dichos actos.

- El infractor dispondria de un plazo de dos meses para solicitar la licencia o
ajustar las obras a la misma y orden de ejecucion.

- Si el infractor no solicitara la licencia o esta le fuera denegada, el
Ayuntamiento acordaria la demolicion de las obras a costa del interesado, imaginamos
que a través de la ejecucion subsidiaria.

Tras la descripcion de un procedimiento tan expeditivo, holgaria regular un
procedimiento sancionador propiamente dicho, pero la Ley de 1956 lo estableceria en
los articulos 213 al 217.

El procedimiento sancionador contiene los siguientes extremos:

HECHOS SANCIONABLES, MULTAS, RESPONSABILIDAD CIVIL Y
RESPONSABILIDAD PENAL:

a) Tipifica como hechos sancionables las vulneraciones las prescripciones
contenidas en esta Ley o en los Planes, Programas, Normas y Ordenanzas.

b) Establece como medidas coercitivas la imposicién de sanciones.
c) Sienta el principio de resarcimiento de los dafios y perjuicios causados.

d) Establece, por vez primera (esto es evidente), la posibilidad de que los
infractores puedan incurrir en responsabilidad penal, aunque no tipifica los hechos que
pudieran ser constitutivos de falta o delito.

CALIFICACION DE INFRACCIONES:
a) Califica las infracciones en graves y leves.

b) Establece como graves el incumplimiento de las normas relativas a
parcelaciones, uso del suelo, altura, volumen y situacion de las edificaciones y
ocupacion permitida de la superficie de las parcelas.
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c) Se remite al la Ley de Procedimiento Administrativo a efectos de sanciones.

RESPONSABLES:

a) Responsabiliza, a efectos sancionadores, de las obras realizadas sin licencia
0 siendo contrarias a estas al empresario de las obras y el técnico director de las mismas.

b) En las obras amparadas en una licencia, cuyo contenido sea manifiestamente
constitutivo de una infraccién urbanistica grave, responsabiliza al facultativo que
hubiere informado favorablemente el proyecto y los miembros de la Corporaciéon que
hubiesen votado a favor del otorgamiento de la licencia sin el informe técnico previo, o
cuando éste fuera desfavorable en razon de aquella infraccion, o se hubiese hecho la
advertencia de ilegalidad prevista en la legislacion de régimen local.

c) Mandata a los Colegios Profesionales encargados del visado de los
proyectos, a que denieguen el mismo cuando contengan algunas de las infracciones
tipificadas en la Ley.

AUTORIDADES COMPETENTES PARA SANCIONAR:

a) Da la competencia en funcion a la cuantia, exageradas para el tiempo del que
estamos hablando:

“a.1) Los Alcaldes. En los municipios que no excedan de diez mil habitantes,
cien mil pesetas; en los que no excedan de cincuenta mil habitantes, quinientas mil
pesetas; en los que no excedan de cien mil habitantes, un millon de pesetas; en los que
no excedan de quinientos mil habitantes, cinco millones de pesetas, y en los de mas de
quinientos mil habitantes, diez millones de pesetas.

a.2) Los Gobernadores Civiles, previo informe de las Comisiones Provinciales
de Urbanismo, hasta veinticinco millones de pesetas.

a.3) El Ministro de la Vivienda, previo informe de la Comision Central de
Urbanismo, hasta cincuenta millones de pesetas.

a.4) El Consejo de Ministros, a propuesta del de Vivienda, y previo informe de
la Comisidn Central de Urbanismo, hasta cien millones de pesetas.”

b) Fija una prescripcion de las infracciones de un afio, con independencia  de
que estas sean graves o leves.

c) Establece el principio general, de que si el beneficio de una infraccién es
mayor a la sancion, se incremente esta hasta la del beneficio.

Si examinamos detenidamente este principio, resultaria que en muchos casos
valdria la pena arriesgarse a cometer infracciones urbanisticas, dado que como maximo,
el importe de la multa seria la del beneficio obtenido, por lo que el infractor no tendria
que hacer ningun esfuerzo econémico con cargo a su patrimonio, para hacer frente a la
multa.
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El Real Decreto 1346/1976, de 9 de abril, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley sobre Régimen del Suelo y Ordenacién Urbana, vuelve a copiar
lo regulado por la Ley del Suelo de 1956 en materia de disciplina urbanistica, como
hace con buena parte del articulado de esta norma legal, si bien introduce algunas
modificaciones y novedades, que son las que examinaremos con mayor detenimiento.

La Ley del Suelo de 1976 regula en sus articulos 184 a 187 el procedimiento
establecido en la Ley de 1956 sobre actos realizados sin licencia o sin ajustarse a esta o
a las drdenes de ejecucion, introduciendo como novedad los siguientes elementos:

1°.- Establece un régimen especifico para actos de edificacion y uso de suelo sin
licencia u orden de ejecucion en zonas verdes y espacios libres, sefialando que mientras
se estén ejecutando los actos se seguira el procedimiento establecido en su articulo 184
y una vez ejecutados, el del 185, sin bien, sin la limitacion del plazo de un afio resefiado
en el mismo.

2°.- Regula con mayor detalle la tutela de jerarquica de los érganos superiores de
la Administracién Central del Estado sobre los Ayuntamiento, y asi sefiala que:

a) Cuando se hayan concedido licencias u 6rdenes de ejecucion cuyo contenido
constituya manifiestamente alguna de las infracciones urbanisticas graves, deberan ser
revisadas de conformidad con lo establecido en la Ley de Procedimiento
Administrativo, acordando, cuando proceda la demolicién de las obras.

b) En el caso de que lleve a cabo la revision, la Comisién Provincial de
Urbanismo se subrogard la competencia del Ayuntamiento, de conformidad con lo
establecido en el articulo 5 de la Ley.

c) Establece el principio general de subordinacién de la autonomia local a la
autoridad estatal, sefialando que si los Ayuntamientos incumplirdn gravemente o con
negligencia las obligaciones impuestas por la Ley del Suelo o por el Planeamiento, el
Ministro de la Gobernacion, a propuesta del de la Vivienda, designaria un Gerente o
transferir las competencias de la Entidad Local a la Comision Provincial de Urbanismo,
permitiendo que un representante del Ayuntamiento asistiera a las reuniones de esta o
de la Comision Especial constituida en su seno.

El capitulo dedicado a las infracciones urbanisticas es un calco de la Ley del
Suelo de 1956 hasta tal punto, que copia el importe de las multas que establece esta
norma, por lo que reiteramos algunas de las conclusiones que hemos sacado de ambas
normas:

- Lo desmedido de emplear el vocablo reforma en la Ley del Suelo 1976 en
relacion con la de 1956.

- Lo exagerado en relacion con el importe de las multas que no varian veinte
arios después.
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Pero lo realmente novedoso de la Ley del Suelo de 1976 sobre disciplina
urbanistica, es su desarrollo a traves del Real Decreto 2187/1978, de 23 de junio, por el
que se establece el Reglamento de Disciplina Urbanistica.

El Reglamento de Disciplina Urbanistica desarrollaba minuciosamente la
Ley del Suelo, pero quizé su principal novedad radicaba en tipificar las infracciones a
las que asigna su correspondiente sancion.

Asi, en lo relativo a infracciones en suelo no urbanizable, establece, en el
Titulo 111, capitulo 11, seccion 1, las siguientes sanciones:

- “Serédn sancionados con multa del 15 al 20 por 100 del valor de los terrenos
afectados, quienes realicen parcelaciones sobre suelo no urbanizable.

- La sancion establecida en el nUmero anterior se podra incrementar hasta el
30 por 100 del valor del suelo si la division realizada lesiona el valor especifico que, en
su caso, proteja el ordenamiento urbanistico.

- En ningun caso se consideraran solares, ni se permitird edificar en ellos, los
lotes resultantes de una parcelacion efectuada con infraccion de los articulos 95 y 96 de
la Ley del Suelo.

- Seran sancionados con multa del 10 al 20 por 100 del valor de los terrenos
afectados quienes realicen parcelaciones en terrenos que no hayan sido previamente
clasificados como suelo urbano por un Plan, Norma Complementaria y Subsidiaria de
Planeamiento o Proyecto de Delimitacion, siempre que tales parcelaciones impliquen la
creacion de un nuevo nudcleo de poblacién o la ampliacién de uno ya constituido en
términos, en este caso, que requieran la ejecucion de obras de infraestructura que no
sean mero complemento de la urbanizacion existente.

- Quienes realicen obras de edificacion o urbanizacién en contra del uso que
corresponda al suelo en el que se ejecuten, seran sancionados con multa del 10 al 20 por
100 del valor de la obra proyectada.

- Quienes realicen obras de edificacién o urbanizacion en contra del uso que
corresponda al suelo en el que se ejecuten, seran sancionados con multa del 10 al 20 por
100 del valor de la obra proyectada.

- Los que edificaren en parcelas cuya superficie sea inferior a la establecida
como minima edificable seran sancionados con multa del 10 al 20 por 100 del valor de
la obra proyectada, graduando la multa en funcion de la mayor o menor desproporcién
que exista entre la superficie de la parcela edificada y la superficie de la parcela minima
segun el Plan.”

El Real Decreto Legislativo 1/1992, de 26 de junio, por el que se aprueba el
Texto Refundido de la Ley sobre el Régimen del Suelo y Ordenacion Urbana,
incluye el procedimiento de suspension, paralizacion y demolicion de obras e
instalaciones realizadas sin licencia o sin ajustarse a esta o a las 6rdenes de ejecucion, si
bien modifica los plazo e introduce como novedad la expropiacion o venta forzosa del
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terreno con la edificacion, en los casos en que no se solicite la licencia o se incumplan
las referidas condiciones.

En relacién con la tutela de las Corporaciones Locales atribuye el principio de
subrogacion de competencias a las Comunidades Auténomas, al establecer en su
articulo 252 que en las actuaciones sin licencia u orden de ejecucién, las medidas
reguladas en esta seccion serdn acordadas por el 6rgano autonémico competente, si
requerido el Ayuntamiento a estos efectos, no las adoptara en el plazo de un mes, a
contar desde la recepcion del requerimiento.

La Ley del Suelo de 1992 pasa de puntillas en relacion con la tipificacion de las
infracciones urbanisticas, a las que dedica un solo articulo, que no aporta nada nuevo a
lo regulado hasta este momento.

“Articulo 25.

3. La Administracién civil no podra imponer sanciones que, directa o
subsidiariamente, impliquen privacion de libertad.” ; SUBSIDIARIAMENTE?...

Real Decreto Legislativo 2/2008, de 20 de junio, por el que se aprueba el texto
refundido de la ley de suelo estatal, dedica exclusivamente su articulo 42 a la disciplina
urbanistica, en la vertiente Penal, en la que el Estado tiene competencia exclusiva de
conformidad con lo establecido en la competencia 62 del punto 1 del articulo 149 de
Constitucién Espafiola.

Asi, el articulo 42 de la Ley de Suelo Estatal establece que “cuando con ocasion
de los expedientes administrativos que se instruyan por infraccion urbanistica o contra
la ordenacion del territorio aparezcan indicios del carcter de delito o falta del propio
hecho que motivo su incoacion, el 6rgano competente para imponer la sancion lo pondra
en conocimiento del Ministerio Fiscal, a los efectos de exigencia de las
responsabilidades de orden penal en que hayan podido incurrir los infractores,
absteniéndose aquél de proseguir el procedimiento sancionador mientras la autoridad
judicial no se haya pronunciado. La sancion penal excluira la imposicién de sancion
administrativa sin perjuicio de la adopcion de medidas de reposicion a la situacion
anterior a la comision de la infraccion”

Este articulo refuerza la persecucion penal de los infractores incluidos en las
figuras delictivas tipificadas en el articulo 319 del Codigo Penal; no obstante, sobre el
ambito penal nos referiremos al final del presente trabajo.

3.3. Disciplina urbanistica en baleares

Como explicamos con anterioridad, la disciplina urbanistica en Baleares tuvo su
referencia en el Reglamento estatal de Disciplina del afio 78. 12 afios despues se aprobd
la Ley 10/1990 de Disciplina urbanistica de Baleares (LDU). La LDU era ciertamente
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amplia en su articulado (74 articulos), si bien los articulos estrictamente referidos al
ambito disciplinario, abarcaban desde el articulo 20 al 74. Esta Ley, como deciamos al
inicio del presente estudio, ha sido objeto de numerosas sentencias, algunas de las
cuales serdn mencionadas, asi como la evolucion que ha sufrido la normativa, en virtud
de esta jurisprudencia.

La exposicion de motivos de dicha Ley era, analizada con posterioridad, cuanto
menos ambiciosa.

“Esta Ley pretende conseguir los objetivos de proteccion en la legalidad
urbanistica vigente y el establecimiento de una eficaz disciplina en el ejercicio de los
derechos y deberes que corresponden a las administraciones publicas y a los
particulares”

Desde luego, por las razones anteriormente comentadas, como que quien debe
ejercer de defensor de la legalidad urbanistica, o quien debe imponer las sanciones
urbanisticas, sea el propio Ayuntamiento, cuyos votos dependen de esas personas a
quienes, entre otras, sanciona, ha hecho desde luego que las medidas de disciplina
urbanisticas hayan sido ineficaces del todo punto en los Ayuntamientos.

De esta manera, ha sido habitual que los expedientes tramitados por los diversos
Ayuntamientos se caduquen, so pretexto de las méas variadas excusas, pero cuyo Unico
trasfondo es el anteriormente comentado (este tema serd comentado posteriormente en
el apartado correspondiente)

También hay que destacar en cuanto a la INTERVENCION EN LA
EDIFICACION Y USO DEL SUELDO, se hace eco la LUIB de las voces discrepantes en
torno a la errénea inclusion de la misma dentro de la disciplina urbanistica. Oigamos a
BLASCO ESTEVE (P4g. 794):

“Lo primero que conviene observar es la extrana sistemdtica de la LOUS,
sistemética que proviene de la Ley andaluza 7/2002, de la que estan calcados gran
parte de los Titulos VII y VIII de ley balear. En efecto, esta Ley contiene un Titulo VII
dedicado a la disciplina urbanistica, en el que se incluye la regulacion de la
intervencion en la edificacion y uso del suelo (licencias, etc.) asi como la inspeccion
urbanistica y la proteccién de la legalidad urbanistica; por otra parte, el Titulo VIII
esta dedicado a las “infracciones urbanisticas y las sanciones”. A mi juicio, esta
estructura legal es errdnea, ya gque tradicionalmente la regulacion de la intervencion en
la edificacion y uso del suelo no pertenece propiamente al ambito de la disciplina
urbanistica, mientras que por el contrario las infracciones y sanciones urbanisticas si
que lo integran claramente. Por ello, en buena teoria, el Titulo VII deberia estar
dedicado a la intervencion en la edificaciéon y uso del suelo (licencias, etc.) mientras
que el Titulo VIII deberia regular la disciplina urbanistica, incluyendo en el mismo
tanto las medidas de proteccion de la legalidad urbanistica como la inspeccién
urbanistica, y las infracciones y sanciones aplicables.”

Por ello, entre otra voz autorizada, la LUIB ha decidido cambiar la estructura
existente, y la intervencion en la edificacion del suelo (Licencias) no se encuentra
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dentro del Titulo relativo a la Disciplina urbanistica (Titulo V1II) sino que esta regulada
en el Titulo VII, titulo denominado propiamente “La Intervencidon preventiva en la
edificacion y el uso del suelo”

a.- Expediente sancionador.

Toda actuacion administrativa debe finalizar en un acto, el cual debe ser, en la
mayoria de los supuestos, motivado.

En el ejercicio de la potestad sancionadora, al finalizar dicho acto en una sancion
(recordemos la definicion de Garcia de Enterria. "un mal infligido por la
Administracién a un administrado como consecuencia de una conducta ilegal”. "Este
mal consistira siempre en la privacion de un bien o de un derecho, imposicion de una
obligaciéon de pago de una multa; e incluso anteriormente a la Constitucion, de un
arresto personal del infractor”.), la motivacion debe ser realizada con el mayor rigor, en
consonancia con lo dispuesto en el articulo 35.1 h de la PACA (las propuestas de
resolucion en los procedimientos de carécter sancionador, asi como los actos que
resuelvan procedimientos de caracter sancionador o de responsabilidad patrimonial.)

Este acto administrativo, en virtud de la declaracion de voluntad de la
Administracion (en la definicion dada al mismo por el notable jurista ZANOBINI) debe
formar parte de un expediente administrativo, el cual servira para “vestir” el acto
administrativo.

El expediente administrativo aparece definido en nuestra normativa en materia
de régimen Local (164 ROF Constituye expediente el conjunto ordenado de documentos
y actuaciones que sirven de antecedente y fundamento a la resolucién administrativa, asi
como las diligencias encaminadas a ejecutarla.

Los expedientes se formaran mediante la agregacion sucesiva de cuantos
documentos, pruebas, dictamenes, decretos, acuerdos, notificaciones y demas
diligencias deban integrarlos, y sus hojas Utiles seran rubricadas y foliadas por los
funcionarios encargados de su tramitacion.)

Actualmente la definicion de expediente viene recogida en la Ley 39/2015 de
Procedimiento administrativo, indicando que tendrd formato electrénico. “1.Se
entiende por expediente administrativo el conjunto ordenado de documentos vy
actuaciones que sirven de antecedente y fundamento a la resolucion administrativa, asi
como las diligencias encaminadas a ejecutarla.

Los expedientes tendran formato electrénico y se formaran mediante la
agregacion ordenada de cuantos documentos, pruebas, dictdmenes, informes, acuerdos,
notificaciones y demas diligencias deban integrarlos, asi como un indice numerado de
todos los documentos que contenga cuando se remita. Asimismo, debera constar en el
expediente copia electronica certificada de la resolucion adoptada.”

Centro de Estudios Municipales y de Cooperacion Internacional (CEMCI) - Plaza Mariana Pineda 8 - C.P. 18.009 - Granada (Espafia)
Pagina web: http://www.cemci.org/revista/ - Correo electrénico: revista@cemci.org



Revista digital CEMCI

Ndmero 42: abril a junio de 2019

Péagina 15 de 83 CEMCi

Tradicionalmente ha existido una diferenciacion del procedimiento sancionador,
respecto del procedimiento penal, por razén de la autoridad que impone la pena o
sancion, siendo en el primer caso los tribunales de justicia, en el segundo, la
Administracion.

El propio texto constitucional, en el articulo 25 sefiala ‘“*'nadie puede ser
condenado o sancionado por acciones u omisiones que en el momento de producirse no
constituyan delito, falta o infraccion administrativa, segun la legislacion vigente en
aquel momento™.

Originariamente se encomendd en exclusividad este poder represivo a los
organos jurisdiccionales del orden penal, por su independencia en relacion al poder
ejecutivo, de hecho, la misma Constitucion gaditana (1812) prohibia al Rey de manera
expresa imponer pena alguna.

Es tras la guerra civil espafiola (1936-1939) cuando el derecho sancionador
adquiere los rasgos fundamentales actuales. No obstante, interesa resaltar que en el
régimen preconstitucional, este se caracterizaba por la negacion de los principios del
Derecho Penal, lo que llevdé a Eduardo Garcia de Enterria a hablar del "Derecho
sancionador prebeccariano™.

Normalmente los expedientes se iniciaran por denuncia (sea de particular o de
otra Administracion) o de oficio por la Administracion competente.

b. Inspeccion urbanistica

La LUIB ha supuesto un avance (cuantitativo y también cualitativo) respecto del
retroceso que supuso la anterior redaccion de la LOUS de 2014 respecto a su
predecesora de 1990.

En palabras de Avelino Blasco, (pag. 773 y ss.), “a pesar de la importancia
practica de la inspeccién urbanistica, la LOUS solo le dedica lamentablemente un
unico precepto (el art. 149), lo que contrasta con los cinco articulos que le dedicaba la
LDU de 1990, con lo que deja sumidos en la oscuridad los numerosos problemas
practicos que se suelen presentar con motivo de las actividades inspectoras. De manera
mas incomprensible adn, el Reglamento de Mallorca se limita a reiterar igualmente en
un solo articulo (el 402) lo que dice aquel precepto legal afiadiendo un par de matices,
pero renunciando asi a sus posibilidades de desarrollar la LOUS en este punto. Este
planteamiento contrasta, por ejemplo, con lo que han hecho otros Reglamentos
urbanisticos autonomicos: asi, el Reglamento de Disciplina Urbanistica (D. 60/2010,
de 19 de marzo) le dedica varios articulos al tema de la inspeccion urbanistica...”

“Para concluir, no hace falta destacar la importancia practica de la labor
inspectora de la Administracion en el ambito urbanistico, ya que sin ella es
practicamente imposible ejercer adecuadamente las medidas de reaccion frente a las
ilegalidades urbanisticas...”
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Esta facultad, que supone el inicio de aquellas actuaciones llevadas a cabo por la
Administracion de oficio, supone la verificacion que las actuaciones edificatorias y no
edificatorias se desarrollan conforme a los pardmetros urbanisticos. Desde luego, esta
potestad de la Administracion cobra mayor importancia en los tiempos actuales, donde
se pretende “confiar” mas en la actuacion del administrado, y en su caso, eliminar mas
tramites burocraticos, con lo cual se produce una simplificacion del procedimiento
administrativo (esta cuestion viene desde la aplicacion de la Directiva 123/2006/CE,
conocida como Directiva Bolkenstein. Dio lugar a la aprobacion de las Leyes 17/2009 y
25/2009.)

(Articulo 71 bis introducido por el nimero tres del articulo 2 de la Ley 25/2009,
de 22 de diciembre, de modificacion de diversas leyes para su adaptacién a la Ley sobre
el libre acceso a las actividades de servicios y su ejercicio)

De esta forma, la introduccion de las figuras de la “comunicacion previa” y
“declaracion responsable”, mediante las cuales se manifiesta por parte del interesado
que cumple con los requisitos establecidos en la normativa vigente para acceder al
reconocimiento de un derecho o facultad o para su ejercicio, que dispone de la
documentacién que asi lo acredita y que se compromete a mantener su cumplimiento
durante el periodo de tiempo inherente a dicho reconocimiento o ejercicio, supone que
se debe verificar con posterioridad tal supuesto.

En el &mbito urbanistico balear, segun el articulo 148 de la LUIB, quedaran
sujetos a comunicacion previa “las obras de técnica sencilla y entidad constructiva
escasa U obras de edificacion que no necesiten proyecto”. Por tanto, vemos como la
figura inspectora debe ser reforzada, a tenor de la evolucion del control que se ejerce en
las administraciones que pasa de ser “ex ante” a “ex post”.

¢/ Qué entidades ejercen la funcién inspectora?

Los Ayuntamientos y los Consejos insulares (hay que sefialar una peculiaridad
en el ordenamiento juridico Balear donde las competencias en materia urbanistica
corresponden esencialmente a los Consejos insulares, en virtud de la Ley 9/1990 de 20
de junio atribucion de competencias en materia de urbanismo y habitabilidad. Articulo
1. En atencidn a lo que establecen los articulos 39.8 de la Ley Organica 2/1983, de 25
de febrero, de Estatuto de Autonomia para las Islas Baleares y el articulo 12.3 de la Ley
5/1989, de 13 de abril, de Consejos Insulares, por la presente Ley se atribuyen a los
Consejos Insulares de Mallorca, Menorca y de Eivissa y Formentera y con caracter de
propias, todas las competencias asumidas por la Comunidad Auténoma de las Islas
Baleares en relacion con la legislacion de Régimen del Suelo y Ordenacion Urbana y
por disposiciones reglamentarias y concordantes, en sus respectivos territorios).

Aparte de las administraciones de base territorial, también la Ley prevé (ya lo
hacian sus predecesoras, la LDU y la LOUS) crear entidades urbanisticas especiales
dependientes de las administraciones anteriores, que podran asumir competencias en

Centro de Estudios Municipales y de Cooperacion Internacional (CEMCI) - Plaza Mariana Pineda 8 - C.P. 18.009 - Granada (Espafia)
Pagina web: http://www.cemci.org/revista/ - Correo electrénico: revista@cemci.org



Revista digital CEMCI

Ndmero 42: abril a junio de 2019

materia de intervencion en la edificacion y el uso del suelo, disciplina urbanistica y
otros fines analogos.

En este ultimo supuesto cabe sefialar, que entre la variedad de alegaciones
realizadas por los denunciados, se encuentra una que fue muy frecuente hace algunos
afos, al albur de la creacidn de una serie de entidades de base institucional, como es el
“Consorci del territorio menorquin o la Agencia de Disciplina urbanistica en Mallorca.”

Vemos por ejemplo en la sentencia 475/2013 del TSJ BAL, se desestimo el
recurso presentado por el interesado, donde alegaba que se hacia referencia en una parte
del expediente a “Agencia de Disciplina Urbanistica”, que luego desaparece en fases
sucesivas del expediente al convertirse " por arte de magia" en la " Agencia de
Proteccion de la Legalitat Urbanistica i Territorial de Mallorca...”

Posteriormente por el interesado se indica que el organismo autdbnomo no habia
sido creado definitivamente (cuestion facilmente comprobable), como asi se sefiala por
la Sala:

“El posterior acuerdo plenario del Consell Insular de Mallorca de fecha 10 de
noviembre de 2008, aprob6 definitivamente los estatutos y con ello lo establecido en el
art. 6. 1° de los mismos conforme a la cual la Agencia quedara constituida con la
publicacion definitiva de los estatutos en el BOIB, lo que tuvo lugar el 13 de noviembre
de 2008. Por cierto, publicacion que ya se mencionaba en el acuerdo de iniciacion que
el recurrente tachaba de nulo de pleno derecho por no precisar correctamente a la
Agencia actuante.”

Por parte de la Sala se indica que es una cuestion meramente formal y “de
marca’”.

Para finalizar, la Sala reprende al denunciante la debilidad de los argumentos
expuestos, cuando no, espurios, como asi se desprende de la sentencia:

“La temeridad del argumento invocado por quien ni siquiera defiende la
legalidad de las obras evidencia que el mismo s6lo estd encaminado a retrasar, por la
via judicial, las medidas de demolicion acordadas. Actuacion tratada de modo
benevolente en primera instancia al no imponerle las costas procesales”

Vemos, por tanto, que la creatividad (o la falta de ella) impera en muchas de las
argumentaciones impuestas por los abogados mas avezados, la cual, en algunos casos,
es objeto de reprimenda judicial.

En mi opinidn, la descentralizacion territorial o institucional, que actualmente se
prevé en la LUIB (articulo 162 y siguientes) y anteriormente se recogia en la LOUS o la
LDU supone desde luego un avance en la lucha para la proteccion del Medio Ambiente.

Desde luego, la LUIB ha ido un paso mas, al atribuir a los Consells insulares la
competencia para la proteccion directa del suelo rastico comun:

“Todas las competencias que se mencionan en los siguientes apartados de este
articulo se consideraran aplicables inicamente en suelo rustico y podran ser ejercidas
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tanto por los consejos insulares de forma directa como por las entidades previstas en el
articulo 15.5 de la presente ley.

3. Los consejos insulares ostentaran todas las competencias en materia de
disciplina urbanistica en el suelo rustico protegido de los apartados a) (AANP), b)
(ANELI), ¢) (ARIP) y €).1 (APT costera) del articulo 19.1 de la Ley 6/1999, de 3 de abril,
de las directrices de ordenacion territorial de las Illes Balears y de medidas tributarias.

En el resto de categorias se llevard a cabo la tradicional subrogacion que ya
preveian las predecesoras a la LUIB.

Desde el punto de vista de la efectividad de la materia disciplinaria, considero
mucho mas oportuno esta descentralizacion, por lo expuesto en argumentos anteriores,
en tanto los Ayuntamientos son ciertamente reacios a emprender medidas sancionadoras
a sus propios vecinos. Es abundante la jurisprudencia de los tribunales Baleares,
alertando de esta falta de actividad por parte de las diversas corporaciones, lo cual no ha
sido dbice para seguir con esta practica, cuanto menos irregular.

Coincidimos con la postura mantenida por SALOM PARETS en el ejercicio de
la potestad sancionadora por parte de las Agencias de proteccion de la legalidad
urbanistica o Consorcio para la proteccion de la legalidad urbanistica de Menorca,
cuando sefiala “Cabe manifestar que esta ultima funcion debe ser potenciada con el fin
de conseguir que haya mas municipios que se adhieran a la Agencia, pues es un buen
instrumento para cumplir fielmente con la Ley y evitar que las relaciones de
proximidad entre el municipio y los vecinos dificulten el ejercicio de la competencia
sancionadora.”

Interesante sentencia se debate en este punto con la 223/2011del TSJ de
BALEARES, en tanto se establece una curiosa definicion de “inactividad material de la
Administracion’:

“Por inactividad material de la Administracion hay que entender la omision de
actuaciones materiales, fisicas o intelectuales de alcance externo que constituyen la
prestacion de un servicio o realizan una funcion para la satisfaccion de los intereses
publicos. Por lo tanto y centrandonos en el supuesto de autos la revision jurisdiccional
de esa actuacion ha de valorar la actuacién en su conjunto atendiendo a las incidencias
que en el se han dado, y en torno a si la actuacion administrativa ha cumplido con la
finalidad que a ella le es exigible en la competencia que ostenta de perseguir y
reprender conductas infractoras de la legalidad urbanistica. No basta enumerar
actuaciones practicadas por la administraciébn como enervantes de la inactividad
municipal, sino que hay que valorar si en su conjunto, la administracion ha cumplido
con el deber que tiene frente al recurrente ante las denuncias presentadas. Y la Sala
concluye que no ha cumplido con eficacia su cometido, y que existe inactividad
administrativa... Asi las cosas, examinado el expediente, se detecta que aun cuando no
ha habido absoluta inactividad pues al final existe un informe técnico que indica qué
elementos constructivos inciden en posible contravencion urbanistica, sin embrago la
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administracion no ha demostrado que se hayan adoptado las medidas derivadas de esa
informacion y en ningun caso su actuacion ha sido rapida y diligente.”

Sera paradigmatica otra sentencia de la Sala donde se hace patente esta
inactividad municipal, alegando la corporacion la falta de medios.

“El Ayuntamiento de Consell, a pesar de tener perfecto y constatado
conocimiento de la ejecucion de obras sin licencia por el denunciado desde finales del
afo 2007, con constantes denuncias formuladas por la vecina demandante en este
pleito y disponiendo tanto de informes técnicos sobre la ilegalidad de las obras, como
de informes policiales sobre el estado de ejecucion de las mismas y la negativa del
propietario a obtener la licencia (expedidos en enero 2008 y enero de 2012), a pesar de
dictar orden de demolicion en marzo de 2013,concediendo un plazo de 2 meses, a pesar
de que trascurriese el mismo sin que el promotor cumpliese, el cual nunca presento
alegacion alguna al respecto, y a pesar de que el Consistorio fue requerido en marzo de
2014 para que ejecutase subsidiariamente la demolicion, cuya orden era firme, su
respuesta fue el silencio... Por ello, resulta constatada la inactividad municipal, sin que
pueda eximirse de su deber de ejecutar los actos firmes o a través de la circunstancia
del incumplimiento del infractor requerido o mediante la supuesta carencia de medios
materiales y técnicos de la entidad local.”

Por tanto, asi en este caso como en muchos otros, ha sido preocupante la dejadez
de la Administracion local para la proteccion del Medio Ambiente, siendo una mera
quimera la defensa de éste. Es por ello, que conseguir que otros entes territoriales o
pertenecientes a la denominada “Administracion institucional”, ejerzan competencias en
materia de disciplina urbanistica, es desde luego un “logro” para esa pretendida
proteccion medioambiental.

No obstante, no solo la Administracion municipal puede incurrir en inactividad,
asi también el Consell insular puede incurrir en INACTIVIDAD, tal y como sefiala
SALOM PARETS (pag. 922 y ss.) al aludir a un supuesto en que el Consell de Mallorca
no asumio la subrogacion de competencias, haciendo alusion asimismo a una “sentencia
del Tribunal Superior de Justicia de las Illes Balears (Sala de lo contencioso
Administrativo, Seccion 2%), de 2 de diciembre de 2005, num. 721/2005). “1. La no
remision del expediente por parte del Ayuntamiento al Consell Insular, no es motivo
suficiente para impedir la subrogacion “(...) ya que de admitirse esa interpretacion
bastaria con que el Ayuntamiento connivente con el infractor no remita el expediente
para asi bloquear la posible subrogacion del CIM, haciendo ineficaz el art.71 de la
LDU. Dicho precepto en momento alguno condiciona la posible subrogacion a la
remision del expediente. Impone a la autoridad local la obligacion de remitirlo con
informe, pero no indica que la consecuencia de la falta de remision sea la imposibilidad
de subrogacion.”

Se aprecia en este articulo una cuestion cuanto menos delicada, y es la posible
connivencia entre Ayuntamiento e infractor, lo cual pareceria desplazar la cuestion
administrativa, para entrar dentro del ambito puramente penal. Como ya venimos
repitiendo en lineas anteriores, es precisamente el caudal de votos que se necesitan cada
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cuatro afios, lo que propicia que exista una especie de “pacto de no agresion” entre
infractor, que debe votar cada cuatro afios, y politico responsable que se cumpla la
infraccién urbanistica, que debe ser votado precisamente por ese supuesto infractor.
Cuando ese “pacto” se determine y se dé, es ocasion para la actuacion del derecho
penal.

De esta manera en palabras de REBOLLO PUIG, se critica “de acierto dudoso”
el que se atribuya a los alcaldes, no solo la competencia propiamente sancionadora que
es la de resolver el procedimiento, sino la de iniciarlo lo que “segun creo, no reporta
ninguna ventaja ni garantia adicional y si algunos inconvenientes”.

BANO LEON también se refiere a la cuestion (Derecho Urbanistico Comun
cit.pag. 540.) cuando afirma “Lo que no tiene sentido alguno es limitar temporalmente
las posibilidades de restablecimiento de la legalidad y al mismo tiempo penalizar las
conductas. Obsérvese, por lo demas, que la recuperacion por la policia urbanistica de
la potestad de restablecimiento de la legalidad anulada, permitia corregir penalmente
aquellas conductas de los Alcaldes o de las autoridades administrativas competentes
que reiteradamente se negaran a aplicar la orden de derribo correspondiente”

¢,Cual es personal encargado de llevar a cabo la funcién inspectora?

Debido a la naturaleza de las funciones que debe ejercer el personal encargado
de la inspeccion urbanistica, es pacifica la doctrina en tanto debe ser un funcionario.
Recordemos que en la clasificacion del personal al servicio de las entidades locales, éste
puede dividirse en personal funcionario, laboral, eventual o directivo. Descartados los 3
ultimos, ya sea por estar vinculados a determinadas profesiones u oficios, ser personal
de confianza, o desarrollar funciones que requieren funciones de coordinacién, el debate
finaliza considerando que debido a las funciones que realiza, las cuales implican
ejercicio de autoridad ( Real Decreto Legislativo 5/2015, de 30 de Octubre, por el que
se aprueba el Texto Refundido del Estatuto Basico del Empleado publico, articulo 9.2,
En todo caso, el ejercicio de las funciones que impliquen la participacion directa o
indirecta en el ejercicio de las potestades publicas o en la salvaguardia de los intereses
generales del Estado y de las Administraciones Publicas corresponden exclusivamente
a los funcionarios publicos, en los términos que en la ley de desarrollo de cada
Administracion Publica se establezca.)

Notese que el articulo 9.2 del TEBEP habla de “funcionarios publicos”, lo cual
entra en contradiccion con el articulo 14.3 de la Ley de Funcion Publica de Baleares, el
cual se refiere a “funcionarios de carrera” ( Quedan reservados al personal funcionario
de carrera los puestos de trabajo y las funciones cuyo cumplimiento implica ejercicio
de autoridad, fe publica o asesoramiento legal, control y fiscalizacion interna de la
gestion econdmico- financiera y presupuestaria, los de contabilidad y tesoreria, los de
caracter técnico y administrativo, los que comportan jefatura organica y, en general,
los que se reservan a este personal para una mayor garantia de la objetividad,
imparcialidad e independencia en el ejercicio de la funcién, asi como los que implican
una participacion directa o indirecta en el ejercicio de la potestad publica y en la
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salvaguarda de los intereses generales de la comunidad autonoma”.) con una
definicion incluso mucho mas restrictiva y acotada, lo cual pareceria impedir
practicamente el desarrollo de cualquier funcion por personal interino.

En los mismos términos se expresa también el articulo 92 de la Ley 7/1985 de
Bases de Régimen Local, en su redaccion dada por la Ley 27/2013 de Racionalizacion y
sostenibilidad de la Administracion Local: “Corresponde exclusivamente a los
funcionarios de carrera al servicio de la Administracion local el ejercicio de las
funciones que impliquen la participacion directa o indirecta en el ejercicio de las
potestades publicas o en la salvaguardia de los intereses generales. Igualmente son
funciones publicas, cuyo cumplimiento queda reservado a funcionarios de carrera, las
que impliguen ejercicio de autoridad, y en general, aquellas que en desarrollo de la
presente Ley, se reserven a los funcionarios para la mejor garantia de la objetividad,
imparcialidad e independencia en el ejercicio de la funcion”.

Sin embargo, este deseo del legislador se ve “condicionado” por el propio
articulado del Estatuto Basico del empleado publico, en tanto el articulo 8 del citado
texto indica en sus términos bastantes:

“Son funcionarios interinos los que, por razones expresamente justificadas de
necesidad y urgencia, son nombrados como tales para el desempefio de funciones
propias de funcionarios de carrera... A 10s funcionarios interinos les sera aplicable, en
cuanto sea adecuado a la naturaleza de su condicion, el régimen general de los
funcionarios de carrera.”

Esto es, ya la propia Ley habilita, como no podria ser de otra manera, la
posibilidad de que los interinos puedan llevar a cabo funciones que corresponden a los
funcionarios de carrera, lo cual es congruente con el funcionamiento propio de una
Administracion cualquiera, en tanto no se puede producir la paralizacion sea por
vacaciones, bajas, excedencias o cualquier otra situacién administrativa en la que pueda
encontrarse el personal funcionario de carrera. De otra manera, seria irrealizable
cualquier actuacion en la Administracion, en tanto porcentajes elevadisimos de la
plantilla de cualquier Administracion estan ocupados por personal interino, en tanto, las
diversas Administraciones no han cumplido (sea por dolo en otros tiempos o por
imposicion de las diversas Leyes presupuestarias) con su obligacion de ofertar las plazas
ocupadas interinamente. Sin embargo, esta imposibilidad recogida en las Leyes de
Presupuestos del Estado, se ha ido abriendo, como ha asi ha sido testigo la propia Ley
3/2017 de Presupuestos del Estado para 2017, cuyo articulo 19 indica:

“La tasa de cobertura temporal en cada ambito debera situarse al final del
periodo por debajo del 8 por ciento.”

A mayor abundamiento, hay que sefialar que el régimen de funcionarios de
carrera e interinos, se ha ido equiparando no solo en cuanto a obligaciones sino en lo
que respecta a derechos (de esta forma tanto trienios, como derecho a la carrera
profesional, asi como multitud de derechos y permisos son disfrutados de igual manera
por ambos tipos de funcionarios, como no podia ser de otra forma)
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La propia jurisprudencia Balear, en lo que respecta a la posibilidad que las
funciones de inspector de obras sean ejercidas por personal funcionario interino, ha sido
consecuente con el régimen legal anteriormente expuesto. De ello se hace eco la
sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Baleares 84/2011 de 11 de febrero:

“OCTAVO. En segundo término, la parte demandante alega que el funcionario
que levantd acta de inspeccion es interino, por lo que carece de la condiciéon de
"autoridad"”, solo atribuible a los funcionarios de carrera (articulo7.2 de la Ley
autonémica 2/1989, de 22 de febrero, de la Funcion Publica Balear, aplicable en el
supuesto examinado, después derogada por la Ley Balear 3/2007, de 27 de marzo), lo
que ha de provocar que el acta carezca de la presuncion de veracidad atribuible
unicamente a los funcionarios de carrera. En este punto debe discreparse de la
interpretacion ofrecida de los recurrentes, como esta Sala ya ha tenido la oportunidad
de determinar, entre otras, en la Sentencia 630/2002, de 15 de julio, ya que la
indicacion de la Ley autondmica 2/1989, de 22 de febrero, no viene referida al valor
probatorio de las actuaciones del funcionario en cuestion. La norma debe interpretarse
en el sentido de que tales puestos no son propios de personal eventual o laboral, pero si
por interinos en caso de vacante, ya que de otro modo no se entiende cuando y como
los funcionarios interinos podrian ocupar plazas vacantes de funcionarios de carrera.
Por ello, al articulo 7.2 de la referida Ley le sigue el art. 7.3° conforme al cual "como
norma, los puestos de trabajo dotados presupuestariamente se han de ocupar por
funcionarios de carrera, sin perjuicio de los supuestos a que se refieren los articulos
siguientes”, siendo el siguiente el articulo 8 que precisamente pro viene la ocupacion de
un puesto de trabajo de funcionario de carrera que se encuentre vacante. Por el
contrario, el art. 9.1° ya precisa que el personal eventual no puede ocupar puesto de
trabajo reservado a funcionarios de carrera (como lo es el caso de puesto que implique
ejercicio de autoridad). Lo mismo con el personal laboral (articulo 11). En conclusién,
desde el momento en que el funcionario interino ejerce las mismas funciones de los
funcionarios de carrera, adquieren por ello las potestades que el art. 137.3° de la Ley
30/92 establece para los funcionarios a quienes se les reconoce la condicion de
autoridad.”

Acotada la posibilidad de que el personal inspector pueda tener la condicion de
funcionario interino, analicemos las novedades que la LUIB introduce respecto a su
figura en relacion a su predecesora LOUS.

El articulo 162 de la LUIB es, como dijimos, el que regula la funcién inspectora.
Desde luego se ha producido un avance en su regulacion normativa, en tanto estd mas
desarrollada dicha funcion que en el 149 de la LOUS. Se divide este articulo en 3
cuestiones fundamentales, las cuales seran desarrolladas a continuacion en sus aspectos
mas relevantes:

1.-Naturaleza y funciones de la funcion inspectora
2.- Préactica de la inspeccién urbanistica.

Centro de Estudios Municipales y de Cooperacion Internacional (CEMCI) - Plaza Mariana Pineda 8 - C.P. 18.009 - Granada (Espafia)
Pagina web: http://www.cemci.org/revista/ - Correo electrénico: revista@cemci.org



Revista digital CEMCI

Ndmero 42: abril a junio de 2019

Pagina 23 de 83

3.- Obligaciones de la inspeccion.

Sefiala el 162: “En el ejercicio de las funciones, el personal inspector gozard de
plena autonomia y tendra, con caracter general, la condicion de agente de la
autoridad. Estara facultado para requerir y para examinar cualquier tipo de
documentos relativos al instrumento de planeamiento y a su ejecucién, para comprobar
la adecuacion de los actos en relacion con la legislacion y con la ordenacion
urbanistica aplicables y para obtener la informacion necesaria para cumplir su
cometido.”

Redaccion en este punto idéntica, y que sigue proclamando la condicion de
agente de la autoridad, con un pequefio 0 importante matiz, segin se mire, puesto que
indica que dicha condicion la tendra “con caracter general”. No entendemos a qué puede
referirse cuando se refiere a esa generalidad. Entendemos, obviamente, que la condicion
de autoridad no la tendra el funcionario en su vida cotidiana, fuera de su jornada de
trabajo, pero dentro de ella, dicha condicién debe ser plena, garantizandose la
presuncion de veracidad de sus afirmaciones en todo momento, asi como la proteccion
de su propia figura, en tanto debe ejercer funciones, las cuales son ciertamente
delicadas, al proponer para su tramitacion, infracciones de varios miles de euros, o la
imposicion de penas de prision, como veremos mas adelante. Asi el art 24 del Codigo
Penal sefiala que a efectos penales se reputard Autoridad al que por si solo o como
miembro de alguna corporacion, Tribunal u 6rgano colegiado tenga mando o ejerza
jurisdiccion propia, es decir, la autoridad a los efectos penales goza de la prerrogativa de
mando (potestad de reclamar obediencia) o de jurisdiccion (potestad de resolver).
También el citado art 24 en su punto 2 sefiala que “se considerara funcionario publico
el que por disposicion inmediata de la Ley o por eleccion o por nombramiento de
autoridad competente participe en el ejercicio de funciones publicas”. Los efectos
penales de estos conceptos vienen recogidos en el Titulo XXII, Cap. Il referido a los
Atentados contra la autoridad, sus agentes y los funcionarios pablicos. Sin embargo y a
pesar de no estar definido expresamente en el citado art 24 el concepto de Agente de la
Autoridad, si se incluye expresamente como sujeto de los atentados regulados en el
citado Cap. Il del Titulo XXII en los arts. 550 a 556. El Tribunal Constitucional en su
Sentencia 143/1985, de 24 de Octubre (RTC 1985/143) sefiala en su fundamento
juridico 5° que la atribucién a los empleados publicos de la condicion de Autoridad,
Agente de la Autoridad o incluso, funcionario, impuesta por normas extrapenales sin
rango de ley organica es orientadora pero no vinculante para los Tribunales penales.

En lo concerniente a la autonomia del personal inspector, segin BLASCO
ESTEVE (778 y ss.) “parece referirse a autonomia de los inspectores respecto del
personal politico que pueda existir al frente de los érganos administrativos (por
ejemplo, el alcalde o los concejales) e, incluso, respecto de sus propios superiores
jerarquicos. Este es un tema que no sélo se plantea con personal inspector sino con
todos los empleados publicos en general, pero que tiene especial importancia en el caso
de los que ejercitan la potestad inspectora, dada la presuncion de veracidad de sus
actas. En cuanto a los dirigentes politicos, resulta claro que no pueden impartir
ordenes o instrucciones que menoscaben o condicionen la imparcialidad del personal
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inspector en el ejercicio de sus funciones y ello sin perjuicio de sus facultades de
direccion politica del 6rgano que establecen. Estas facultades le permitiran fijar los
planes y programas de inspeccion, pero en ningun caso determinar contenido de una
concreta actuacion de inspeccion.”

Se introduce una novedad en el articulo 162, la cual no venia recogida por sus
predecesoras, indicando: “Cuando se tengan que efectuar inspecciones que impliquen
entrar en domicilios y en otros lugares cuyo acceso requiera el consentimiento de la
persona titular, si este no consta de forma expresa, se obtendra previamente la
autorizacion del juzgado contencioso administrativo correspondiente. No tendran la
consideracion de domicilio los locales, los almacenes, las edificaciones y las
construcciones no destinadas a morada humana, ni las viviendas inacabadas, cuando
resulte acreditado en el expediente que no se encuentran ocupadas de forma efectiva y
permanente. EIl consentimiento se podra pedir mediante un requerimiento dirigido a la
persona que conste como titular, que, si no se contesta dentro del plazo conferido por la
administracion actuante, se entendera denegado tacitamente.”

Este articulo es fruto de la problematica existente cuando se realizan
inspecciones en general, y en particular, en lo que respecta al &mbito urbanistico. Por
razones obvias, cuando algun particular ha realizado cualquier tipo de actuacion
urbanistica no ajustada al ordenamiento juridico, lo I6gico es que el personal de
inspeccion se encuentre con las mayores trabas. Este articulo desarrolla por tanto, lo ya
dispuesto en el articulo 96 de la Ley 30/1992 de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y Procedimiento Administrativo Comun:

“Si fuese necesario entrar en el domicilio del afectado, las Administraciones
Publicas deberan obtener el consentimiento del mismo o, en su defecto, la oportuna
autorizacion judicial.”

No es tan extrafio, como hemos sefialado “ut supra” que el consentimiento del
afectado no se preste, con lo cual el proceso se demora hasta la autorizacion judicial.
Asi, el articulo 162, lo que hace es recoger toda la doctrina constitucional y de los altos
Tribunales, al objeto de acotar lo que se entiende por domicilio.

En cuanto al concepto de “domicilio”, la Constitucion espafiola de 1978
proclama en el art 18.2: “El domicilio es inviolable. Ninguna entrada o registro podra
hacerse en el sin consentimiento del titular o resolucién judicial, salvo en caso de
flagrante delito ™.

El Tribunal constitucional interpreta este articulo, entre otras, en las siguientes
sentencias: La STC 22/1984, de 17 de febrero (RTC 1984\22) que sefiala al respecto que
“El domicilio inviolable es un espacio en el cual el individuo vive sin estar sujeto
necesariamente a los usos y convenciones sociales y ejerce su libertad méas intima. Por
ello, a través de este derecho no solo es objeto de proteccidn el espacio fisico en si
mismo considerado, sino lo que en el hay de emanacion de la persona y de esfera
privada de ella.” y en la STC 137/1985, de 17 de octubre (RTC 1985\137) que sefiala
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que “...el derecho a la inviolabilidad del domicilio, no lo circunscribe a las personas
fisicas, siendo pues extensivo o predicable igualmente en cuanto a las personas
juridicas” Un paso mas en la concrecion del concepto constitucional de domicilio se
recoge en la STC 69/1999, de 26 de Abril (RTC 1999\69) que reconoce como garantia
para las personas juridicas, que ‘“solo se extiende a los espacios fisicos que son
indispensables para que puedan desarrollar su actividad sin intromisiones ajenas, por
constituir el centro de direccion de la sociedad o de un establecimiento dependiente de
la misma o servir de custodia de documentos u otros soportes de la vida diaria de la
sociedad o de su establecimiento que quedan reservados del conocimiento de terceros”.
Asimismo, cabe recordar los rasgos identificativos del domicilio inviolable, conforme a
la construccidn jurisprudencial del concepto, debiendo reunir las siguientes notas:

1) debe ser un espacio fisico delimitado: no en el sentido de cerrado, como se ha
entendido en algln caso, sino en el de acotado, de modo que no cabe reputar domicilio,
por ejemplo, un almacén o un cobertizo

2) ocupado de forma ocasional o estable: se engloba asi tanto la vivienda fija o
habitual como la ocupada de manera accidental o transitoria; es decir, tanto segundas
residencias, como habitaciones de hotel, pensiones, etc. STC 17/01/2002 (RTC
2002\10), 27/11/2000 (RTC 2000\283) y 16/12/1997 (RTC 1997\228) y SSTS
26/09/2005 (RJ 2005/6859), STS 7/10/2009 (RJ 2009\5990) 11 SSTS 14/06/95 (RJ
1995\4567) y 23/03/1994 (RJ 1994\2574). 12 STC 2/11/2004 (RTC 2004\189) y
17/01/2002 (RTC 2002\10), SSTS 25/05/2010 RJ 2010/6144, 18/10/2006 (RJ
2006\7422) y 18/11/2005 (RJ 2005\10063) o incluso STEDH de 24/11/1986, Caso
Gillow (TEDH 1986\15

3)destinado a vivienda o al ejercicio de una actividad empresarial o profesional:
la consideracién como domicilio de un lugar debe poder apreciarse de forma objetiva
sin que pueda depender de apreciaciones subjetivas pues lo contrario supondria
desvirtuar un derecho fundamental recogido en la Constitucion que por lo mismo esta
redactado pensando en realidades generales

4) compatible con la idea de privacidad: en este sentido una reiterada
jurisprudencia ha negado la condicién de domicilio, a los efectos que nos ocupan, por
ejemplo a los almacenes, o a las naves industriales o ganaderas, asi como también , en
general, a los restantes edificios o lugares de acceso independiente del consentimiento
de sus titulares a los que aluden los articulos 91.2 LOPJ y 8.6 LICA y respecto de los
cuales no puede extenderse la obligacion de obtener la preceptiva autorizacion judicial.
Al margen de la definicion jurisprudencial del contenido del derecho fundamental
definido en el art 18.2 de la CE, la Ley 6/1985, Orgéanica del Poder Judicial, en su
redaccion originaria del art 87.2 y posteriormente la redaccion dada por la reforma de la
Ley 6/1998 de 13 de julio a la citada Ley Organica del Poder Judicial suprimiendo el art
87.2 y afiadiendo el art 91.2 sefiala lo siguiente: “2. Corresponde también a los Juzgados
de lo Contencioso-Administrativo autorizar, mediante Auto, la entrada en los domicilios
y en los restantes edificios o lugares cuyo acceso requiera el consentimiento del titular,
cuando ello proceda para la ejecucion forzosa de actos de la Administracion.”
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La propia jurisprudencia de la Sala de lo Contencioso del Tribunal Superior de
Justicia de Baleares, recoge la doctrina en cuanto a los requisitos para poder obtener la
autorizacion judicial (sentencia 323/2013, de 10 de abril):

“El conocimiento para evaluar la necesidad de autorizar esa entrada se
circunscribe a examinar los siguientes puntos: 1°.- cumplimiento de la Administracién
de los postulados necesarios para la legalidad del acto cuya ejecucion pretende, o sea,
que ha sido dictado por 6rgano competente. 2°.- que haya sido correctamente
notificado a la parte. 3°.- que no haya sido cumplido el requerimiento a la prestacion
que se demanda; 4° que la medida de entrada en el domicilio sea estrictamente
necesaria para la ejecucion del acto, de forma que exista proporcionalidad en ella y
que la ejecucion no sea posible de otra forma; y 5° y ultimo que la parte afectada no
haya hecho uso de impugnacion jurisdiccional del acto administrativo del que trae
causa la ejecucién que se pretende, porque en ese caso el competente para el
conocimiento sustantivo de la medida seria el 6rgano jurisdiccional que esté
conociendo del asunto.”

Continua el articulo 162 LUIB indicando: “El consentimiento se podra pedir
mediante un requerimiento dirigido a la persona que conste como titular, que, si no se
contesta dentro del plazo conferido por la administracion actuante, se entendera
denegado tdcitamente.”

Por las razones anteriormente expuestas, ya que se trata de un derecho objeto de
amparo constitucional (articulos 14-29 y 30.2 de la CE), el silencio administrativo sera
negativo, lo cual entendemos razonable, por la propia naturaleza del derecho.

“d) Excepto en los casos del apartado anterior, la administracién actuante
podra requerir la comparecencia de la persona propietaria en el lugar de las obras
para que facilite el acceso para efectuar la inspeccién. A estos efectos, la
administracion se pondra en contacto con la propiedad, por cualquier medio admitido
en derecho, para que comunique la fecha y la hora para la visita del personal
inspector, que sera dentro de los 15 dias habiles siguientes a la fecha de recepcion del
requerimiento. La falta de respuesta dentro del plazo indicado de 15 dias o la negativa
sin causa justificada se considerara obstaculizacion de la potestad inspectora, con las
consecuencias sancionadoras previstas en esta ley, y asi se advertird a la persona
Propietaria en el requerimiento que se le haga.”

Se trata ciertamente de una buena medida en tanto se establece todo un
procedimiento propio para realizar la funcion inspectora, cuestion que no aparecia
recogida en la LOUS. De cualquier modo, entiendo que este desarrollo podria haberse
pospuesto para el posterior desarrollo de la Ley, siendo los conceptos principales
establecidos en la LUIB.

El apartado 3 del tan recurrido articulo 162 LUIB supone una novedad, que no
venia expresamente recogida en la LOUS, como es la existencia de un catalogo de
“obligaciones” de los administrados que realicen cualquier actuacion urbanistica:
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3. Obligaciones ante la inspeccion urbanistica:

“g) Tanto las administraciones publicas como los particulares estaran
obligados a colaborar con los inspectores urbanisticos y a facilitarles el acceso a las
edificaciones, construcciones o instalaciones, el examen de toda la documentacion
relacionada con el cumplimiento de la legalidad urbanistica, asi como la obtencion de
copias o reproducciones de esta.”

Esta obligacion se extiende tanto a los particulares como a las Administraciones
Publicas, lo cual es consecuente con la obligacion que tienen las Administraciones de
sujetarse a los mismos, o parecidos tramites que los particulares, como asi lo dispone el
articulo 149 de la LUIB:

“(Los actos especificados en los articulos 146 y 148 de la presente ley que sean
promovidos por oOrganos de las administraciones publicas o de sus entidades
instrumentales de derecho publico estaran igualmente sujetos a licencia o
comunicacion previa, con las excepciones previstas expresamente por la legislacion
sectorial.)”

No solo ese articulo recoge la obligacion de colaboracién entre
Administraciones, sino que la propia Ley 30/1992, ya recogia la obligacion de “lealtad
institucional” entre Administraciones, a cuyo fin las Administraciones deben procurar
colaborar entre ellas, facilitandose, entre otras cuestiones, la informacidn que precisen
para su actuacion.

“pb) Cuando se trate de personal al servicio de las administraciones publicas, la
negativa no fundamentada a facilitar la informacion que el personal inspector solicite,
especialmente la relativa al contenido y a los antecedentes de los actos administrativos
pertinentes, constituird obstaculizacién del ejercicio de la potestad de inspeccion y
tendra la consideracion de infraccion administrativa, sin perjuicio de las medidas
disciplinarias procedentes.”

Desde luego esta redaccion es mas voluntariosa que acertada, en tanto parece
mas una medida efectista, que no va a tener recorrido “a priori”. Desde luego, no desde
el punto de vista de una infraccion urbanistica, como de una medida disciplinaria de un
funcionario sujeto al régimen estatutario, en tanto no se define qué tipo de infraccién
disciplinaria es. Parece en cierta medida “un brindis al sol”, mas que una situacion
efectiva.

“c) La administracion actuante podra requerir la comparecencia de las
personas presuntamente responsables de una infraccidn en sus oficinas y citarlas con
una antelacion minima de 10 dias habiles, a los efectos de facilitar la practica de la
potestad inspectora, aportar documentos o la informacion que proceda. En la citacion
se hara constar expresamente el lugar, la fecha, la hora y el objeto de la
comparecencia, y se indicara a la persona destinataria que la incomparecencia sin
causa justificada tendra la consideracion de obstaculizacion de la potestad inspectora,
con las consecuencias sancionadoras previstas en la presente ley.”
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No se comprende bien dicho apartado, en tanto la potestad inspectora “per se” es
una funcion que debe ejercerse “in situ”. No se entiende bien dicha comparecencia,
maxime cuando puede enviarse dicha informacion por correo (incluso electrénico, tras
la aprobacion de las Leyes 39/2015 y 40/2015 de Procedimiento Administrativo y
Régimen juridico respectivamente). Esta redaccion parece que se trataria mas de un
procedimiento sancionador propiamente dicho, que de un acto previo como es la
inspeccion urbanistica. Desde luego, me parece realmente atrevido indicar que la
incomparecencia de un particular en las oficinas municipales o supramunicipales pueda
suponer una cierta obstaculizacion a la potestad inspectora. En mi opinion, con este
apartado el legislador se “excede” y otorga al particular unas obligaciones realmente
exigentes.

ACTAS.

En lo que respecta a las actas de inspeccion la jurisprudencia ha tenido ocasion
de expresarse a través de sus sentencias (CRUCES ZARZUELA, Revista CEMCI Julio-
septiembre 2012) “en el sentido que las actas gozan de presuncion de veracidad
circunscrita a la via administrativa, a los hechos contenidos en las mismas, y dentro del
procedimiento, con las formalidades y garantias que deben acompafiar a la labor
inspectora.”

LAS ACTAS son documentos publicos (1216 CC) que con caracter general
tienen fuerza probatoria que les confiere el 319.2 LEC. Esta cuestion venia reforzada
con el articulo 137.3 LRJPAC.

STS de 25 de noviembre de 1.997(EDJ 1997/10173) (en otras muchas de
idéntica doctrina) ha establecido la siguiente doctrina:

“A) Que la presuncion de veracidad atribuida a las Actas de Inspeccion que se
encuentra en la imparcialidad y especializacion que, en principio, debe reconocerse al
Inspector actuante (Sentencias, entre otras, de 18 de enero y 18 de marzo de 1991).

B) Que la presuncion de certeza es perfectamente compatible con el derecho
fundamental a la presuncidn de inocencia (articulo 24.2 CE), ya que el citado articulo 38
se limita a atribuir a tales actas el caracter de prueba de cargo, dejando abierta la
posibilidad de practicar prueba de contrario.

C) Que reiterada jurisprudencia de este Tribunal ha limitado el valor atribuible a
las Actas de la Inspeccion, limitando la presuncion de certeza a sélo los hechos que por
su objetividad son susceptibles de percepcion directa por el Inspector, o a los
inmediatamente deducibles de aquéllos o acreditados por medios de prueba consignados
en la propia acta como pueden ser documentos o declaraciones incorporadas a la misma
(Sentencia de 24 de junio de 1.991).

D) Que en cualquier caso, esta presuncién de certeza desplaza, como se acaba de
sefialar, la carga de la prueba al administrado, de suerte que es éste quien debe acreditar
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con las pruebas precisas que no se ajustan a la realidad los hechos descritos por la
Inspeccién (sentencia de esta Sala de 9 de julio de 1.991). La sentencia de 30 de
noviembre del1.998 ha sentado que la expresada presuncion juega respecto a los hechos
consignados en el acta, no respecto a los juicios de valor que pueda expresar el
inspector”.

El TS requiere “pruebas indubitadas, incontestables y fehacientes” para doblegar
la presuncion de veracidad de las actas de la inspeccion administrativa.

En ese sentido, se ha pronunciado, entre otras, TSJ Andalucia de Sevilla, Sala de
lo Contencioso-administrativo, Seccion 2%, S de 25 Feb. 2010: “... ese acta de inspeccion
goza de presunciéon de veracidad en cuanto a los hechos contenidos en la misma
(articulo 180.2 de la Ley 7/2002, de 17 de diciembre, de Ordenacién Urbanistica de
Andalucia); presuncién iuris tantum que puede ser desvirtuada por la parte actora
mediante la aportacion de prueba que debe ser indubitada, incontestable y fehaciente
(STS 25-10-88 y 25-4-97), lo que en este caso no ha sucedido. Esa presuncion de
legalidad y acierto de que gozan los informes de los técnicos de la Administracion viene
dada por su fuerza de conviccion en razon a las garantias que ofrecen los conocimientos
técnicos de los mismos, y la imparcialidad y objetividad que deriva de su nombramiento
y de su especifica funcion (SSTS de 7 de abril, 11 de mayo y 6 de junio de 1990 y de 30
de noviembre de 1992, entre otras).

La STC 76/1990, de 26 de abril, (RTC 1990\76) ha declarado que el derecho a la
presuncion de inocencia es inesquivable en el procedimiento administrativo. Asimismo,
sefiala que respecto a las actas no se establece una presuncién iuris et de iure de
veracidad o de certeza ya que expresamente admite la acreditacion en contrario. El valor
y la eficacia de las actas como medio de prueba han de medirse a la luz del principio de
la libre valoracién de la prueba. EI ATC 7/1989 (RTC 1989\7 AUTO) sefala que las
actas de inspeccion no se les otorga una veracidad absoluta e indiscutible, lo que no
seria constitucionalmente admisible, sino que pueden ceder frente a otras pruebas que
conduzcan a conclusiones distintas, pues nada impide que frente a las actas puedan
utilizarse los medios de defensa oportunos.

Asi mismo, en relacién a las actas y la obligacion que estén firmadas por
propietarios, contratistas, técnicos directores de obra...entre las excusas utilizadas se han
empleado las mas diversas, como que falte la firma de alguno de estos. No obstante, la
jurisprudencia (sentencia 104/2011 de 23 de febrero) sefiala que estos defectos
procedimentales no suponen la invalidez de las actas emitidas por los celadores
urbanisticos, en tanto se presupone la validez de sus afirmaciones, la cual admite prueba
“luris tantum”. Veamos:

“Se invocan deficiencias en el informe del celador municipal que sirve de base a
las resoluciones impugnadas.

En primer lugar, se denuncia que se omitio la prevision contenida en el art. 22.
2% de la Ley de Disciplina Urbanistica que exige que las actas estén firmadas por el
propietario, contratista, técnicos directores de obras o su representante legal y que si
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éstos se encontraran ausentes, por quienes se encuentren al frente de las obras o por
cualquier dependiente.

El recurrente argumenta que el acta de 04.11.2004 no esta firmada por ningun
representante de la obra ni se hace constar la razon de dicha omision

En este punto coincidimos con la sentencia apelada en el sentido de que dicha
omisioén no es vicio invalidante por no causar indefension. De lo descrito en dicho
informe se desprende que no habia ningln propietario, representante o dependiente de
modo que la irregularidad radica en no hacerlo constar.

Pero es que, ademas, la parte recurrente no invoca la relevancia de la ausencia
de su firma. Siendo el acta del celador un elemento de prueba mas a considerar de
entre los que constan en el expediente (fotografias, denuncias, informes de las licencias
interesadas), la existencia de una firma no cambiaria las cosas de lugar”.

4.-REGIMEN DE INFRACCIONES Y SANCIONES.

Las infracciones y sanciones se encuentran actualmente en la LUIB en el
articulo 163, siendo parecida la tipificacion de las mismas, con algunas novedades,
como por ejemplo en las infracciones leves, apareciendo como tales “Incumplir el deber
de informacion y publicidad establecido en el articulo 157 de la presente ley.”, esto €S,
exhibir en el lugar de la obra de un cartel informativo del titulo habilitante de la
actuacion, la identificacion de la persona promotora y cualquier otro dato que se fije de
forma reglamentaria o en el plan general. Todo ello parece ir en sintonia con el contexto
administrativo actual, donde existe un objetivo de transparencia de toda la actividad
administrativa, o en la que pueda intervenir la Administracion.

Como principal novedad en el ambito de las infracciones graves, se encuentra
“Continuar con la prestacion, distribucion, comercializacion o suministro provisional
de los servicios por parte de las correspondientes empresas cuando se haya adoptado
la medida de suspension cautelar de estos servicios, asi como contratar de manera
definitiva los servicios con infraccion de lo dispuesto en el articulo 158 de la presente
ley.” Se penaliza duramente, calificando como infraccion grave tal hecho, cuando estas
medidas podrian ir dirigidas a esas propias empresas, que son las que deberian exigir
titulo habilitante para poder obtener el suministro de servicios.

En lo que respecta a la tipificacion de las infracciones muy graves, la LUIB
reconoce las mismas que ya venia estableciendo la LOUS, con lo cual en nada ha
evolucionado tal aspecto.

No obstante lo anterior, este articulo presenta una “novedad” y es la
introduccion de unas ‘“consecuencias legales” para el supuesto que se produzcan
infracciones urbanisticas. Todo ello, vaya por adelantado, no es sino un recordatorio del
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régimen general que supone cualquier incumplimiento en materia sancionadora
administrativa.

Esta novedad esta recogida en el apartado 3, del articulo 163, indicando:

“a) Toda accion u omision tipificada como infraccion urbanistica en esta ley
implicara adoptar las siguientes medidas:

Las necesarias para restablecer la legalidad urbanistica o la realidad fisica.

Esta cuestion ya fue analizada por la jurisprudencia, que establecid una
separacion entre ambos conceptos. Asi analicemos la sentencia 239/2015 del TSJ de
Baleares de 8 de abril:

“39 En la determinacion del modo en que estas medidas pueden afectar al
importe de la sancion, es obligado efectuar una distincién entre lo que es el
restablecimiento del orden juridico perturbado, de lo que es la reposicion de la
realidad fisica alterada. Lo primero se mueve en el ambito puramente juridico y al
objeto de restaurar la legalidad formal. Para el caso, mediante la presentacion y
obtencion de licencia de legalizacién. Lo segundo -reposicion de la realidad fisica
alterada- se mueve en el plano de la actuacion material, y se logra normalmente
mediante la demolicion de obras que no sean legalizables o de la reconstruccion de lo
ilegalmente destruido.

4%) Tanto la anterior LDU 10/1990 como ahora la LOUS 2/2014, regulan de
forma separada la incidencia de la restauracion de la legalidad y de la reposicion de la
realidad fisica alterada, sobre la cuantia de la multa.”

La primera actuacion (restablecimiento) tiene unos mayores beneficios que la
reposicion, y esto se justifica por la sentencia en los siguientes términos.

“Pero esta disfuncion tiene su justificacion en que la bonificacion lo que
pretende es incentivar el cumplimiento voluntario de obligaciones, liberando a la
administracion de los costosos y farragosos procesos de ejecucion subsidiaria. En
definitiva, peculiar aplicacion de técnicas de fomento al infractor como respuesta a la
insufrible realidad: la incapacidad administrativa para lograr que se obedezcan sus
Ordenes de reposicion y, singularmente, las de demolicion”

Otra “consecuencia legal” que figura en el 263 es:

“ii. Las que procedan por la exigencia de la responsabilidad sancionadora y
disciplinaria administrativas o penales.”

Ya explicamos en lineas anteriores que la exigencia de responsabilidad
disciplinaria administrativa, no deja de ser un “brindis al sol” en tanto no se detalla en
qué consistira, ni qué tipo de infraccion disciplinaria es. Estas cuestiones, o en similares
términos, venian recogidas en los articulos 145 y 146 de la Ley 30/1992 LRJC-PAC,
articulos cuya funcionalidad brillaba por su ausencia. No sabemos en este punto, si se
refiere a la responsabilidad disciplinaria funcionarial, o responsabilidad disciplinaria
urbanistica, la cual por otra parte ya vendria establecida como consecuencia legal del
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punto 1, anteriormente explicado, con lo cual entendemos se refiere a la segunda
cuestion, puesto que “a sensu contrario” seria una redundancia.

Asi la sentencia 287/2014, aclara tal caracter “disciplinario”

"Los plazos méximos para dictar y notificar la resolucion expresa en los
procedimientos sancionadores y disciplinarios (...)" contempla el plazo de caducidad
para dos tipos distintos de expedientes, los sancionadores, naturaleza que ciertamente no
tiene el expediente de restauracion de legalidad, y los disciplinarios, en donde los
expedientes de restauracion de legalidad urbanistica encuentran total y pleno encaje,
porque son expedientes tramitados en materia de disciplina urbanistica, y buscan y
pretenden la adecuacion de la realidad a la legalidad urbanistica, pudiendo para ello
compeler coercitivamente al administrado tras la tramitacion de un expediente donde
resulte acreditado ese quebrantamiento urbanistico, no debiendo interpretarse el
concepto "disciplinario" con caracter referido inicamente al ambito funcionarial”

“iii. Las pertinentes para el resarcimiento de los dafios y la indemnizacion de los
perjuicios a cargo de las personas responsables.”

fdem de lo anterior, no deja de ser una perogrullada, de algo que es “conditio
sine quanon” del incumplimiento de cualquier norma administrativa. En este caso,
habria que diferenciar si las personas responsables son fisicas, en cuyo caso entraria en
liza el sistema de responsabilidad extracontractual del articulo 1902 y siguientes del
Cadigo civil.

“El que por accién u omision causa dafio a otro, interviniendo culpa o
negligencia, esta obligado a reparar el dafio causado.”

Desde el punto de vista de responsabilidad de la Administracion, no dejaria de
ser la responsabilidad patrimonial, tradicionalmente conocida en el sistema
administrativo, de carécter objetivo, como asi aparecia recogida en la Ley de
Expropiacion forzosa de 1954, cuestién que por otra parte se ha ido modulando con la
jurisprudencia.

“b) En cualquier caso, cuando no sea posible la legalizacion, se adoptaran las
medidas dirigidas a la reposicion de la realidad fisica alterada al estado anterior a la
comision de la infraccion.”

Este articulo no es sino la reproduccion jurisprudencial de lo establecido en la
Sala, como en la sentencia de 8 de abril de 2015 anteriormente citada.

“c) Las medidas para restablecer la legalidad urbanistica o la realidad fisica
tendran caracter real y afectaran plenamente también a las terceras personas adquirentes
de los inmuebles objeto de estas medidas 0 que sean titulares de otros derechos reales.”

No estd mal que el legislador recuerde que las medidas para restablecer la
legalidad urbanistica o la realidad fisica tengan caracter “real” y afecten a las personas
adquirentes de los inmuebles. Todo ello, tomando en consideracidén que al tratarse el
bien juridico protegido en el ambito urbanistico, “la proteccion del medio ambiente”,
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como asi viene reconocido en diversas leyes tanto estatales (RDL 7/2015 y la propia
LUIB) no tendria sentido que un posible fallecimiento del causante de la infraccion o
una transmisiéon o venta de un bien inmueble, pudieran suponer la “muerte” de la
infraccion. Todo ello, sin perjuicio que tratdndose de una venta, el posible adquirente de
“buena fe”, pueda exigir las responsabilidades correspondientes al vendedor, atendido
dicho principio reconocido en el articulo 7 del Cédigo Civil.

“Los derechos deberan ejercitarse conforme a las exigencias de la buena fe.”

Esta cuestion se establece sin perjuicio de la obligacion de inscripcion en el
registro de la propiedad, de “la incoacion de expediente sobre disciplina urbanistica o
restauracion de la legalidad urbanistica, o de aquéllos que tengan por objeto el apremio
administrativo para garantizar, tanto el cumplimiento de las sanciones impuestas, como
de las resoluciones para restablecer el orden urbanistico infringido.” tal y como
establece el articulo 65 de la Ley del Suelo estatal de 2015, obligacion que “Diversos
administrativistas (GARCIA DE ENTERRIA, PAREJO ALFONSO; GONZALEZ
PEREZ, LASO MARTINEZ) pusieron de manifiesto, en la década de los 60 y 70, de la
necesidad de coordinar Urbanismo y Registro, debiéndose emplear por la
Administracion los recursos que ofrece nuestro sistema registral.” Como sefiala OTELO
JUNCAL, en la revista de Derecho UNED, Num. 15 de 2014.

Asi la coordinacidn entre el Registro de la Propiedad y la accion urbanistica es
del todo imprescindible para garantizar la proteccion de terceros adquirentes de buena
fe, que pueden ver como después de adquirir una vivienda con el elevadisimo esfuerzo
econdmico que hoy supone, pueden verse privados de manera total o parcial de su
vivienda; y ello porque la accion dirigida para restaurar la legalidad ha de entenderse
con el propietario 0 poseedor actual, aun cuando no haya sido el responsable de las
obras materializadas sin licencia, por cuanto sélo él tiene la posibilidad de proceder a la
restauracion del orden urbanistico infringido, tal y como reconoce el presente apartado.

Como prosigue OTELO JUNCAL, “es constante la jurisprudencia de la sala de
lo contencioso administrativo del Tribunal Supremo, STS de 12 de mayo de 2006, 26 de
septiembre de 2006, 4 de octubre de 2006 o la més reciente de 4 de febrero de 2009,
todas ellas establecen que la proteccion del articulo 34 protege el derecho real que
pervive y no puede verse alterado, pero no protege la pervivencia de la cosa objeto del
derecho cuando esta debe modificarse o incluso desaparecer por imponerlo asi el
ordenamiento juridico, frente a los deberes derivados del incumplimiento de la
legalidad urbanistica no cabe aducir la condicion de tercero ya que conforme al
principio de subrogacion de los sucesivos adquirentes la demolicion de lo
indebidamente construido no solo pesa sobre quien realizo la edificacion ilegal sino
sobre los sucesivos titulares de la misma, sin perjuicio de las pertinentes
indemnizaciones. De forma que incluso en los supuestos de transmisién de la finca en la
que se han realizado obras contrarias a la legalidad urbanistica, serda el nuevo
propietario el que venga obligado a realizar las actividades necesarias para legalizar
dichas obras o en supuesto de que dichas obras sean ilegalizables, o que no se haya
procedido a su legalizaciéon serad el propietario actual de la finca en cuestion el
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obligado a la demolicion de dichas obras. Todo lo dicho anteriormente, ha de
entenderse sin perjuicio de las acciones civiles que para reclamar el valor de las obras
de demolicion puedan tener los interesados.”

“d) Las medidas previstas en la letra a).i y a).iii no tendran caracter sancionador
y podran adoptarse en el mismo expediente o en otro complementario, conforme a lo
dispuesto en el articulo 164 de la presente ley.”

Ya en la LOUS venian en titulos diferentes el procedimiento sancionador y el de
restablecimiento del orden juridico perturbado, por lo que las pocas dudas que podrian
aparecer en la LDU, se solucionaron en el afio 2014. Por tanto, recoger esta cuestion, no
hace sino reafirmar la posicion jurisprudencial pacifica que existe en la Sala, sobre la
diferenciacion entre el procedimiento sancionador y el restablecimiento del orden
juridico perturbado.

Oigamos a la sentencia de 8 de Abril de 2015:

“1*) Ante la comision de una infraccion urbanistica, debe distinguirse entre lo
que son las consecuencias sancionadoras (imposicion de multas), de lo que son las
medidas de la proteccién de la legalidad urbanistica, comprendiendo éstas ultimas, tanto
las necesarias para el restablecimiento del orden juridico perturbado, como en su caso
también la reposicion de la realidad fisica alterada...”

Mas esclarecedora aun serd la sentencia 287/2014 de 19 de mayo:

“A modo de compendio de todas ellas podemos extraer los siguientes puntos:
1°.- el procedimiento de restauracion de legalidad no es un procedimiento sancionador,
sino que lo que busca es la adecuacion de la restauracion de la legalidad. La Sala
considera que el plazo de caducidad del expediente de disciplina urbanistica encaja de
Ileno en el parrafo previsto en el apartado 3 a) del articulo 50 de la ley 3/2003 , porque
ese apartado cuando indica "Los plazos maximos para dictar y notificar la resolucién
expresa en los procedimientos sancionadores y disciplinarios (...)"" contempla el plazo
de caducidad para dos tipos distintos de expedientes, los sancionadores, naturaleza que
ciertamente no tiene el expediente de restauracion de legalidad, y los disciplinarios, en
donde los expedientes de restauracion de legalidad urbanistica encuentran total y pleno
encaje, porque son expedientes tramitados en materia de disciplina urbanistica, y buscan
y pretenden la adecuacion de la realidad a la legalidad urbanistica, pudiendo para ello
compeler coercitivamente al administrado tras la tramitacion de un expediente donde
resulte acreditado ese quebrantamiento urbanistico, no debiendo interpretarse el
concepto "disciplinario” con caracter referido unicamente al &mbito funcionarial. 3°.- el
expediente sancionador, que es un expediente distinto al propio de restauracion de
legalidad, puede ser tramitado conjuntamente con éste, o bien de forma separada del
anterior. En todo caso, el plazo de caducidad del expediente sancionador es también de
un afo, a contar desde la fecha de su inicio hasta la notificacion de la resolucion
sancionadora.
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5.-PERSONAS RESPONSABLES INFRACCIONES URBANISTICAS

Detras de cualquier infraccion urbanistica siempre habra una persona fisica o
una persona juridica (en su caso representada por una o varias personas fisicas).

En términos ya sefialados por SALOM PARETS (comentarios a la Ley de
Ordenacion y suelo de Baleares pag. 915 y ss.) la LUIB opta por un amplio abanico de
responsables, al igual que ya lo hacia la LOUS:

“Responsabilidades que va mas alla de la del propio autor de la infraccion
abarcando las conductas de todos aquellos que cooperen o faciliten la comision de la
misma”

Asi como ya disponia SALOM PARETS para la LOUS, “A priori, cabe decir
que estamos ante una copia literal del articulo 193 de la LOUA.”, la LUIB también
parece ser una reproduccion clara y precisa de los supuestos previstos en la normativa
andaluza urbanistica sobre responsabilidad en materia de urbanismo.

Segun el diccionario de la Real Academia de la Lengua (RAE) se entendera por
“responsable”: “Obligado a responder de algo o por alguien.”

La LUIB mantiene el esquema general que ya venia rigiendo con la LOUS,
diferenciando dos tipos, como son:

A): “personas propietarias, promotoras, constructoras...personal técnico titulado
director de los mismos, y el redactor de los proyectos cuando en estos Ultimos concurra
dolo, culpa o negligencia grave.

B) Las personas titulares o miembros de los 6rganos administrativos y el
personal funcionario publico que, por accién u omision, hayan contribuido directamente
a producir la infraccion o hayan obstaculizado la inspeccion.

Con respecto al primer tipo, tratandose en este caso de una infraccion cometida
al amparo de la LDU, sera oportuno referirnos a una Sentencia del TSJ de Baleares
(804/2010 de 15 de septiembre) bastante interesante en lo que atafie a la division de
culpas entre promotor-propietario de las obras y constructor:

“Pues bien, desde el punto de vista procesal, en el curso del expediente de
restauracion de la legalidad urbanistica no es necesaria e imprescindible la
intervencion del constructor en el requerimiento de demolicion/ retirada de la obra
ilegal, por cuanto la orden de retirada -correcta o incorrecta- esta dirigida al
propietario/ promotor de la obra quien, como titular de la misma, es el facultado para
dicha demolicidon o retirada y no asi el constructor que ha finalizado su trabajo y al que
Unicamente podria ordenarsele la suspension de una obra en curso. El propietario del
terreno y de la obra es el que debe acometer la demolicion, ya sea con el mismo
constructor que la realiz6 o por medio de otro distinto, lo que demuestra la
innecesariedad del litisconsorcio pasivo que se pretende. Conforme al art. 30 de la Ley
10/1990, de la ejecucion de obras sin licencia (como lo es el caso de la piscina, extremo
que no discute la recurrente), la responsabilidad recae no sélo en el constructor, sino
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también en el propietario/promotor, condicion que ostenta la ahora recurrente. Con
independencia de las repercusiones sancionadoras que finalmente se establezcan, la
obligacion de asumir las medidas de reparacién del orden urbanistico vulnerado, sin
duda afecta al propietario/promotor de la obra ilegal.”

Por tanto, sera el propietario quien deba acometer las obras de restitucion del
orden juridico perturbado, y quien debia haber comprobado que disponia de licencia.
Independientemente de las relaciones de tipo privado que existan entre promotor y
constructor, es claro que el propietario debe responder por su comportamiento
negligente, en lo concerniente a la restitucion, sin perjuicio de las sanciones que se
puedan imponer.

Asi lo aclara la misma sentencia en los siguientes términos:

“Con independencia de las consecuencias que de orden interno/privado resulten
del incumplimiento del contrato de ejecucidn de obra por parte del constructor -al no
solicitar los permisos ante el Ayuntamiento a que se habia comprometido-, lo cierto es
que ante el ordenamiento juridico urbanistico, el propietario/promotor de la obra es
responsable de la ejecucion de la misma sin licencia por cuanto es en quien recae la
responsabilidad de que en su propiedad no se realice ninguna obra sin la preceptiva
licencia urbanistica. La suscripcion de contrato con constructor en el que éste se
compromete a recabar licencia, no le exoneraba del deber de comprobar que se habia
obtenido dicha licencia con caracter previo al inicio de las obras y al no hacerlo asi, la
infraccién urbanistica -ademas de la cometida por el constructor- se convierte en
propia. No hay asi una responsabilidad Unica a la que se aplica el régimen
litisconsorcial, sino dos responsabilidades concurrentes. La responsabilidad del
promotor no desaparece por la presencia de responsabilidad del constructor, sino que
se suma a la de éste. El constructor construyd sin la preceptiva licencia y el propietario
ordend/autorizd la ejecucion de la obra sin asegurarse de que la por él promovida
contase con dicha licencia urbanistica”

En lo concerniente a las personas titulares o miembros de los drganos
administrativos y el personal funcionario publico que, por accién u omisién, hayan
contribuido directamente a producir la infraccion o hayan obstaculizado la inspeccién,
la LUIB mantiene la misma redaccion que su predecesora. Se plantea la duda si la
responsabilidad que recoge este articulo es solamente de tipo administrativo o es
extensible a otros ambitos, como el penal.

Redacciones como la recogida en el apartado 2 del articulo 164 pueden llevar a
equivocos, 0 no:

“La persona titular del 6rgano administrativo unipersonal que haya otorgado las
licencias o aprobaciones sin los preceptivos informes o en contra de los emitidos en
sentido desfavorable por razon de la infraccion”
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Otorgar licencias sin los informes, o existiendo, que estos sean desfavorables
entra dentro del tipo penal de la prevaricacion, establecida en el articulo 404 del Codigo
Penal:

“A la autoridad o funcionario publico que, a sabiendas de su injusticia, dictare
una resolucion arbitraria en un asunto administrativo se le castigara con la pena de
inhabilitacion especial para empleo o cargo publico y para el ejercicio del derecho de
sufragio pasivo por tiempo de nueve a quince anos.”

Sin embargo, no llevaremos ahora el tratamiento penal de las ilegalidades
urbanisticas, sino que se abordara (someramente) en otro apartado del presente trabajo.

Centrdndonos en la responsabilidad, ahora si, de tipo administrativo, como
dijimos, existe una redaccion novedosa en la LUIB.

“Incurriran en responsabilidad administrativa urbanistica las autoridades o los
cargos publicos que sean competentes para dotar a la administracion de los medios
humanos y materiales suficientes para impedir la caducidad masiva y continuada de los
procedimientos sancionadores y/o de restablecimiento y la prescripcion masiva y
continuada de las infracciones urbanisticas, las sanciones impuestas y las érdenes de
restablecimiento ya dictadas y firmes, y no adopten las medidas necesarias para dotar a
la administracion de los medios suficientes después de haber sido advertidos de su
insuficiencia por el personal responsable de la instruccién o tramitacion de los
expedientes.”

Es este un articulo ciertamente indeterminado, en tanto no se precisa que se
entiende por ‘“caducidad masiva” y “prescripcion masiva” de los procedimientos
sancionadores o de restablecimiento del orden juridico perturbado. Con el término
“continuada” parece aclararse la cuestion, en tanto podemos comprender que se refiere
al municipio que se desentiende de la tramitacion de este tipo de expedientes. No
obstante, cabe hacer una reflexion, ¢si un municipio tiene 500 expedientes “vivos” y se
tramitan (y finalizan) 50, se incurrira en responsabilidad?

Otra cuestion que se plantea es la dotacion de medios humanos y materiales
suficientes. En lo referente al primer aspecto, cabe indicar que puede existir, entre las
muchas excusas planteadas por los responsables politicos, que no se puede cumplir el
presente articulo, por cuanto debido a la crisis que ha arrastrado este pais en los ultimos
afios, no se puede proceder a la contratacién de nuevo personal. Desde luego las Leyes
de Presupuesto habian ido limitando la incorporacion de nuevo personal, sin embargo, a
raiz de la aprobacion de la LPGE de 2017, se ampliaron los sectores (por ejemplo, el
asesoramiento juridico) que podrian ser objeto de incorporacion de nuevo personal.

No obstante, podriamos pensar que la existencia de “asesores juridicos” es
importante, pero no basta para conformar debidamente un expediente de disciplina
urbanistica. De esta forma, faltarian otras piezas como el auxiliar o administrativo que
tramitase el expediente, o fuese designado secretario del mismo, el inspector de obras o
celador que verificase si las obras se han realizado conforme a la licencia, o bien
inspeccionase las obras de acuerdo al plan de inspeccion elaborado por el
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Ayuntamiento, o bien el arquitecto que valorase la infraccion efectivamente cometida al
objeto de imponer la sancion urbanistica.

Esta posibilidad esta prevista en el mismo articulo 19 de la LPGE, sefialando:

“No se podra proceder a la contratacion de personal temporal, asi como al
nombramiento de personal estatutario temporal y de funcionarios interinos excepto en
casos excepcionales y para cubrir necesidades urgentes e inaplazables.”

Desde luego que la disciplina urbanistica no es asunto baladi, y por tanto desde
luego es causa suficiente y necesaria para justificar la contratacion de personal interino,
por cualquiera de los supuestos previstos en el TEBEP, en su articulo 10, por sustitucion
de titular, acumulacién de tareas, desarrollo de un programa...

Tampoco podré el responsable de turno excusar que este tipo de funcionarios no
puedan tramitar o intervenir en un procedimiento administrativo de este tipo, ya que,
como vimos en lineas anteriores para el caso de los celadores municipales, el régimen
juridico de los funcionarios interinos se equipara al régimen de los de carrera.

Debo mostrar mi contrariedad ante la Gltima redaccién del apartado:

“Y no adopten las medidas necesarias para dotar a la administracion de los
medios suficientes después de haber sido advertidos de su insuficiencia por el personal
responsable de la instruccion o tramitacion de los expedientes.”

Creo que el responsable politico, en su condicion de gestor de su departamento,
debe ser plenamente consciente de los expedientes que se tramitan, y en su caso, si no
existen los medios suficientes. Trasladar esta responsabilidad al personal administrativo
me parece un exceso, que desde luego no entra dentro de las funciones que tiene este
tipo de personal, méxime cuando, repetimos, se trata de una cuestion meramente de
gestion.

Cuestion diferente es que al politico de turno no le interese llevar a cabo la
tramitacion de este tipo de expedientes, y utilice pretextos de todo tipo para justificar su
inactividad. De esta manera, es frecuente en los Ayuntamientos de toda Espafia, que se
realicen inspecciones, se tramite el expediente hasta la propuesta de resolucion, o
incluso en tramites anteriores, donde por “arte de magia” los expedientes se demoran,
extravian ( recordemos en palabras del maestro Garcia de Enterria : ““ el primer tramite
del expediente administrativo es el extravio”) , con lo cual se entra en una especie de
bucle, donde se debe reiniciar el expediente, ( cuando no ha prescrito la infraccién) las
veces que sean necesarias hasta el agotamiento. ES un mantra que como decimos,
seguro no le sera ajeno al lector que haya trabajado en cualquier Administracion local.

El siguiente apartado también esta redactado en términos similares, aunque en
este caso referente a la ultima fase del expediente administrativo, la sancion:

“Incurriran en responsabilidad administrativa urbanistica las autoridades o los
cargos publicos competentes para resolver que dejen de sancionar una infraccion
urbanistica o dejen de ordenar el restablecimiento cuando la persona instructora del
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procedimiento les eleve una propuesta de resolucion en este sentido, o0 revoquen
discrecionalmente y sin fundamento juridico una resolucion sancionadora o de
restablecimiento”

En este caso parece que el legislador ha pensado en el supuesto en el que el
responsable politico, a la vista que no se puede caducar el expediente o éste no se ha
dormido durante el largo camino que atraviesa hasta llegar a la “meta”, esto es, a la
sancion. Volvemos no obstante a los mismos términos que se discutieron “ut supra”,
esto es, llama la atencion la mencién a estos supuestos, ya que, no obstante el caracter
de “ultima ratio” del derecho penal, estos supuestos parecen claros ejemplos de delitos
contra la ordenacion del territorio o cuanto menos objeto de ser punibles por su caracter
prevaricador.

En el siguiente apartado constan las consecuencias por tales actuaciones, las
cuales también constituyen novedad en relacién a la LOUS.

“En el supuesto del apartado anterior, la sanciéon que se impondra a la persona
responsable serd la que correspondera a la sancion no impuesta o revocada; en caso de
que la resoluciéon no adoptada o revocada sea de restablecimiento, la sancion sera de
cuantia equivalente al coste previsto para su restablecimiento. En los supuestos de los
apartados 3 y 4 de este articulo, la sancién que corresponda a cada una de las personas
responsables sera la multa de mayor cuantia que hubiera correspondido imponer en los
procedimientos sancionadores que se hayan dejado caducar o en las infracciones,
sanciones u 6rdenes de restablecimiento firmes que no se hayan ejecutado. Todo ello
con independencia de las responsabilidades penales que estos hechos puedan generar.”

Desde luego la redaccién del presente apartado es realmente voluntarista,
aungue desconocemos si serd igualmente de efectiva que la disciplina urbanistica en
Baleares, lo cual como explicaremos, parece nadar en la misma direccion.

La doctrina sefiala (REBOLLO PUIG, Manuel): “capitulo Séptimo: Infracciones
y sanciones urbanistica en Andalucia, cit. pag. 366.

“Por una parte, no se sabe muy bien cual pueda ser el procedimiento y la
autoridad competente para exigir la responsabilidad disciplinaria a, por ejemplo, los
alcaldes y concejales, sin que, pese a ello, pueda aceptarse por sus conductas impunes.
Por otra, obligara a separar en varios procedimientos, tramitados y resueltos por 6rganos
diferentes, en varios procedimientos, tramitados y resueltos por érganos diferentes, la
responsabilidad por infracciones conexas, o cuando haya distintos responsables de una
misma infraccidn, con el peligro de resoluciones contradictorias”

De la redaccion del apartado surgen las siguientes dudas:

1.- ¢Quién serd el dérgano competente para imponer una sancién por los
incumplimientos antedichos? ¢Acaso un compariero del mismo partido que forme parte
del equipo de gobierno? ;O serd uno de los instructores, a los cuales se les atribuye la
responsabilidad de comunicar la falta de medios humanos y materiales, y que dependen
jerarquicamente de quien pretenden sancionar? ¢Entendemos que nos regimos, por el
procedimiento sancionador del decreto 14/1994 de las Islas Baleares a falta de
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procedimiento expreso en este apartado, o por el Procedimiento Administrativo de la
Ley 39/2015 y por el régimen Juridico previsto en la Ley 40/2015, que actuaran
supletoriamente.

Lo maés apropiado pareceria que fuese un 6rgano externo quien pudiera ser el
competente para imponer tales sanciones, previa existencia de un procedimiento
instruido especificamente al efecto. No seria descabellado pensar la Agencia De
Disciplina en el caso de Mallorca para las infracciones cometidas en dicho territorio o el
Consorcio creado en la Isla de Menorca en lo que afecte a su “jurisdiccion”. Desde
luego existiria una mayor independencia que si este tipo de sanciones se ejercen desde
las propias Administraciones.

Cuestion diferente se plantearia en el supuesto que dichas Agencias o
Consorcios no tramiten los expedientes, en cuyo caso se deberia plantear la creacién de
un organismo independiente, o bien la misma “Oficina para la prevencion Yy
anticorrupcion” ya creada en Baleares fuese el 6rgano encargado de llevar a efecto tales
sanciones.

A continuacion, el mismo articulo atribuye responsabilidad a las empresas
suministradoras de servicios, estableciendo unas multas significativas:

“En los casos de prestacion, distribucion, comercializacion o suministro de
servicios que se tipifican como infraccion urbanistica en los articulos 163.2.b).i y
163.2.c).v de esta ley, serdn responsables las empresas prestadoras, distribuidoras,
comercializadoras o suministradoras.”

1. La infraccion descrita en el articulo 163.2.b). i se sancionara con una multa de
600 a 3.000 euros, sin perjuicio de la aplicacion de la clausula de exclusién de beneficio
econdmico prevista en esta ley.

2. La infraccion descrita en el articulo 163.2.c). v se sancionara con una multa de
10.000 a 15.000 euros, sin perjuicio de la aplicacion de la clausula de exclusion de
beneficio econdmico prevista en esta ley.”

5.1. Muerte o extincion de las personas responsables.

En este supuesto hay que diferenciar, si se trata de una persona fisica o de una
persona juridica. En esencia la LUIB conserva practicamente el mismo régimen de
aplicacion que la LOUS con una redaccién practicamente idéntica sin perjuicio de lo
que expondremos posteriormente. (Recordemos que fue la LOUS la que recogio mas
extensamente una cuestion que la LDU practicamente ni mencionaba)

Al nacer tenemos unos derechos o somos titulares de una capacidad juridica,
esto es, la aptitud para ser titular de derechos subjetivos y de deberes juridicos. O, en
otras palabras, laidoneidad para ser sujeto de relaciones juridicas. CASTRO ha
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definido capacidad juridica como lacualidad de la persona de ser titular de las
distintas relaciones juridicas que la afectan (2): presupone, pues, la personalidad y
considera la capacidad juridica como cualidad esencial de la persona, de que goza desde
el nacimiento hasta la muerte. Es distinto titularidad del derecho y ejercicio del mismo;
es distinto también, en consecuencia, la aptitud para ser titular de derecho —que la tiene
toda persona: capacidad juridica— que la aptitud para el ejercicio de los derechos de
que es titular, que depende de la situacion personal de cada sujeto: es la capacidad de
obrar. Capacidad de obrar es, pues, laaptitud para el ejercicio de los derechos
subjetivos y de los deberes juridicos.

Por tanto, es con la muerte que se extingue la responsabilidad de los presuntos
infractores, sin embargo, sus herederos, no solo heredan derechos, sino también
obligaciones. Entre estas se encuentran la exigencia “a las personas herederas o a las
personas que se hayan beneficiado o lucrado con la infraccion el beneficio ilicito
obtenido de la comision.”

Parece entender el legislador el supuesto que se venda un inmueble o terreno
donde existia o constaba una infraccion urbanistica.

Todo ello se entiende sin perjuicio de la responsabilidad de restituir los terrenos
o edificaciones a su estado anterior, debido al caracter real de la obligacidn, a diferencia
del caracter personalisimo de la sancion, tal y como establece la Ley 39/2015, al
considerar que las multas coercitivas tienen un caracter personalisimo. ‘“a) Actos
personalisimos en que no proceda la compulsion directa sobre la persona del
obligado.”

Me parece cuanto menos discutible la redaccion de ese apartado de la LUIB, por
cuanto parece imponer una obligacién que no deben asumir los herederos.

La novedad del articulo de la LUIB es en referencia a las personas juridicas. De
esta forma se distingue entre Sociedades de responsabilidad limitada, y otro tipo de
Sociedades, como por ejemplo las Andnimas. (Todas ellas previstas en Real Decreto
Legislativo 1/2010, de 2 de julio, por el que se aprueba el texto refundido de
la Ley de Sociedades de Capital)

Por ello, la LUIB no hace sino reconocer lo que establece la normativa
mercantil, en este caso la Ley de Sociedades de Capital anteriormente citada.

De esta manera el articulo 331 de la citada Ley establece al efecto:

“1. Los socios a quienes se hubiera restituido la totalidad o parte del valor de sus
aportaciones responderan solidariamente entre si y con la sociedad del pago de las
deudas sociales contraidas con anterioridad a la fecha en que la reduccion fuera
oponible a terceros.

2. La responsabilidad de cada socio tendra como limite el importe de lo
percibido en concepto de restitucion de la aportacion social”

Es este el motivo que parece haber llevado al legislador a establecer la
diferenciacion que no figuraba en la LOUS.
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a) Si se tratara de una persona juridica a la que la ley limita la responsabilidad
patrimonial de los socios, participes o cotitulares, estos quedardn obligados
solidariamente, hasta el limite del valor de la cuota de liquidacion que se les adjudique,
del pago de la multa y, en su caso, del coste del restablecimiento de la realidad fisica
alterada.

b) Si se tratara de una persona juridica a la que la ley no limita la
responsabilidad patrimonial de los socios, participes o cotitulares, estos quedaran
obligados solidariamente al pago integro de la multa y, en su caso, del coste del
restablecimiento de la realidad fisica alterada.

De igual forma incluye la LUIB una cuestion que no aparecia recogida en la
LOUS, como es la referente a las entidades sin personalidad juridica, ejemplos de las
cuales lo constituyen las comunidades de bienes, herencias yacentes, titularidad
compartida de explotaciones agrarias, comunidades de propietarios, uniones temporales
de empresarios...con lo cual se trata de evitar que las personas que tal tipo de entes se
disuelvan, y en su caso, las personas que la integran, puedan excusar el cumplimiento de
las sanciones bajo el pretexto de esta disolucion.

Si la autora de una infraccién fuera una entidad sin personalidad juridica y se
extinguiera, ya sea antes o después de la imposicion de la sancion, el pago de la multa y,
en su caso, el coste del restablecimiento de la realidad fisica alterada se transmitira a los
participes o cotitulares de estas entidades, que responderan de forma solidaria.”

6.-SANCIONES URBANISTICAS.

Como aspecto puramente formalista, la LUIB cambia a configuracién existente
en el régimen de sanciones. Asi como en la LOUS aparecia conjuntamente la infraccion
con la sancién que iba aparejada a la misma, con la LUIB se recoge separadamente tal
hecho.

No nos detendremos especialmente en los tipos de supuestos, que repetimos, son
practicamente idénticos a los recogidos en la LOUS:

A) Materia de reparcelacion
B) Materia de ejecucion
C) Materia de edificacion y uso del suelo

D) En materia de bienes y espacios del patrimonio arquitecténico, histérico,
cultural, natural

E) Actos que supongan obstaculizacién a la labor inspectora

F) No someter el edificio a la inspeccion técnica o a la evaluacion de edificios
prevista en el articulo 125 de la presente ley, cuando esté obligado por la normativa
vigente que se sancionara con una multa de 600 a 3.000 euros.
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Sirvase como ejemplo de todos ellos lo dispuesto en el articulo 167 en tanto la
realizacion de obras de construccién, de edificacion, de instalacién y de movimientos de
tierras, se multara con mayor rigor dependiendo del tipo de suelo donde se lleven a cabo
las obras.

A) En suelo urbano o urbanizable sin el titulo urbanistico habilitante preceptivo,
se sancionara con multa del 50 al 100% del valor de las obras.

B) En terrenos destinados a parques, jardines o espacios libres, equipamientos,
infraestructuras y otras reservas para dotaciones se sancionard con multa del 150 al
200% del valor de las obras.

C) En suelo rustico no protegido sin el titulo administrativo habilitante se
sancionara con multa del 200 al 250% del valor de las obras.

D) En suelo rustico protegido sin el titulo administrativo habilitante se
sancionara con multa del 250 al 300% del valor de las obras.

Vemos por tanto que la LUIB es consecuente con su objeto principal, que es la
proteccion del Medio ambiente, sin perjuicio de velar porque se lleve a cabo un medio
urbano sostenible. Llama la atencion las diferencias entre construir en suelo urbano o
suelo rustico protegido, motivados por estos razonamientos, asi como que resulta mas
“sencillo” construir en este ultimo tipo de suelos, que se pueden encontrar en sitios mas
reconditos.

6. 1. Sanciones accesorias

Sin perjuicio de todo el rango de sanciones que vienen recogidas en la LUIB,
hay que referirse a un conjunto, llamadas “accesorias”, las cuales, solamente tratandose
de infracciones muy graves, se podran imponer a los infractores urbanisticos. Decimos
“podra” por cuanto el propio articulo 175 lo indica, afadiendo “cuando sea necesario”.
Resulta cuanto menos criptica la definicion que establece ese articulo, puesto que no se
detalla cuando debera ser necesario. Entendemos que existe sancion suficiente, si
tomamaos en consideracion que el valor de la sancion puede ser, en muchos casos ya de
por si elevado, a lo que afiadimos el restablecimiento del orden juridico perturbado, y
por ultimo estas “sanciones accesorias”. Creemos no puede quedar al arbitrio de la
Administracion la imposicion de este tipo de sanciones sin una objetivacion previa.

Por tanto, se prevé que este articulo, al igual que ya vimos con la
responsabilidad de las autoridades y cargos publicos, sera un mero “brindis al sol”, en
tanto si ya resulta “oneroso” para un politico imponer una sancion, mas dificultoso sera
exigir “sanciones accesorias’.

Analicemos los tipos de “sanciones accesorias”:
a) Prohibicion de contratar obras con la correspondiente administracion publica.

La metodologia de establecer una prohibicion de contratar con la Administracion
Publica en una Ley de Urbanismo es desde luego una mala praxis legislativa, por cuanto
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puede crear una cierta inseguridad juridica a los operadores del Derecho, asi como a las
propias empresas que intenten licitar con la Administracion. Las prohibiciones de
contratar se encuentran reguladas en el articulo 71 de la Ley 9/2017 de la Ley de
Contratos, la cual establece un “numerus clausus” de prohibiciones en su articulado. Es
cierto que el articulo 31.5 del Estatuto de Autonomia de las Islas Baleares establece
como competencia de desarrollo legislativo y de ejecucion “Contratos y concesiones
administrativas en el ambito sustantivo de competencias de la Comunidad Auténoma”,
a la luz de la competencia basica que el articulo 149.1.18 atribuye al Estado. Sin
embargo, creemos deberia haber sido en una Ley de contratos autonémica donde se
regule tal supuesto, y no en una Ley tan especifica como la urbanistica.

Otro planteamiento que merece establecer una reflexion profunda, es que no se
regulan que tipo de infracciones muy graves implican la prohibicion de contratar,
¢todas? Es como decimos de una gran imprecisién. Supongamos el empresario que
realiza una parcelacion urbanistica en suelo rastico protegido sin estar habilitado para
ello, ¢no podré participar en una licitacion para ser adjudicatario de la construccion del
bar del polideportivo del pueblo? Es desde luego una situacion extravagante y que
puede suponer la limitacion de la libertad de acceso a las licitaciones que tienen, en
principio, las personas fisicas y juridicas, por tanto, la vulneracion de un principio
basico en materia de contratacion publica, por cuanto no tiene nada que ver un supuesto
con el otro.

b) Inhabilitacion de la persona para ser beneficiaria de subvenciones, de
incentivos fiscales y de cualesquiera otras medidas de fomento de los actos que,
conforme a esta ley, necesiten de licencias, aprobaciones, autorizaciones u 6rdenes de
ejecucion, segun la indole del acto con motivo del cual se haya cometido la infraccion.

En este supuesto, a diferencia del anterior, referente a las prohibiciones de
contratar, parece que la inhabilitacion para tener la condicién de beneficiario de la
subvencion, se producird “segun la indole del acto con motivo del cual se haya
cometido la infraccion”, con lo cual parece producirse un cierto “avance” en la
redaccion del precepto. Parece en principio que esta prohibicion solo puede producirse
en infracciones determinadas. No obstante lo anterior, se echa en falta por el legislador
un cierto rigor a la hora de determinar tal hecho.

c) Prohibicion del ejercicio del derecho de iniciativa para atribucion de la
actividad de ejecucion en unidades de actuacion urbanistica y de participacion en
cualquier otra forma en iniciativas o en alternativas formuladas por terceras personas
propietarias.

Este pareceria el supuesto mas apropiado, si se desean establecer sanciones
accesorias, sin embargo, al igual que en el supuesto previsto en la letra a), anteriormente
comentado, pareceria que esta prohibicidon se extiende a cualquier tipo de infraccion
muy grave, aunque no exista una relacion directa con la presente prohibicion.
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6.2. Determinacion y destino de las multas.

A diferencia del redactado de la LOUS, la LUIB ha optado por recoger las
multas en un apartado diferenciado. Asi, la LOUS establecia tal determinacion en un
apartado dentro del articulo referente a las “sanciones”, en cambio la LUIB las sefiala en
el encabezado que titula el presente comentario, “determinacién y destino de las
multas™:

1. Si el hecho constitutivo de una infraccion se legalizara porque no fuera
disconforme con la ordenacion urbanistica, la sancion que correspondiera se reducira en
un 95% si se hubiera solicitado la legalizacion en el plazo otorgado al efecto; y en un
80%, si esta legalizacion se hubiera solicitado con posterioridad a este plazo pero antes
de la resolucion que ordene el restablecimiento de la realidad fisica alterada. Sin
embargo, no se podran aplicar estas reducciones si se hubiera incumplido la orden de
suspension prevista en el articulo 187 de la presente ley.

2. El restablecimiento de la realidad fisica alterada antes de la resolucion que lo
ordene hara que la sancion se reduzca en un 90%; y en un 80%, si se hiciera después de
la resolucidn que ordene el restablecimiento, pero dentro del plazo otorgado al efecto.
En este ultimo supuesto, se devolvera el importe correspondiente en caso de que ya se
hubiera satisfecho”

La redaccion es practicamente idéntica en ambos supuestos, con una novedad
que parece introducir la LUIB. Lo que pretende el legislador con la redaccion de estos
preceptos es buscar el “arrepentimiento” del infractor, o cuando menos, el
“reconocimiento” de la infraccion. Se trata, en definitiva, que se produzca la
colaboracion del infractor en ajustar su accion al ordenamiento juridico.

Como dijimos, se introduce una novedad, y es la posibilidad que se reduzca la
sancion, cuando el acto no es legalizable, en un 80%, si el restablecimiento de la
realidad fisica alterada se hiciese después de la resolucion que ordene el
restablecimiento, pero dentro del plazo otorgado al efecto.

6. 3.VValoracion de las obras

Tal cuestion también figura en un apartado diferenciado en la propia LUIB,
cuestion que no figuraba en la LOUS. Vemos por tanto que la sancion se establecera, en
cuanto a la valoracion de las obras, por el método de comparacion. Cuando dicho
sistema no fuera posible, se hara la valoracion segun el coste de ejecucion material.

Es acertado el articulo cuando se establece en el apartado 5, que la valoracion se
haré “en cualquier caso” con un informe técnico previo, ddndose audiencia al interesado
al inicio del procedimiento sancionador.

Parece en este sentido un procedimiento muy parecido al que se lleva a cabo
cuando se expropia forzosamente un bien, donde se establece una hoja de aprecio, y
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previa audiencia al interesado, éste puede mostrar o no su conformidad a tal aprecio,
dandose audiencia para que muestre su parecer al respecto:

“1. Cuando la sancion que corresponda a una infraccion urbanistica suponga un
porcentaje de la valoracion de las obras, de los edificios o de las instalaciones, esta
debera tener en cuenta el valor de las actuaciones efectivamente ejecutadas, calculado
segun el valor en venta del inmueble en relacidn con otros de similares caracteristicas y
emplazamiento.”

Vemos por tanto que la sancidn se establecera, en cuanto a la valoracion de las
obras, por el método de comparacion.

2. Si no fuera posible la mencionada comparacion, la valoracion se hard de
acuerdo con el coste de ejecucion material de la edificacion, acreditado
documentalmente por la persona infractora o bien calculada aplicando las tablas y los
coeficientes elaborados por cualquier colegio oficial de profesion técnica habilitada, o
mediante otra metodologia contrastada.

3. No se incluirdan en la valoracion de las obras los conceptos referidos a
beneficio industrial, a gastos generales, a tributos y a honorarios profesionales.

4. En cualquier caso, la administracion fijard la valoracion con un informe
técnico previo y dard audiencia a la persona interesada al inicio del procedimiento
sancionador.

En todo caso, la jurisprudencia de la Sala del TSJ de Baleares ha tenido ocasion
de pronunciarse en numerosas ocasiones sobre la “valoracion de las obras”, aunque
obviamente no con ocasién de la LUIB, ya que, como en ocasiones he podido escuchar
a algun magistrado del TSJ (Socias Fuster), “nuestras sentencias se hacen en muchas
ocasiones sobre normativa derogada”.

Muestra de estas sentencias serd la 155/2017 de 31 de marzo de 2017 (TSJ
Baleares), la cual tuvo el acierto de pronunciarse sobre estas cuestiones:

“Por lo que se refiere al valor de las obras, la sentencia sefiala que ha
dispuesto de dos informes, ambos ratificados en la fase probatoria del juicio. El
primero, elaborado por el Arquitecto Técnico del Consorcio, valora las obras en
38.903.64 euros. Y el aportado por la sancionada, al que antes ya aludiamos, es decir,
el informe elaborado por el Arquitecto Técnico Sr. Ricardo, en el que se valoran las
obras en 10.829,49 euros. La sentencia apelada se ha decantado por el informe
elaborado por el Arquitecto Tecnico del Consorcio, y la Sala comparte ese criterio
porque, en efecto, primero, en el dictamen del Sr. Ricardo se valora el coste de la
ejecucion de las obras separando la edificacion, la caseta, el gallinero y el aljibe, pero
se trataba de un solo edificio que venia a sustituir todo lo anteriormente existente; vy,
segundo, el informe del Sr. Ricardo se atine al coste de ejecucion de las obras,
prescindiendo asi de lo que impone el articulo 43 de la Ley CAIB 10/1990, esto es, que
el valor a determinar sea el valor en venta del inmueble protagonista de la infraccion

Centro de Estudios Municipales y de Cooperacion Internacional (CEMCI) - Plaza Mariana Pineda 8 - C.P. 18.009 - Granada (Espafia)
Pagina web: http://www.cemci.org/revista/ - Correo electrénico: revista@cemci.org



Revista digital CEMCI

Ndmero 42: abril a junio de 2019

en relacién con otros inmuebles de caracteristicas analogas y emplazamiento
equivalente o parejo.”

Vemos por tanto que la Sala aprecia mas el informe emitido por el arquitecto del
Consorcio, puesto que se fundamenta en el coste de ejecucion de las obras, separando
las diferentes edificaciones. En este caso se desprecia lo que disponia la LDU en su
articulo 43, en el sentido de valorar la venta por el método de “comparacion”.

Es por estas cuestiones, y no por la presuncion de acierto de los informes
emitidos por los empleados publicos, el motivo por el cual la Sala se decanta por el
informe emitido por el arquitecto publico. Asi lo dice la sentencia comentada:

“La sentencia apelada afirma que "[...] l'article 137.3 LRJPAC otorga
presumpcio d'encert a les actuacions dels funcionaris publics, subjecta a prova en
contrari. Aixo vol dir que, en principi, la valoracié efectuada pels serveis técnics de
I'’Administracio gaudeix de presumpcio de validesa i que la carrega de provar que no és
aixi, recau sobre la part actora”. La Sala no comparte esa afirmacion de la sentencia
apelada. Ante todo, hay que recordar qué disponia el articulo 137.3 de la Ley 30/1992,
vigente al tiempo del caso. Disponia que: "Los hechos constatados por funcionarios a
los que se reconoce la condicion de autoridad, y que se formalicen en documento
publico observando los requisitos legales pertinentes, tendran valor probatorio sin
perjuicio de las pruebas que en defensa de los respectivos derechos o intereses puedan
sefalar o aportar los propios administrados”

De esta forma la precitada sentencia rechaza la argumentacion de que tal
valoracion sea un hecho constatado, puesto que se trata de una mera apreciacion
realizada por un funcionario publico ( todo ello suponiendo que el arquitecto técnico del
Consorcio sea funcionario y no personal laboral, o incluso contratado externo) , siendo
mas bien una opinidn subjetiva, que un hecho formal y cierto, como pudiera ser la
denuncia que emite el inspector de obras en relacion a supuestas infracciones
urbanisticas. En los siguientes términos lo expresa la sentencia de Sala.

“Suponiendo que el Arquitecto Técnico del Comsorcio fuera funcionario que
tuviera reconocida " la condicion de autoridad ", y aceptado que su informe se
formaliza en un documento publico, lo cierto es que, como su propio nombre indica, ese
informe no versa sobre " hechos constatados ", esto es, para el caso, sobre la existencia
de la edificacion o sobre la continuidad de la ejecucion de obras en el mismo. En
efecto, el informe tiene por objeto valorar la edificacion ilegal cuya existencia si que se
ha constado. Y como quiera que el valor de la edificacion que expresa el Arquitecto
Técnico del Consorcio en su informe no es un hecho constatado sino una apreciacion,
ha de tenerse presente que esa apreciacion no se presume cierta por la Ley, por mas
que habitualmente se reconozca en sede judicial cierta preferencia a las valoraciones
expresadas por técnicos de la Administracion, sustentada en la idea de que les adorna
un bagaje amplio de conocimientos, experiencia e imparcialidad.”

No obstante, esto contradice otras sentencias de la Sala como la 696/2011 de 30
de marzo que sefiala:
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“El juzgador de instancia consideré que la valoracién de las obras por la
Administracion, por importe de 60.315,94 euros, se basaba en un informe técnico,
gozando de presuncion de veracidad y certeza”

6. 4. Destino de las multas

Cual sera el fin que se dara a las multas obtenidas, como consecuencia de todo el
procedimiento consistente en sancionar al infractor, es desde luego una cuestion de
evidente importancia. Por razones obvias, el procedimiento sancionador no puede tener
por objeto un fin recaudatorio, sino encauzar la actividad ilegal realizada por el
infractor. No obstante lo anterior, entre las medidas disuasorias empleadas por el
legislador para evitar determinados comportamientos, esta evidentemente la sancion.

La redaccion del articulo 178 de la LUIB se realiza en términos similares a lo
dispuesto por el articulo 166 de la LOUS, sin perjuicio de una importante novedad que
comentaremos con posterioridad.

Por ello los dos primeros apartados sefialan:

“1. El importe de la multa correspondera al respectivo municipio, excepto
cuando el consejo insular o alguna de las entidades previstas en el articulo 15.5 de esta
ley haya iniciado y resuelto el procedimiento sancionador, en cuyo caso se aplicara lo
previsto en el apartado 4 de este articulo.”

La redaccion de este apartado es consecuente con lo dispuesto en el articulo 2
del Real Decreto 2/2004, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de
Haciendas locales, referente a los recursos de los municipios:

“1. La hacienda de las entidades locales estara constituida por los siguientes
recursos:

g) El producto de las multas y sanciones en el ambito de sus competencias.”

Esta claro que las sanciones urbanisticas, por cuestiones obvias forman parte del
haz de competencias de las Entidades Locales, siendo entidades locales territoriales,
entre otras, el municipio y la provincia (articulo 3.2 de la Ley 7/1985 de Bases de
Régimen Local), y siendo las competencias entre otras, la disciplina urbanistica, como
asi reza el articulo 25 de la Ley de Bases.

Por tanto, es claro que visto el silogismo, las entidades locales pueden recaudar
las sanciones disciplinarias urbanisticas.

En lo concerniente al procedimiento previsto en el apartado 4 del articulo 178 de
la LUIB, constituye novedad:

“4, Cuando las sanciones y multas coercitivas sean impuestas por los consejos
insulares o por las entidades previstas en el articulo 15.5 de la presente ley, se aplicaran
las siguientes reglas:
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a) Las cuantias de las sanciones y multas coercitivas impuestas en ejercicio de
las competencias de los apartados 3, 4 y 5 del articulo 166 de la presente ley, o en virtud
de la delegacion de competencias prevista en el articulo 15.5 corresponden a los
consejos insulares o a las entidades del articulo 15.5 de esta ley.”

Estas competencias seran las previstas en suelo rastico protegido de los
apartados a) (AANP), b) (ANEI), c) (ARIP) y e).1 (APT costera) del articulo 19.1 de la
Ley 6/1999, de 3 de abril, de las directrices de ordenacion territorial de las Illes Balears
y de medidas tributarias, categorias de suelo rustico no mencionadas en el apartado
anterior, asi como aquéllas donde los Consejos insulares ejercen sus competencias por
delegacion, transcurrido el plazo de un mes otorgado por la Ley.

A continuacion, se indica como se repartira el importe de las sanciones y multas
coercitivas impuestas de manera proporcional, aunque no se determina la forma de
calcular esa proporcidn, ni que proporcionalidad se establecera. Suponemos se esperara
a un desarrollo reglamentario:

“b) Los importes recaudados por sanciones y multas coercitivas impuestas, una
vez descontado el coste de la actividad administrativa de acuerdo con el apartado 3 de
este articulo, se repartiran entre los municipios de la siguiente manera:

I. Los importes recaudados en el ejercicio de las competencias de los apartados
3,4y 5 del articulo 166 de la presente ley se repartiran entre los municipios de cada isla
en proporcién a las sanciones y multas impuestas en el territorio de cada municipio
durante el ejercicio o ejercicios presupuestarios correspondientes.

ii. Los importes recaudados en el ejercicio de las competencias delegadas se
repartiran Unicamente entre los municipios delegantes en proporcion a las sanciones y
multas impuestas en el territorio de cada municipio delegante durante el ejercicio o los
ejercicios correspondientes.”

A continuacion, se indica que la financiacion de los municipios, una vez
producido el reparto proporcional, anteriormente comentado, se destinara a la gestion
del Patrimonio Publico de Suelo, en términos similares a lo que ya establecia la LOUS:

“c) Los municipios destinaran estos importes a cualquiera de las finalidades
que esta ley prevé para los ingresos y recursos derivados de la gestion del patrimonio
publico de suelo.”

Otra cuestion desde luego relevante, sera en el supuesto que estas entidades
previstas en el articulo 15 (caso de Mallorca, la ADU, y caso de Menorca el consorcio
urbanistico) tengan Superavit presupuestario, en cuyo caso se destinaran a los
municipios, de manera proporcional, y no a reducir el endeudamiento de la
Administracion matriz:

“e) Cuando las sanciones y multas coercitivas sean impuestas por las entidades
previstas en el articulo 15.5 de la presente ley, los excedentes o el superavit
presupuestario que estas entidades puedan generar no se destinaran ni total ni
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parcialmente a la reduccion del endeudamiento de la administracion matriz, sino que se
destinaran a los municipios de acuerdo con las reglas de este apartado 4.”

Tal y como dijimos anteriormente con la regla de proporcionalidad, el propio
articulo establece que sera objeto de desarrollo reglamentario la fijacion de las reglas
anteriormente sefialadas.

Sera redactado de manera parecida también el apartado 2 de la Ley, en tanto
sefiala que el importe por la actividad sancionadora se destinara a la gestion del
patrimonio publico del suelo, asi entendido en términos generales, desmarcandose de las
indicaciones a las que aludia la LOUS en su articulo 166, cuando sefialaba que se
destinarian especialmente a actuaciones, previstas en el planeamiento, en equipamientos
y espacios libres dentro de la ciudad consolidada o en actuaciones relativas a la gestién
del paisaje en el medio urbano o rural.

La Ley del suelo estatal del 2015 en su articulo 52 indica que principalmente el
Patrimonio Publico del suelo se destinara a la construccion de viviendas sujetas a algin
régimen de proteccion publica que permita tasar su precio maximo de venta, alquiler u
otras formas de acceso a la vivienda, no podran ser adjudicados, ni en dicha transmisién
ni en las sucesivas, por un precio superior al valor maximo de repercusion del suelo
sobre el tipo de vivienda de que se trate.

Excepcionalmente los municipios que dispongan de un patrimonio publico del
suelo, podran destinarlo a reducir la deuda comercial y financiera del Ayuntamiento,
siempre que se cumplan una serie de requisitos.

La propia LUIB desarrolla esta prevision estatal, indicando que los ingresos, asi
como los recursos derivados de la gestion de los patrimonios publicos de suelo, se
destinaran:

a) Con caracter preferente, a la adquisicion de suelo destinado a viviendas de
proteccion oficial u otros regimenes de proteccion publica.

b) A la conservacion, mejora, ampliacion, urbanizacion y, en general, gestion
urbanistica de los bienes del patrimonio publico de suelo correspondiente.

c) A la promocion de viviendas de proteccion oficial u otros regimenes de
proteccién publica.

d) A otros usos de interés social.

El segundo apartado previsto en el articulo 178 de la LUIB se refiere al destino
de las sanciones, en el caso de Ayuntamientos, el cual serd distribuido en términos

idénticos a lo ya expuesto, esto es, se destinara a gestionar el patrimonio publico del
suelo:

“2. Los importes en concepto de sanciones y de multas coercitivas, una vez
descontado el coste de la actividad administrativa, se destinaran a cualquiera de las
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finalidades que esta ley prevé para los ingresos y recursos derivados de la gestion del
patrimonio publico de suelo.”

En lo concerniente al “coste de la actividad administrativa” constituye una
auténtica novedad en la normativa urbanistica balear. Este denominado “coste” no deja
de ser lo que toda la vida se ha ido conociendo como tasa, y que la propia Ley de
Haciendas Locales (RDL 2/2004) reconoce en su articulo 20 en los siguientes términos:

“Las entidades locales, en los términos previstos en esta ley, podran establecer
tasas por la utilizacion privativa o el aprovechamiento especial del dominio publico
local, asi como por la prestacion de servicios publicos o la realizacion de actividades
administrativas de competencia local que se refieran, afecten o beneficien de modo
particular a los sujetos pasivos. “

El coste de la actividad administrativa se determinara en cada administracion
mediante el correspondiente informe técnico-econdémico sobre la financiacion de los
servicios implicados que, en todo caso, cubrira los siguientes gastos:

a) Todos los correspondientes a personal directamente destinado a tareas de
proteccion de la legalidad urbanistica.

b) Los causados por el mantenimiento de los medios necesarios para la actividad
de inspeccidn urbanistica.

c) Los derivados de la ejecucion de resoluciones judiciales en materia de
disciplina urbanistica, incluidas las responsabilidades patrimoniales que se deriven.

d) Los derivados de la ejecucion subsidiaria de las 6rdenes de restablecimiento
que se prevean realizar en cada ejercicio, a menos que también se prevea girar a la
persona o personas responsables una liquidacion provisional previa por el importe del
coste de ejecucion previsto.

e) Los originados por las inscripciones registrales que legalmente se tengan que
practicar, incluidos los de solicitudes de notas simples que hagan falta para
conseguirlas.

Vistos los términos en que se dispone la redaccion del apartado, vemos que el
coste va mas alla que la denominada tasa.

En lo concerniente a lo dispuesto en la letra a) no existen problemas para
determinar qué supuesto sera, personal, el cual debe estar directamente relacionado con
las tareas de proteccion de la legalidad urbanistica. Entendemos que el coste ira
determinado por el precio/hora de cada empleado que intervenga en el procedimiento.
Cuestiéon méas complicada sera determinar cuantas seran las horas empleadas en un
determinado expediente (no todos requieren el mismo estudio) o si simplemente se
utilizara un criterio fijo por cada expediente, independiente del nimero de horas
empleadas.

Lo dispuesto en la letra b), suscita mas dudas, en tanto el mantenimiento de los
medios necesarios para la actividad de inspeccion urbanistica, no se detalla con el
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suficiente grado de precision. ¢Abarca el mantenimiento de vehiculos o se extiende
también a la adquisicion de los mismos? ;Los gastos de desplazamiento también se
entienden encuadrados en este supuesto? Desde luego, precisa un cierto desarrollo
reglamentario.

Lo establecido en la letra c¢) lleva a equivocos, por cuanto, “ex lege” las
Administraciones publicas incurren en responsabilidad patrimonial, cuando concurren
los supuestos previstos en las Leyes 39 y 40 del afio 2015, esto es, la existencia de un
dafio, evaluable econdbmicamente, y que exista una relacion de causalidad entre el dafio
y la actuacion de la administracion, ya sea por funcionamiento normal o anormal de la
misma, salvo en los casos de fuerza mayor, en los que no exista el deber juridico de
soportar el dafo.

Por tanto, no se entiende bien la redaccion de este apartado, en cuanto a la
exigencia de una determinada responsabilidad patrimonial.

Lo previsto en las letras d) y e) no admiten dudas excesivas, sin perjuicio de la
obligacion establecida en la ley del suelo estatal, de inscripcion registral de los
expedientes de disciplina, obligacion que el articulo 65 de la Ley del suelo estatal de
2015 atribuye a los municipios:

“c) La incoacion de expediente sobre disciplina urbanistica o restauracién de la
legalidad urbanistica, o de aquéllos que tengan por objeto el apremio administrativo
para garantizar, tanto el cumplimiento de las sanciones impuestas, como de las
resoluciones para restablecer el orden urbanistico infringido.”

La omision de tal supuesto dara lugar a la existencia de responsabilidad
patrimonial, en el supuesto que no se lleve a efecto.

“La omision de la resolucion por la que se acuerde la practica de esta
anotacion preventiva dara lugar a la responsabilidad de la Administracion competente
en el caso de que se produzcan perjuicios econémicos al adquirente de buena fe de la
finca afectada por el expediente. En tal caso, la citada Administracion debera
indemnizar al adquirente de buena fe los dafios y perjuicios causados.”

Desconocemos si la responsabilidad a la que hacia alusién la letra ¢) anterior
referente a la responsabilidad patrimonial se refiere a tal supuesto. En tal caso, pareceria
un exceso del legislador atribuir la responsabilidad por un presunto incumplimiento de
la Administracion, al presunto infractor. Iria en contra de los principios generales de
responsabilidad patrimonial de la Administracion trasladar el tanto de culpa por su
actuar negligente.
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7. REGLAS PARA LA EXIGENCIA DE RESPONSABILIDAD SANCIONADORA'Y
APLICACION DE LAS SANCIONES

Aspectos como los siguientes, seran redactados en términos similares en la
LOUS y la LUIB, con algunas cuestiones que han sido modificadas como los
agravantes en la graduacion de las sanciones:

A) Anulacion del acto o actos administrativos legitimadores como presupuesto
de la exigencia de responsabilidad

B) Compatibilidad y caracter independiente de las multas
C) Infracciones concurrentes y continuadas

D) Exclusion de beneficio econdmico

E) Graduacion de las sanciones

En lo concerniente a la “graduacion de las sanciones”, la LOUS introdujo una
cierta objetivacion que no figuraba en la LDU de 1990, donde se sefialaban una serie de
circunstancias como las siguientes:

"3. En la determinacion normativa del régimen sancionador, asi como en la
imposicién de sanciones por las Administraciones Publicas se debera guardar la
debida adecuacién entre la gravedad del hecho constitutivo de la infraccion y la
sanciéon aplicada, considerandose especialmente los siguientes criterios para la
graduacion de la sancion a aplicar:

a) La existencia de intencionalidad o reiteracion.
b) La naturaleza de los perjuicios causados.

c) La reincidencia, por comision en el término de un afio de mas de una
infraccion de la misma naturaleza cuando asi haya sido declarado por resolucién
firme."

Superada esta redaccion por la LOUS, vemos que se expresan en términos
parecidos tanto la LOUS como la LUIB. Sin embargo, apreciamos que determinados
agravantes como el siguiente se ha eliminado:

“b) EIl uso de violencia o cualquier otro tipo de coaccion sobre la autoridad o
funcionario puablico encargados del cumplimiento de la legalidad, o mediacién de
soborno, salvo que los hechos sean constitutivos de delito.”

Entendemos que la eliminacion de este supuesto se debia a la redaccion
disparatada del mismo, puesto que “el uso de violencia o cualquier otro tipo de coaccidn
sobre autoridad o funcionario, 0 mediacion de soborno...se refiere a un tipo delictual,
como el previsto en el 419 y siguientes del Cdodigo Penal ( Cohecho) como los delitos
de coacciones que se definen como un delito contra la libertad, en virtud del cual una
persona, usando la violencia, le impide a otra persona hacer algo que la ley no prohibe,
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0 bien le obliga a hacer algo que esta persona no quiere, sea justo o injusto. El uso de la
violencia, en base a lo afirmado por la doctrina y la jurisprudencia, hace referencia no
solo a la fuerza fisica en si, sino también a la intimidacion personal o la fuerza en las
C0sas.

Asi:” Se considera igualmente que los hechos son constitutivos de un delito de
coacciones del art. 172 del Cddigo Penal la actuacion del acusado que de forma
constante esta coaccionando a los inquilinos para que hagan frente al pago de una
renta que no les corresponde.” (Audiencia Provincial de Tarragona, 23.12.2015).

Por tanto, no se entiende la “coletilla” consistente en establecer “salvo que los
hechos sean constitutivos de delito” puesto que todo lo anterior ya es constitutivo de
delito. En todo caso, atendido el caracter de “ultima ratio” del derecho penal, este
supuesto quedaba desplazado si concurria un hecho de tal naturaleza.

En términos idénticos a lo dispuesto anteriormente, también se ha eliminado la
“redaccion Kafkiana que recogia la LOUS en el apartado siguiente:

“c) La manipulacién de los supuestos de hecho, la declaracién de datos falsos o
incorrectos o la falsificacién de documentos, salvo que los hechos sean constitutivos de
delito.”

No se entiende qué falsificacién de documentos o alteracion de los hechos no
puede ser constitutiva de delito, cuando el propio Cédigo Penal lo establece en su
articulo 390:

“1. Sera castigado con las penas de prision de tres a seis afios, multa de seis a
veinticuatro meses e inhabilitacion especial por tiempo de dos a seis afios, la autoridad o
funcionario publico que, en el ejercicio de sus funciones, cometa falsedad:

1. ° Alterando un documento en alguno de sus elementos o requisitos de caracter
esencial.

2. ° Simulando un documento en todo o en parte, de manera que induzca a error
sobre su autenticidad.

3. ° Suponiendo en un acto la intervencién de personas que no la han tenido, o
atribuyendo a las que han intervenido en él declaraciones o manifestaciones diferentes
de las que hubieran hecho.

4. ° Faltando a la verdad en la narracion de los hechos.

El siguiente supuesto previsto en la LUIB se refiere a “b) Cometer la infraccion
por persona a quien se haya impuesto con anterioridad una sancion firme por
cualesquiera infracciones graves o muy graves de las establecidas en la presente ley en
los ultimos ocho afios”.

La unica novedad del presente supuesto se refiere al plazo, habiendo sido
ampliado en 4 afios mas respecto a la redaccion originaria de la LOUS.
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Los dos siguientes supuestos previstos como “agravantes” en la LUIB, se
redactan de manera casi idéntica a la LOUS, simplemente estableciendo el inicio de la
medida agravante en infinitivo. “Iniciar” y “no observar”, donde antes figuraba en
sustantivo “la iniciacion” y “la inobservancia”. Comprendemos que este cambio en la
redaccion no supondrd ningun efecto para la calificacion como ‘“‘agravante” de la
infraccion.

“e) Iniciar los actos sin orden escrita del personal técnico titulado director y las
modificaciones en su ejecucion sin instrucciones expresas de este.

f) No observar las medidas cautelares de suspension ordenadas con motivo del
ejercicio de la potestad de proteccion de la legalidad urbanistica y de restablecimiento
del orden juridico perturbado.”

Por otro lado, se introducen varios supuestos que no venian expresamente
recogidos en el apartado de “agravantes” en la LOUS:

“c) Ejecutar obras en edificios, construcciones o instalaciones respecto de las
cuales se haya dictado una orden de restablecimiento de la realidad fisica alterada
todavia no materializada, con conocimiento de esta circunstancia.

d) Transmitir a terceros, una vez iniciado el procedimiento, la propiedad de los
bienes inmuebles afectados por la presunta infraccién sin advertirles expresamente de su
situacion.”

En lo que concierne a este Gltimo supuesto, esta claro que si existe obligacion de
la Administracién de inscribir los expedientes de disciplina urbanistica, el posible
adquirente de un bien debera verificar si existen cargas en el Registro de la Propiedad.
Por tanto, no se entiende que también se considere agravante la no comunicacion de tal
hecho, cuando seria la Administracion quien debe inscribirlo. Vemos que de acuerdo a
la jurisprudencia, el “tercero de buena fe” no estd exento de la obligacion de derribar el
bien

El Tribunal Supremo, en su sentencia de 12 de mayo de 2006, manifiesta que:

"Los terceros adquirentes del edificio cuyo derribo se ordena, o de sus
elementos independientes, ni estan protegidos por el articulo 34 de la Ley Hipotecaria,
ni estan exentos de soportar las actuaciones materiales que licitamente sean necesarias
para ejecutar la sentencia; su proteccion juridica se mueve por otros cauces. No estan
protegidos por el articulo 34 de la Ley Hipotecaria porque éste protege el derecho real,
que pervive aunque después se anule o resuelva el del otorgante o transmitente; pero
no protege la pervivencia de la cosa objeto del derecho cuando esta, la cosa, ha de
desparecer por imponerlo asi el ordenamiento juridico”.

Esta doctrina choca frontalmente con la de la Direccion General de los Registros
y del Notariado, que siempre vela por la proteccion del adquirente de buena fe, como
resulta de sus resoluciones de fecha 1 y 6 de marzo de 2013, y con la del Tribunal
Europeo de Derecho Humanos, ya que en el Convenio de Roma para la Proteccion de
los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales, de 4 de noviembre de 1950,
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firmado por Espafa el 23 de febrero de 1978 y ratificado el 27 de noviembre de 1990,
en su articulo 1 hace constar que "toda persona fisica 0 moral tiene derecho al respeto
de sus bienes. Nadie podra ser privado de su propiedad mas que por causa de utilidad
publica y en las condiciones previstas por la Ley y los principios generales del Derecho
Internacional.”

El articulo 34 de la Ley Hipotecaria es claro: "La buena fe del tercero se
presume siempre mientras no se pruebe que conocia la inexactitud del Registro”

También la jurisprudencia de la Sala del TSJ (Sentencia 136/2015 de 3 de
Marzo) de Baleares se ha hecho eco del concepto de terceros de buena fe, asumiendo la
doctrina marcada por el Supremo. Oigamos que dice en sus términos bastantes:

“4°- Por altimo y en relacion a los titulares de las viviendas, locales y garajes
del edificio en cuestion, tampoco esa circunstancia ha de evitar la ejecucion y
restauracion de la legalidad en los términos establecidos en la sentencia. En este caso
el TS también ha resuelto en numerosas sentencias la incidencia que supone la
existencia de terceros interesados durante la ejecucion del fallo. Por todas dice la
Sentencia de 26 de septiembre de 2006 (RJ 6665)

El que los propietarios, que forman parte de la Comunidad recurrente, tengan
la condicion de terceros adquirentes de buena fe carece de trascendencia a los efectos
de impedir la ejecucion de una sentencia que impone la demolicién del inmueble de su
propiedad por no ajustarse a la legalidad urbanistica, pues la fe publica registral y el
acceso de sus derechos dominicales al Registro de la Propiedad no subsana el
incumplimiento del ordenamiento urbanistico, ya que los sucesivos adquirentes del
inmueble se subrogan en los deberes urbanisticos del constructor o del propietario
inicial, de manera que cualquier prueba tendente a demostrar la condicion de terceros
adquirentes de buena fe con su derecho inscrito en el Registro de la Propiedad carece
de relevancia en el incidente sustanciado.(...) frente a los deberes derivados del
incumplimiento de la legalidad urbanistica no cabe aducir la condicion 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 impuestos por el ordenamiento
urbanistico, la demolicion de lo indebidamente construido no solo pesa sobre quien
realizo 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”

El siguiente “agravante” previsto en la normativa ya venia recogido, aunque no
expresamente en el apartado correspondiente, en la LOUS. Ahora viene establecido con
una redaccién que puede llevar a ciertos equivocos.

Expresiva de lo que se entienden por circunstancias agravantes o atenuantes sera
la sentencia 155/2017 de 31 de marzo que refiere que si no concurren estas
circunstancias, la sancion se impondra en su grado medio:
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“Asi las cosas, la sentencia apelada, observando que la Administracion no habia
motivado en la resolucién impugnada la proporcionalidad de la sancién que impuso, la
anula. Pero la sentencia apelada no sustituye la sancion maxima impuesta por la minima
sino por la media. Al respecto, la sentencia apelada se adentra hasta suplir la funcién
valorativa encomendada por la Ley a la Administracion competente para fijar la
sancion. La sentencia pasa asi a valorar por si misma la sancion que merece la Sra.
Clemencia, concluyendo que, a falta de concurrencia de circunstancias atenuantes o
agravantes, la Sra. Clemencia merece una sancion del 150% del valor de las obras. Al
respecto, la sentencia apelada explica lo siguiente:"Si tenim en compte que per a la
propia definicid del tipus sancionador configurat en l'article 47 LDU -i al qual ens hem
referit abans- ja s'ha tingut en compte la greu pertorbacio que per la zona ANEI poden
representar les obres objecte de sancid, no sembla que aquesta mateixa circumstancia
(és a dir, la seva permanéncia en aquell lloc, sense procedir a la demolicid i
desmuntatge) es pugui considerar com a agreujant per a justificar I'aplicacio del tipus
maxim del 200 % de I'import de les obres; ni tampoc es pot considerar circumstancia
agreujant la reincidencia que al-lega la representacié processal de la demandada, ja que
no era observable en el moment de la imposicié de la multa, per ra6 del temps. No esta,
doncs, justificada I'aplicacié de cap circumstancia agreujant que pugui donar lloc a la
quantia maxima de la sanci6”.

Por otra parte, las circunstancias atenuantes o agravantes deben ser motivadas e
inscritas en la resolucién, como consecuencia directa e inmediata de motivar los actos
administrativos, con mayor motivo los sancionadores. Muestra de ello la Sentencia del
TSJ de Baleares de 18 de marzo de 2005 (Stc 237/2005):

“Pues bien, en cuanto a lo primero, debe reconocerse que la resolucion
sancionadora no recoge ninguna de las agravantes descritas con las letras a) a g) del
art. 34, por lo que de la indicada resolucion no se desprende razon para acudir al
importe maximo del tramo (del 50 al 100%). En el recurso de apelacion de la
Administracién se dira que si concurre una agravante, en concreto la e) del art. 34: "no
acatar las ordenes de suspension de las obras e instalaciones emanadas de cualquiera
de los 6rganos competentes en la materia”. No obstante, a pesar de que pudiera ser
cierta la concurrencia de dicha agravante, lo relevante es que no se cita en la
resolucién sancionadora y por ello falta motivacion respecto a su posible aplicacion.
La falta de indicacion de la misma correlativa falta de motivacion no es indiferente
desde el momento que implica privar al sancionado de poder discutir y combatir la una
agravante que no se menciona, pero que se aplica.”

Es decir, la falta de audiencia al interesado respecto a la posible agravante, es
como si ésta no hubiera existido, segun la resefiada sentencia, todo ello por la
indefension que le genera al interesado tal cuestion.

Para finalizar con la “graduacion de las sanciones” propiamente dicha, se
introduce un contenido por parte de la LUIB, que no aparecia en la LOUS:

“Si no concurriera ninguna circunstancia agravante ni atenuante, la multa se
impondré necesariamente en el grado medio de la escala correspondiente. ”
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Este articulo es fruto de la jurisprudencia de la Sala del TSJ de Baleares.
Paradigmatico de lo anterior serd la sentencia 405/2016 de 6 de Julio, la cual cambié la
sistematica existente hasta el momento, cambiando el criterio que habia seguido la sala
hasta entonces. Es desde luego una sentencia muy didactica, explicando muy claramente
el nivel de aplicacion de las sanciones. Oigamos la sentencia:

“La sentencia tras apreciar -errOneamente- que la franja sancionadora lo era la
del art. 45 (del 50 al 100 % del valor de las obras), aprecia que debe imponerse el
minimo de la franja (el 50%). Tampoco es acertado el criterio de imponer la sancion
minima, pues el art. 34 ya regula los criterios de graduacion de la sancién, conforme a
los cuales, si concurre alguna circunstancia agravante, la sancién se impone en el
grado maximo (art. 34.1); si concurre alguna circunstancia atenuante, la sancion se
impone en el grado minimo (art. 34, 2°); por lo que, finalmente, si no concurren
circunstancias atenuantes o agravantes, por exclusion debe imponerse en grado medio.

En nuestro caso, respecto a la sancién por las "otras obras", al reconocer la
propia sentencia apelada que "no se acaté la orden de suspension del curso de la
ejecucion de las obras" ya concurria la circunstancia agravante del art. 34.1e) por lo que
no podia sino imponerse la sancion en el tramo méaximo (200 % del valor de las obras).

En la sentencia no se contiene explicacion por la que se impone en el grado
medio, con vulneracion del art.34, 1° LDU.

Con respecto a las obras de la "balsa"”, la resolucién administrativa aprecid que
al no concurrir circunstancias agravantes ni atenuantes, se imponia en el grado medio
(150%). Criterio también acertado. En sentencia de esta Sala N° 296 de 25 de mayo de
2016 (apelacion n° 108/2016) hemos dicho al respecto.

8.- LA GRADUACION DE LA SANCION, SIN AGRAVANTES NI ATENUANTES.

El art. 45, a de la LDU prevé que se sancionara con multa del 50 al 100% del
valor de las obras ejecutadas sin licencia cuando las realizadas superen en altura,
volumen u ocupacion, las permitidas en el Plan. Se impuso sancion del 75 % al
considerar que no concurrian circunstancias agravantes ni atenuantes.

La recurrente considera que, si no hay atenuantes ni agravantes, 0 mas
concretamente, por la inexistencia de los segundos, debe imponerse sancion en grado
minimo, como asi se indica en sentencia de esta Sala N° 696 de 30 de septiembre de
2011 en recurso 189/2011:

“En este punto, lo relevante es que no hemos hallado en el escrito de demanda
la invocacion de este argumento, por lo que la falta de respuesta al mismo en la
sentencia, no puede ser tachada de incongruente.

En cualquier caso, y aunque la extemporanea invocacion de un motivo de
impugnacion que debid realizarse en la instancia ya obliga a su rechazo, sin embargo
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debemos precisar que rectificamos la doctrina contenida en aquella sentencia (la otra
mencionada, la N° 381/2015 de 3 de junio , parte de supuesto distinto) por cuanto el
juego del art. 34 LDU conduce al esquema siguiente: 1°) si concurre alguna
circunstancia agravante, la sancién se impone en el grado maximo (parrafo 1°); 2°) si
concurre alguna circunstancia atenuante, la sanciéon se impone en su grado minimo
(parrafo 2°); 3°) en consecuencia, si no hay ni agravantes ni atenuantes, debe
imponerse en su grado medio ya que de lo contrario si se impone en su grado minimo la
sancién por infraccién sin circunstancias modificativas, se equiparan incorrectamente
a los casos en que concurren atenuantes."

“g) Obstaculizar la potestad inspectora de la administracién, impidiendo o
dificultando el acceso a las edificaciones, construcciones o instalaciones de los
inspectores, coaccionandolos, denegandoles informacion o documentacion, o en los
casos de los articulos 162.2.d) y 162.3.¢) de la presente ley.”

Esa coaccion ocasionaria la comision de un delito, cuestion parecida a lo ya
indicado “ut supra”, en tanto la coaccion se encuentra plenamente tipificada en el
Caodigo Penal.

Llama la atencion que la obstaculizacién de la potestad inspectora aparezca
doblemente recogida como “agravante” y como infraccion grave del articulo 163,
siendo redactada en este ultimo supuesto de la siguiente manera:

“Obstaculizar el ejercicio de las funciones propias de la potestad inspectora a
que se refiere el articulo 162 de la presente ley.”

Por tanto, existiria una doble tipificacion sobre un mismo hecho, “obstaculizar la
potestad inspectora”, lo cual constituye una cierta redundancia.

9.-RELACIONES ENTRE PROCEDIMIENTO SANCIONADOR Y
RESTABLECIMIENTO DE LA LEGALIDAD URBANISTICA Y DE LA REALIDAD
FiSICA ALTERADAS.

En lo que respecta a tales relaciones, obviamente se trata de procedimientos
intimamente relacionados, pero que no obstante, guardan sustantividad propia. Se trata
de procedimientos que se basan en unos mismos hechos, sea realizacion de obras sin
licencia, contraviniendo las condiciones de la licencia, bien de actos en ejecucion o ya
ejecutados.

Como manifiesta BLASCO ESTEVE “responden a finalidades diferentes: asi,
en el caso de las medidas de proteccion de la legalidad urbanistica, se pretende
conseguir la restauracion del orden juridico y de la realidad fisica que han sido alterados
por la comision de la ilegalidad, con lo que tienen un caracter fundamentalmente
objetivo de reparacion de algo que ha sido indebidamente transformado; por el
contrario, en el caso de las medidas sancionadoras lo que se pretende es retribuir
negativamente la conducta ilegal y culpable de las personas responsables de la comision
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de la ilegalidad urbanistica, por lo que tienen caracter subjetivo. Por ello, hay que ser
conscientes de que en la practica pueden darse casos en que proceda adoptar uno de
estos tipos de medidas, pero no el otro. ...Pero tampoco puede decirse que la separacion
entre ambos tipos de procedimientos sea completa y que no haya una cierta relacion
entre estos tipos de medidas y de procedimientos, ya que a veces dependen unos de
otros. Asi, por ejemplo, la existencia misma de ciertos tipos infractores requiere que las
obras se realicen en contra de la ordenacion urbanistica, lo cual se determina
precisamente en el procedimiento de legalizacién. Y, a la inversa, la revision de una
licencia urbanistica s6lo puede ser efectuada cuando sea constitutiva de una infraccién
urbanistica grave 0 muy grave.”

Ha sido tradicional la confusion entre estos procedimientos, que sin embargo
parece aclararse, otra vez mas, a la luz de la jurisprudencia.

El articulo 186 de la LUIB introduce en su apartado primero lo siguiente:
“Toda infraccion urbanistica dard lugar a dos procedimientos:

a) El procedimiento de restablecimiento de la legalidad urbanistica y de la
realidad fisica alteradas.

’

b) El procedimiento sancionador.’

Como decimos, son mdultiples las sentencias que se significan sobre la
diferenciacion de ambos procedimientos. Sentencia 145/2017 de 30 de marzo del TSJ
de Baleares:

“Y lo cierto es que como ya indica la sentencia apelada estamos en un acto de
disciplina urbanistica de restauracion de la legalidad urbanistica dictado en el marco
de un expediente de restauracion de legalidad infringida, y no en el dictado de un acto
de derecho sancionador.”

En idénticos términos se expresa la sentencia 250/2017 de 13 de Junio del TSJ
de Baleares:

“A partir de la normativa y doctrina de esta Sala mencionadas mas arriba, se
colige que, en casos de construcciones sin licencia como se trata del aqui examinado,
los procedimientos de restablecimiento de la legalidad urbanistica, por un lado, y los
procedimientos sancionadores, por el otro, aunque aparezcan vinculados -
especialmente porque al presunto infractor se le concede un plazo de dos meses para la
obtencion, en su caso, de la legalizacion de las obras llevadas a cabo sin licencia. Sin
embargo, el articulo 72 LDU no exige que anteriormente a tramitar o resolver un
expediente sancionador, se haya concluido un procedimiento de restablecimiento de la
legalidad urbanistica. En el presente asunto, este procedimiento de demolicion se incod
el 29 de abril de 2016, pero después fue declarado caducado en fecha 29 de diciembre
de 2010. Como este Tribunal ya ha manifestado en otras ocasiones, se trata de
procedimientos independientes y autonomos, si bien relacionados por la oportunidad
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que concede la Administracion de solicitar legalizar las obras en un determinado
plazo.”

Es oportuno referirse a la sentencia del TSJ de Baleares 267/2016 de 17 de
mayo, que en alusion a otra de 20 de Julio de 2001 del mismo tribunal expresa las
diferencias entre ambos procedimientos, ante la alegacion de un infractor que pretendia
que se resolviera previamente el procedimiento de restauracion de la legalidad
urbanistica al procedimiento sancionador, en este caso bajo el amparo de la LDU de
1990:

"QUINTO. PROCEDIMIENTO SANCIONADOR Y DE RESTABLECIMIENTO
DE LA LEGALIDAD URBANISTICA.

CUANTIFICACION DE LA SANCION.

Alega el recurrente que no podia iniciarse el procedimiento sancionador sin
previamente haber concluido el procedimiento de restauracién de la legalidad
urbanistica. Asi se desprende, segun su argumento, del dltimo parrafo del art. 72 de la
Ley 10/1990 al fijar el procedimiento sancionador "como continuacion al expediente de
demolicién o reconstruccion instruido”.

No obstante, lo cierto es que dicho precepto no exige que se haya concluido el
expediente de restablecimiento de legalidad ya que la expresion "continuacion” es
posible respecto al iniciado pero no concluido, como por ejemplo si se ha acordado la
demolicion pero todavia no se ha ejecutado.

Ademas, el precepto se inicia con la expresion "Independientemente de la
resolucion de demolicion o de reconstruccion, las infracciones urbanisticas cometidas
contra lo dispuesto en esta Ley daran lugar a la imposicion de sanciones pecuniarias".
La independencia entre los dos procedimientos es obvia por cuanto procede la sancion,
aungue no haya finalizado el procedimiento de restablecimiento de la legalidad
urbanistica, ya que la Unica vinculacion posible deriva del transcurso del plazo de los
dos meses concedido para la solicitud de licencia.

Concretamente, y para el caso de la infraccion prevista en el art. 27.1.b) como
es el caso, la Unica interdependencia entre los procedimientos radica en el hecho de si
se ha solicitado o no la legalizacion en el plazo de los dos meses concedidos para ello.
Asi por ejemplo el art.45 previene que seran sancionados con multa del 50 al 100% del
valor de la obra ejecutada aquellos que realicen o hayan ejecutado obras de
edificacion en las condiciones siguientes:

f) Que aunque sean legalizables, no se solicite la legalizacion en el plazo fijado
por la Administracion."”

Por ello, vistas, entre otras, las anteriores sentencias, se redactd el apartado
segundo del articulo 186 de la LUIB:

“a) Instruir y resolver conjunta y simultdneamente, con la posibilidad de
agrupar los siguientes actos administrativos:
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i. Una Unica resolucion de inicio que incluya la iniciacion del procedimiento de
restablecimiento y la del procedimiento sancionador.

ii. Una unica propuesta de resolucion que incluya la propuesta de
restablecimiento y la propuesta de sancion.

iii. Una Unica resolucion final que incluya la resolucién del procedimiento de
restablecimiento y la resolucién del procedimiento sancionador.

b) Iniciar en primer lugar el procedimiento de restablecimiento y con
posterioridad el procedimiento sancionador.”

Otra cuestion que aparecia erroneamente recogida en la LOUS, era la mezcla de
conceptos o disfuncion terminoldgica entre dos conceptos, lo cual ya fue objeto de
critica de autores como BLASCO ESTEVE, de esta forma el reconocido profesor sefiala
“En este punto, hay que decir ya que en la LOUS se produce una disfuncion
terminologica clara: en la terminologia tradicional de la legislaciéon estatal y de la
doctrina, esta consecuencia general y esta potestad de la Administracion ante la
comision de una ilegalidad urbanistica se denominaba “Proteccion de la legalidad
urbanistica”, la cual se descomponia en dos subespecies de medidas de reaccion:

(i) la restauracion del orden juridico infringido, lo cual supone una actuacion
puramente juridica (sea anular los actos administrativos ilegales que se hayan
producido, o sea producir un acto administrativo habilitante si no lo habia). Esta
actuacion juridica siempre precede a la reposicion de la realidad fisica alterada, que
sigue después.

(ii) la reposicion de la realidad fisica alterada a su estado original, lo que supone
una actuacion material en el plano de los hechos, aunque requiere a la vez de un titulo
habilitante, como puede ser por ejemplo una orden de demolicién. Asi lo reconocia el
RDY y la LDU Balear de 1990 (art. 25) y, con caracter general, la LRIPAC prevé
asimismo la reposicion de la situacion fisica alterada por la ilegalidad. Como he dicho
antes, esta actuacion material es posterior a la restauracion del orden juridico infringido:
primero hay que restaurar el orden juridico y, como consecuencia de ello, hay que
reparar el orden fisico, es decir, reponer la realidad fisica alterada.

Sin embargo, la LOUS mezcla continuamente el género con las especies,
siguiendo a la Ley andaluza 7/2002...se mezcla indebidamente el género (proteccion de
la legalidad urbanistica) con una de las especies (el restablecimiento o restauracion del
orden juridico infringido), cuando seguramente se estaba refiriendo a las dos especies (0
bien a todo el género). Este defecto de sistematizacion aparece de manera reiterada en el
CAP. V del Titulo VIL.”

La propia exposicion de motivos de la LUIB reconoce tal “error” sefialando “La
disciplina urbanistica, que siempre ha sido entendida como el conjunto de medidas
sancionadoras Yy de restablecimiento de la legalidad y de la realidad fisica que se tienen
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que adoptar ante las infracciones urbanisticas, se engloba en un unico titulo, en
contraposicion con la ley precedente, donde aparecia dividida en dos.

La deficiente sistematica y terminologia de la LOUS, que mezclaba
continuamente conceptos como los de proteccion de la legalidad urbanistica,
restablecimiento del orden juridico perturbado y reposicion de la realidad fisica alterada,
obliga a rehacer todo el contenido de este titulo”

10.-SUSPENSION DEL PROCEDIMIENTO.

Una de las cuestiones que se modifica con la LUIB es el plazo para cortar los
suministros energéticos, asi como para paralizar las obras que se estuviesen realizando,
reduciéndose el plazo de 48 horas a 24 horas. Ya 48 horas eran suficientes para
considerar una medida tan drastica como es suspender unas obras, porque una cosa es
paralizar unas obras que carecen de titulo habilitante y otra muy distinta que
presuntamente no se ajuste al planeamiento una licencia de obras, 0 que se realice una
obra contraviniendo los requisitos de la licencia. Todo ello, sin dar audiencia de ningln
tipo al presunto infractor. Me parece un exceso del legislador reducir este plazo a tan
solo 24 horas, puesto que ya el existente de 48 era suficiente para que no se construya
un edificio de cuatro plantas.

Otro aspecto novedoso que incluye la LUIB en su articulo 187 es el siguiente:

“En caso de que en el momento de notificar la orden de suspension en el lugar
de las obras o usos no se encuentre presente ninguna persona relacionada con la
ejecucion, el personal de la administracion podra colocar en un lugar visible un cartel
informativo de la suspensién, donde se hara constar expresamente la fecha y la hora en
que se cuelga el cartel y que el transcurso del plazo de 24 horas a partir del momento
de la colocacion del cartel sin que se haya cumplido la orden habilitara el precinto de
las obras, instalaciones o usos.”

Vemos que este cartel constituye el “auténtico BOE” del procedimiento
disciplinario urbanistico. Asi como la Ley de Procedimiento Administrativo exige que
se realicen dos notificaciones, siendo efectuadas estas en dos periodos diferentes, sea de
mafiana o de tarde, en el ambito disciplinario balear esta cuestién parece menor, con lo
cual, la Administracion podra suspender las obras, mediante la colocacion del cartel.
Esto es directamente “Kafkiano”. Sefiala directamente “in fine” el presente apartado “y
que el transcurso del plazo de 24 horas a partir del momento de la colocacion del
cartel sin que se haya cumplido la orden habilitar4 el precinto de las obras,
instalaciones o usos.” ;Como va a incumplir ninguna orden si no tiene conocimiento de
la misma?, ¢y si el cartel lo colocan el viernes a las 3.30 de la tarde, se entiende
suspendida la obra a las 3.30 del sabado? ¢ Donde queda la labor indubitada, diligente
y probada de la Administracion de localizar a los supuestos infractores?

Fuera de bromas, desde luego parece existir una contradiccion evidente con el
articulo 42 y siguientes de la Ley 39/2015 de Procedimiento Administrativo, puesto que
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practicamente no se deja margen de reaccion alguno al presunto infractor, pudiendo
existir ciertamente una indefension en el procedimiento, susceptible de ser alegada por
los interesados.

En cuanto a la consideracién de la suspension de las obras, puede tener dos
consideraciones:

Un acto de tramite cualificado, que puede ser impugnado a tenor del art. 25
LJCA, o puede ser incluso considerada como un acto definitivo o resolucion del breve
procedimiento de suspension (STSJ de Madrid de 30 de Junio de 2011).

El TSIB lo consider6 como acto de tramite cualificado en la sentencia
14.03.1996, pero debe quedar claro que en la impugnacién solo se puede cuestionar la
concurrencia de los presupuestos facticos o requisitos previstos para dictar la
suspension, sin entrar en el tema de fondo.

En mi opinién debe ser un acto de tramite cualificado, en tanto no parece que
tenga cabida en la definicion que sefiala el articulo 52 de la Ley 7/1985, en su apartado
2:

“2. Ponen fin a la via administrativa las resoluciones de los siguientes érganos y
autoridades:

a) Las del Pleno, los Alcaldes o Presidentes y las Juntas de Gobierno, salvo en
los casos excepcionales en que una ley sectorial requiera la aprobacion ulterior de la
Administracion del Estado o de la comunidad autbnoma, o cuando proceda recurso ante
éstas en los supuestos del articulo 27.2. Letra a) del numero 2 del articulo 52 redactada
por el apartado 1 del articulo primero de la Ley 57/2003, de 16 de diciembre, de
medidas para la modernizacion del gobierno local.

b) Las de autoridades y 6rganos inferiores en los casos que resuelvan por
delegacion del Alcalde, del Presidente o de otro 6rgano cuyas resoluciones pongan fin a
la via administrativa.

c) Las de cualquier otra autoridad u drgano cuando asi lo establezca una
disposicion legal.”

Si tendria encaje dentro de los supuestos que marcaba el antiguo 107 LRIPAC y
actual 112 de la Ley 39/2015, puesto que segun dichos articulos son actos de tramite los
actos que deciden directa o indirectamente el fondo del asunto, determinan la
imposibilidad de continuar el procedimiento, producen indefension o perjuicio
irreparable a derechos e intereses legitimos, con lo cual, en mi opinion seria mas
defendible esta primera opcion que la postura mantenida por el Tribunal madrilefio.

11.-PROCEDIMIENTO RESTABLECIMIENTO.
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En este apartado seran tratadas las cuestiones principales que atafien al
procedimiento, a la vista de la jurisprudencia que en los ultimos afios se ha ido
pronunciando sobre la cuestion.

Es oportuno referirse a la sentencia 239/2015 del Tribunal Superior de Justicia
de Baleares, de 8 de abril, que desgrana todos los conceptos, que, ahora si, aparecen
diferenciados en la LUIB:

“Antes de analizar la cuestion concreta relativa a la interpretacion del informe,
interesa efectuar unas precisiones previas:

1%) Ante la comision de una infraccidn urbanistica, debe distinguirse entre lo
que son las consecuencias sancionadoras (imposicién de multas), de lo que son las
medidas de la proteccién de la legalidad urbanistica, comprendiendo éstas ultimas,
tanto las necesarias para el restablecimiento del orden juridico perturbado, como en su
caso también la reposicion de la realidad fisica alterada.

3% En la determinacion del modo en que estas medidas pueden afectar al
importe de la sancion, es obligado efectuar una distincién entre lo que es el
restablecimiento del orden juridico perturbado, de lo que es la reposicion de la
realidad fisica alterada.

Lo primero se mueve en el ambito puramente juridico y al objeto de restaurar la
legalidad formal. Para el caso, mediante la presentacion y obtencion de licencia de
legalizacion.

Lo segundo —reposicion de la realidad fisica alterada—, se mueve en el plano
de la actuacion material, y se logra normalmente mediante la demolicién de obras que
no sean legalizables o de la reconstruccion de lo ilegalmente destruido.

Tanto la anterior LDU 10/1990 como ahora la LOUS 2/2014, regulan de forma
separada la incidencia de la restauracion de la legalidad y de la reposicion de la realidad
fisica alterada, sobre la cuantia de la multa.

Distinta era la operatividad de la reposicion de la realidad fisica alterada y asi se
indicaba en el art. 72, 2° de la LDU que "Sin perjuicio de lo que establece el art. 33, el
hecho de que el infractor restituya la realidad fisica alterada a su estado anterior, dentro
del plazo previsto en el apartado primero del art. 67, dara lugar, a instancia de la
persona interesada, a la condonacion del 80% de la sancion impuesta”. En lo que ahora
importa, y para ello era necesaria la previa distincion entre medidas de restablecimiento
del orden juridico perturbado y medidas de reposicion de la realidad fisica alterada, el
art. 72, 2° LDU s6lo opera en el segundo caso, es decir, de restitucion de la realidad
fisica al estado anterior dentro del plazo concedido por la administracion conforme al
art. 67(orden de demolicion o reconstruccion).

Lo mismo ocurre ahora con la LOUS 2/2014. EIl restablecimiento del orden
juridico perturbado mediante la legalizacién solicitada en plazo se premia con reduccion
de la multa en un 95 %, y en un 80 % si la legalizacion se solicita fuera del plazo
otorgado, pero antes de la imposicion de la sancion (art. 177, 2° LOUS). La reposicion
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de la realidad fisica alterada también tiene efectos favorables: reduccion de la sancion
en un 90 % si se realiza antes de la imposicion de la sancion (art. 177, 2° LOUS) y
reduccion al 80% si se realiza después, pero dentro del plazo fijado en la orden de
reposicion de la realidad fisica alterada (art. 152, 2° LOUS). Aunque no lo indique el
precepto, en este ultimo supuesto (reduccién 80 %) se ha de incluir la reposicion
efectuada después de la imposicion de sancion, pero antes de que se formalice
requerimiento de plazo para reposicion.”

A diferencia de la LOUS, la LUIB recoge mas ampliamente el tema, no
obstante, nos referiremos a ello en sus aspectos mas relevantes. De esta forma, la LOUS
dedicaba los articulos 150-154 mientras que la LUIB se refiere a ello en los articulos
187-196.

11.1 Legalizacién de usos ilegales.

La legalizacién de los usos ilegales, pretende que la Administracion se ahorre
una serie de tramites, que desde luego son costosos en toda la tramitacion administrativa
que conlleva, con lo cual deja a la voluntad del infractor que se realice “ex ante” la
actuacion de adecuacién al ordenamiento juridico.

“Pero esta disfuncion tiene su justificacion en que la bonificacion lo que
pretende es incentivar el cumplimiento voluntario de obligaciones, liberando a la
administracion de los costosos y farragosos procesos de ejecucion subsidiaria. En
definitiva, peculiar aplicacion de técnicas de fomento al infractor como respuesta a la
insufrible realidad: la incapacidad administrativa para lograr que se obedezcan sus
ordenes de reposicion y, singularmente, las de demolicién. Asi, la bonificacion de que
tratamos solo es posible cuando con ello se evita la demolicion subsidiaria. Si esta
demolicién no era necesaria -por legalizacion de todas las obras- no tiene sentido
bonificar con una reduccion de la multa aquella actuacion que no se llevara a cabo,
por innecesaria. El infractor que puede corregir la falta mediante la legalizacion sin
demolicidn, tiene su especifica bonificacion: la del art. 46,1° LDU vy, ahora, la del art.
177,2° LOUS.” (TSJ Baleares 239/2015)

El articulo 189 de la LUIB trata la cuestion, otorgando, al igual que la LOUS, un
plazo de 2 meses para legalizar la situacion al orden anterior:

“l. Las personas responsables de los actos o de los usos ilegales estardan
siempre obligadas a reponer la realidad fisica alterada, o a instar a su legalizacion
dentro del plazo de dos meses desde el requerimiento hecho por la administracion. ~
(TSJ Baleares 239/2015).

La jurisprudencia ha establecido que este plazo de dos meses para legalizar la
situacion interrumpe el plazo a efectos de caducidad del expediente.

La sentencia 666/2016 de 29 de diciembre del TSJ de Baleares sefala:
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“TERCERO: Y no mayor éxito ha de tener la apelacion respecto a la
apreciacion de la caducidad del expediente que declara la sentencia de instancia. Tanto
el Ayuntamiento apelante como la sentencia del Juzgado coinciden en que el plazo de
caducidad es de un afio, plazo que ha de tenerse en cuenta que no correrd durante el
plazo de dos meses de que dispone el afectado para solicitar la legalizacion de las
obras. Esta es la doctrina sentada por esta Sala de forma reiterada y constante en
sentencias n°® 440/2014 de 18 de septiembre entre otras en la que deciamos:

“En este punto no cabe sino reiterar la doctrina de esta Sala, contenida en las
sentencias aludidas en la apelada (Ss. TSJIB de 16.12.2008; 19.01.2010) en el sentido
de que el trdmite derivado del necesario requerimiento de legalizacion, interrumpe el
plazo de caducidad. Interrupcién que, como minimo sera de dos meses, que es el plazo
de que dispone conforme al art. 65. 1° de la LDU, pero como indica ésta Ultima
sentencia, también puede extenderse " hasta que el interesado comunique a la
autoridad urbanistica autonémica que no ha atendido el requerimiento de
legalizacion ” (Sentencia 666/2016 de 29 de diciembre TSJ. Baleares).”

En lo que respecta al apartado segundo del articulo 189 LUIB, al igual que
comentamos anteriormente con los propietarios de “buena fe”, la obligacion de legalizar
no se extingue, sino que se transmite a terceros adquirentes o sucesores de los
responsables, cuestion que ya habia sido abordada por la jurisprudencia:

“2. Las obligaciones de reponer y de legalizar se transmitiran a las terceras
personas adquirientes o sucesoras de las personas responsables, que quedaran
subrogadas en la misma posicion que estas, sin perjuicio de las acciones civiles que, en
su caso, puedan ejercer entre ellas”.

Por otra parte, en lo que respecta a INCOMPATIBILIDAD MANIFIESTA
ENTRE LAS OBRAS REALIZADAS Y LA ORDENACION APLICABLE, debo
suscribir las palabras emitidas por BLASCO ESTEVE (pag. 813):

“Hay que tramitar un procedimiento de legalizacion aunque sea abreviado. En
efecto, resulta claro que la Administracion no puede en ningln caso adoptar medidas de
reposicion de la realidad fisica de plano, ni tener la absoluta seguridad de que las obras
o los usos no son legalizables, dada la trascendencia irreversible que pueden tener las
medidas de reposicion. Pues bien, salvo casos extremos esa seguridad solo puede
obtenerse de un examen detallado y cuidadoso de las obras o usos realizados, por una
parte, y del analisis de la ordenacion aplicable, por otra. Ello exigird sin duda los
pertinentes informes técnicos y juridicos de los servicios municipales. Por otra parte, la
propia Ley exige que se dé audiencia al interesado, el cual tiene sin duda el derecho de
proponer pruebas y de que éstas se practiquen por la Administracion (art 80 LRIPAC).
¢Que ocurrird si el interesado presenta en este caso una solicitud formal de legalizacion,
acompariada de todos los documentos preceptivos---proyecto técnico, etc.---? Entiendo
que la Administracion no tiene otra opcion méas que la de tramitar dicha solicitud por los
cauces ordinarios.”
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Coincidimos con el citado autor en tanto es evidente que una medida tan drastica
requiere un procedimiento al efecto, por la propia indefension que ello generaria al
afectado.

La misma STSJIB 24/2010 citada reconoce a este respecto lo indicado
anteriormente:

“En realidad, en materia de urbanismo lo ilegal raras veces aparece
pacificamente como clara, evidente y manifiestamente incompatible con la ordenacion
urbanistica, con que tenemos que concluir que la omisién de ese tramite (de
legalizacion) no es exigible y prevalece asi la garantia de defensa del interesado, esto es,
que la previa demolicién no impida la prueba, siempre fundamental para impugnar, sea
el acuerdo de demolicién o sean las sanciones pecuniarias impuestas”

Por ello, BLASCO ESTEVE concluye “también en estos casos hay que tramitar
un procedimiento de legalizacién, aungque sea mas o menos extenso, a fin de demostrar
que existe verdaderamente esa incompatibilidad manifiesta entre las obras realizadas y
la ordenacidn urbanistica aplicable.”

11.2 Restablecimiento de la realidad fisica alterada.

Este procedimiento estd mas desarrollado que en la LOUS. En el supuesto que
se produzca el incumplimiento de la legalizacién de los actos que perturbaron el
ordenamiento juridico, se iniciara el procedimiento de restablecimiento de la realidad
fisica alterada.

Al igual que indicaba la LOUS, la LUIB manifiesta que el plazo para proceder a
la demolicion serd de dos meses. Asi “El plazo mencionado incluira el de ejecucion de
las tareas materiales indicado en la propuesta de restablecimiento y el plazo de que
disponga la persona interesada para presentar ante el ayuntamiento el proyecto de
restablecimiento, que no podra exceder de dos meses”.

Se incluye otra cuestién novedosa en la LUIB, como es la no sujecion a licencia,
en ciertos casos, de las demoliciones, en el supuesto de una orden de restablecimiento
ya dictada o de un procedimiento de restablecimiento ya iniciado, tal y como establece
el procedimiento previsto en el articulo 193 de la LUIB:

“a) El proyecto de restablecimiento recibira el visado previo del colegio
profesional correspondiente si incluye obras de demolicion de edificaciones, de
acuerdo con lo establecido en el articulo 2.d) del Real Decreto 1000/2010, de 5 de
agosto, sobre visado colegial obligatorio.

b) El proyecto de restablecimiento se presentara ante el ayuntamiento, junto con
la documentacion que el planeamiento urbanistico municipal pueda exigir a este tipo de
proyectos. Una vez presentada la documentacion completa, el ayuntamiento dispondra
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del plazo de un mes para comprobar si el proyecto contiene toda la documentacion e
informacion que la normativa vigente exige a un proyecto de restablecimiento. En todo
caso, el ayuntamiento no solicitara ningin informe o autorizacion sectorial a otras
administraciones u organismos publicos, dado que el proyecto tendra como Unico
objeto restablecer las cosas a un estado preexistente.

Transcurrido este plazo sin que el érgano municipal competente notifique a la
persona interesada una resolucién en contra, empezara a contar el plazo de ejecucion
de las obras de restablecimiento que figura en la orden de restablecimiento, o que
figura en la resolucién de inicio del procedimiento de restablecimiento si el proyecto se
presentara durante la tramitacion de este procedimiento pero antes de que se dicte la
orden de restablecimiento. Si el 6rgano municipal detectara, transcurrido el plazo de
un mes, que el proyecto no contiene toda la documentacién e informacion requeridas, el
ayuntamiento ordenara la paralizacion inmediata de las obras y requerira la
presentacion de un nuevo proyecto que haya subsanado los incumplimientos
detectados.

c) Los municipios podran establecer el cobro de una tasa por las tareas
administrativas que genera la tramitacion del proyecto de restablecimiento, en especial
por la emision de los informes necesarios para constatar si el proyecto contiene toda la
documentacidn e informacion requeridas por la normativa aplicable.

d) En caso de que la orden de restablecimiento haya sido dictada o que el
procedimiento de restablecimiento haya sido iniciado por una administracion distinta
de la municipal, una vez elaborado, y en su caso visado, el proyecto de restablecimiento
y antes de presentarlo ante el ayuntamiento, la persona interesada solicitara de aquella
administracion la emision de un informe, que se regira por las siguientes reglas:

i. Se adjuntara a la solicitud de informe un ejemplar del proyecto.

ii. El informe tendra por objeto constatar si los actos o usos que se pretendan
restablecer con el proyecto abarcan la totalidad de los que son objeto del expediente de
infraccion urbanistica.

iii. La administracion emisora dispondra del plazo de un mes para emitir y
notificar el informe, transcurrido el cual, sin haberlo recibido, la persona interesada ya
podra presentar el proyecto ante el ayuntamiento.

iv. La administracion emisora notificara el informe a la persona solicitante y
también al ayuntamiento para su conocimiento.”

11.3-Accion demolicion.

Dentro del restablecimiento de la realidad fisica alterada, concretamente de la
demolicion, ha habido un problema que ha suscitado numerosa controversia, y este no
es otro que el plazo para ejercer la accion de demolicion.
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Desde luego que el duro y arduo tramite que lleva a la finalizacion de un
expediente de disciplina urbanistica, después de que el politico de turno reciba en su
despacho al infractor, y tras haber realizado las alegaciones pertinentes, de las mas
variadas ( mi vecino tiene otra casa igual al lado, los técnicos del Ayuntamiento me
dijeron que podia hacerlo, etc.), y que el politico no haya decidido dejarlo dormir en un
cajon ( ya hablaremos de la caducidad), finalmente el expediente llega a su fin con la
resolucion adoptada por el concejal de urbanismo, la Junta de gobierno o el alcalde/sa si
no ha delegado la competencia en materia urbanistica.

Son numerosas las excusas para no proceder a la demolicion, siendo el principal,
el mantener una edificacion con el correspondiente negocio, como por ejemplo asi lo
dispone la STC 97/2011 18 de febrero de dos mil once. No obstante, este “interés” cede
ante el interés general de proteccion de la legalidad urbanistica:

“Trasladando esas consideraciones al caso que nos ocupa, es claro que a la
hora de ponderar los intereses en conflicto no puede ignorarse que el interés publico
demanda el restablecimiento de la legalidad urbanistica y la no persistencia de una
construccion que ha sido ejecutada sin la preceptiva autorizacion de la Administracién
autondémica y sin licencia municipal. Pues bien, frente a ese interés publico innegable, y
partiendo de que la recurrente no ha negado ni cuestionado siquiera la falta de
autorizacion autonémica y de licencia municipal, queda necesariamente relegado a un
segundo plano el interés privado en el mantenimiento de la edificacion y en la
continuacion de la actividad de hosteleria que alli se desarrolla”

Pues bien, una vez alcanzado ese tramite queda el Gltimo, iniciar la demolicion.
No son pocas las Administraciones que se “duermen” en este tramite, y no son pocas las
alegaciones que se han expuesto en este sentido.

La altima reforma de la Ley de Enjuiciamiento Civil, concretada esta vez en la
Ley 42/2015 en vigor desde el dia 7 de octubre de 2015, ha traido entre sus novedades
la modificacion del art. 1964.2 del Cddigo Civil, que establece una reduccion
significativa del plazo de prescripcién de las acciones personales sin plazo especial
sefialado, pasando de 15 a 5 afos.

Dicha modificacion de calado afecta a la actual prescripcién de las obligaciones
de hacer derivadas de Ordenes administrativas decretadas en el marco de un
procedimiento de disciplina urbanistica, tales como los requerimientos de legalizacién,
u oOrdenes de derribo, cuando lo edificado resulta ilegal e ilegalizable.

Esta doctrina ya venia siendo admitida por la Sentencia del Tribunal Superior de
Justicia de Madrid de 17 de enero de 2008, descartando la posible aplicacion del plazo
de 15 afios contenido en el art. 1964 del codigo civil (plazo que habia sido acogido en
sentencias anteriores) tal y como sefiala CABA:

De este modo concluye el Tribunal:
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“Ahora bien, dicha doctrina debe ser matizada después de la entrada de la
LEC/2000 donde en su articulo 518 referente a la caducidad de la accion ejecutiva
fundada en sentencia judicial o resolucion arbitral se establece que "La accién
ejecutiva fundada en sentencia, en resolucion judicial que apruebe una transaccion
judicial o un acuerdo alcanzado en el proceso o en resolucion arbitral caducara si no
se interpone la correspondiente demanda ejecutiva dentro de los cinco afios siguientes
a la firmeza de la sentencia o resolucion.” Por tanto, tras la entrada en vigor de dicho
texto legal ya no es necesaria la interpretacion analdgica del art. 1964 del Cédigo Civil
al regularse expresamente el plazo de caducidad de cinco afios. Si bien no es necesario
que un organo jurisdiccional sancione un acto administrativo para que el mismo sea
ejecutivo, no por ello se puede entender que la Administraciéon no tiene plazo alguno
para llevar a cabo la ejecucion de sus propios actos, ya que ello vulneraria el principio
de seguridad juridica, por lo que de acuerdo con la doctrina jurisprudencial antes
descrita debera estarse al plazo establecido en el art. 518 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil para la ejecucion de aquellos actos administrativos dictados con posterioridad a
la entrada en vigor de dicho texto legal, siempre que la ley de aplicacion no establezca
otro plazo, tal como ocurre en el presente caso en que la orden de demolicion es de
fecha 16 de enero de 2001.De acuerdo con la anterior doctrina jurisprudencial
expuesta, y tal como se ha manifestado en la sentencia objeto de apelacion, es evidente
que a la vista de la fecha de la sentencia dictada por el Tribunal Superior de Justicia de
fecha 11 de marzo de 2003 , la accién para proceder a demoler las obras abusivamente
realizadas no ha prescrito.”

No obstante, con caracter supletorio, ya quedaba mas concretado el plazo de
cinco afios contenido en el art. 518 de la Ley de Enjuiciamiento Civil:

"... La accidn ejecutiva fundada en sentencia, en resolucién del Tribunal o del
secretario judicial que apruebe una transaccion judicial o un acuerdo alcanzado en el
proceso, en resolucién arbitral o en acuerdo de mediacion caducarda si no se interpone
la correspondiente demanda ejecutiva dentro de los cinco afios siguientes a la firmeza
de la sentencia o resolucion..."

Hasta la aparicion del apartado que nombraremos con posterioridad, en Baleares
imperaba la doctrina establecida por el Supremo (plazo para el ejercicio de la accion 15
anos). No obstante era habitual confundir, o querer hacer confundir, el plazo para
resolver el expediente, con el plazo para ejercitar la accion. Concluido un expediente,
disponias de 15 afios para demoler la construccidn, obra o edificacién que fuese.

Asi lo disponian, entre otras, la sentencia del TSJ de Baleares n°® 537/2010 de 15
de junio:

“Respecto al plazo prescriptivo, la parte considera que es el de ocho afios del
articulo 73 de la LDU, con lo que habria finalizado ese plazo a contar desde la fecha
en que se adopto el acuerdo de demolicion por la Gerencia de Urbanismo. La Sala
considera que ese plazo no es correcto, por cuanto la prescripcion del articulo 73 que
consagra un plazo de ocho afios, afecta a la accion de la administracion para perseguir
la restitucion de la legalidad alterada o infringida, transcurrido el cual, ya no es
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posible declarar esa ilegalidad y conseguirla restauracion de la legalidad infringida.
Pero en este caso esa actuacion administrativa ya se ha producido con el dictado del
Acuerdo de Gerencia de Urbanismo de 28 de diciembre de 1994 que ordend la
demolicion de unas obras ilegales en la vivienda que hoy es propiedad del recurrente. Y
la legalidad de ese Acuerdo viene confirmada en sentencia firme de esta Sala dictada el
29 de octubre de 1998, por lo que la administracion dispondra del plazo quincenal para
poder hacer efectivo ese derecho reconocido en sentencia a tenor del articulo 1964 del
Codigo Civil. Plazo donde el dies a quo es el de la firmeza de la sentencia dictada”.

Es importante resaltar el cambio de doctrina que se establecié con la sentencia
381/2015 de 3 de junio del Tribunal Superior de Justicia de Baleares, que hasta la fecha
venia defendiendo la postura que la accion de demolicion no estaba sujeto a plazo de
prescripcion, utilizando la conocida doctrina del “Donde dije digo, digo Diego”. En
estos términos se manifestaba:

“Esta Sala de lo contencioso-administrativo del Tribunal Superior de Justicia de
Illes Balears, ha venido manteniendo que la orden de demolicién, como acto no
sancionador sino inserto en procedimiento de reposicion de la realidad fisica alterada,
no estaba sujeto a plazo de prescripcion.

Lo afirmamos en sentencias de fechas 15.10.99 (rec. 87/1998), 29.10.99 (rec.
698/1999), 30.05.00 (rec.682/1997), 02.06.08 (rec. apel. 77/2008) y 11.05.2009 (rec.
apel. 39/2009).

En esta Ultima, con cita de las anteriores se argumentaba:

"Por lo que concierne a la caducidad, debe destacarse, como sefiala la
sentencia apelada, reproduciendo la Sentencia de esta Sala de 30 de mayo de 2000, que
la eficacia de un acto administrativo puede quedar demorada o suspendida (articulo
57.2 de la Ley 30/92) o quedar anulada por efecto de su revision administrativa
(articulos102 y siguientes) o por el resultado de recursos administrativos y judiciales.
Pero mientras no se produzca alguno de tales supuestos que priven de eficacia al acto
administrativo, éste seguira siendo eficaz y sin que el mero transcurso del tiempo sea
causa, en si misma, de pérdida de eficacia.

La caducidad opera en el procedimiento administrativo cuando se produce una
paralizacion antes de llegar a este acto final, pero en nuestro caso el Decreto de
demolicién ya esta tomado y ha adquirido firmeza, por lo que no cabe caducidad
alguna. Los actos posteriores seran actos de ejecucion para los que no hay plazo de
caducidad o prescripcién por la simple razén de que seran meros actos ejecutivos de un
acto administrativo definitivo y firme que ponia fin a la fase declarativa del
procedimiento de restauracion de la legalidad urbanistica.

Desde el momento en que se ordena la demolicidn, siempre se esta obligado al
cumplimiento de dicha orden, y el cese de la obligacion no puede quedar supeditada a
que la Administracion se decida o no a dar cumplimiento a sus obligaciones
subsidiarias de ejecucion forzosa, ya que, con independencia de ello, el infractor debe
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proceder a la demolicion y el hecho de que la Administracion no ejercite su facultad de
ejecucion subsidiaria, no le libera de aquél deber.

Por ello, no se puede compartir que "prescribiera” o quedase de algin modo
ineficaz la orden de demolicion firme, por el simple hecho del transcurso del tiempo sin
proceder a su ejecucion, sin que ello implique una cercenacion de los principios de
eficacia de la actuacion administrativa, de interdiccion de la arbitrariedad, ni tampoco
de seguridad juridica, constitucionalmente consagrados”.

No obstante, vista determinadas sentencias del Supremo que sentaron un cambio
de doctrina en este aspecto, se tuvo que modificar el criterio de la Sala, como asi lo tuvo
que manifestar en las siguientes lineas (todo ello, antes de la modificacion
anteriormente comentada del afio 2015):

“Pues bien, entendemos que el mencionado criterio lo debemos rectificar por
otro més acorde con doctrina del Tribunal Supremo que si bien ya se habia apuntado
en una antigua sentencia de 5 de junio de 1987, dicha doctrina se ha consolidado por
otras posteriores como la de 25 de marzo de 2002 (rec. 1017/1999).

En particular, las sentencias del TS de 25 de noviembre de 2009 (rec 6237/2007
) y 29 de diciembre de 2010(rec.500/2008 ), en relacion al plazo de caducidad de la
accion para instar la ejecucion de una sentencia firme que acordaba la demolicion de
una obra, indican que debe estarse al plazo general de 15 afios del Codigo Civil, por lo
que es evidente que carece de sentido mantener que la orden de demolicion acordada
por la Administracion no esté sujeta a plazo de eficacia, mientras que si lo esté la que
emana de 6rgano jurisdiccional.

Son los principios de seguridad juridica e interdiccién de la arbitrariedad de los
poderes publicos (art. 9.3°de la CE) los que motivan que a falta de legislacion
especifica al respecto (la norma urbanistica autonémica o subsidiaria estatal) o a falta
de norma reguladora del procedimiento administrativo general, se acuda en ultimo
término al plazo de prescripcién de los quince afios que, para las obligaciones
personales, establece el art. 1.964 del Cddigo Civil. Es decir, el destinatario de la
orden de demolicion tiene obligacién de cumplirla durante al menos 15 afios y la
inactividad de la Administracion durante este plazo, no realizando actuaciones
tendentes a exigir dicho cumplimiento, provoca la extincion de la obligacion del que
recibio la orden.”

En lo que respecta a la ejecucion subsidiaria, cabe decir que se ha producido un
cambio en la normativa, ya que alla donde la LOUS (articulo 153) decia que se podria
ejecutar subsidiariamente por la Administracion en cualquier tiempo, por parte de la
LUIB (articulo 194) este plazo se reduce a 15 afios, en términos similares a lo dispuesto
por el articulo 1964 del Caédigo Civil:

“Se establecerd un plazo maximo de 15 anos para la ejecucion subsidiaria de la
orden de restablecimiento por parte de la administracion. Este plazo se iniciara el dia
que adquiera firmeza la resolucién que ordene el restablecimiento, y se interrumpira
con cualquier acto administrativo formal tendente a la ejecucion de la orden. Se
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consideran actos administrativos tendentes a la ejecucion de la orden de
restablecimiento, entre otros, la imposicién de multas coercitivas o la resolucién de
inicio del procedimiento de ejecucion subsidiaria. Una vez producida la interrupcion,
volvera a empezar el plazo de 15 arios mencionado.”

Desde luego, si atendemos a razones de Seguridad Juridica (articulo 9,3
Constitucion Espafiola), supone una medida méas correcta que aquélla que figuraba en la
LOUS. Ahora bien, si ya a la Administracion “le cuesta” que lo tramite el ciudadano, y
en su caso, proceda a demoler la construccion o edificacion correspondiente, no menos
le costara llevarlo a cabo ella por sus propios medios, donde normalmente tendra que
licitar la demolicion, con todo el procedimiento contractual que conlleva...por tanto 15
afios hasta pareceran pocos, por todas las “trabas” que pueden ir surgiendo “por el
camino”.

11.4. Caducidad del procedimiento de demolicion.

Previa a la demolicion propiamente dicha, se encuentra el expediente que debe
servir de fundamento y motivacion para proceder a tal hecho. Ya hemos dicho en lineas
anteriores que la accién en sentido estricto era costosa, sin embargo ya avanzabamos
que el procedimiento era igual 0 mas de infructuoso.

En todo caso la caducidad, si efectivamente se ha producido, supone la “muerte”
del expediente administrativo, a diferencia de la prescripcion que supone la “muerte” de
las infracciones urbanisticas en todo caso. Ante tan luctuosos acontecimientos cabe no
obstante que se “reviva” al “muerto” en el caso de tratarse de una caducidad. Habra que
tomar en consideracién qué documentacion se introduce, en el caso de reiniciar un
nuevo expediente. Asi lo expresa la sentencia 666/2016 de 29 de diciembre. La
sentencia analiza el proceder administrativo y concluye que, si bien es posible mientras
la accidn no esté prescrita, reiniciar el expediente administrativo declarado caducado, no
lo es menos, que debera en su caso hacerse salvaguarda de aquellas actuaciones que
fueran de interés guardar, o bien practicar nuevas.

El Tribunal Supremo se refiere a la caducidad citando al efecto la de 21 de
diciembre de 2015 que cita a su vez otras de ese mismo Alto Tribunal en el que se
declara que el acuerdo de iniciar el nuevo expediente puede y debe fundarse en los
mismos documentos que con el valor de denuncia determinaron la actuacion del
expediente, pudiéndose salvaguardar determinadas actuaciones que deberan detallarse
expresamente, e incluso practicar nuevas actuaciones si asi se desea pero lo que no cabe
es que en el nuevo procedimiento surtan efecto las actuaciones propias del primero, esto
es, las surgidas y documentadas en éste a raiz de su incoacién para constatar la realidad
de lo acontecido, la persona o personas responsables de ello, el cargo o cargos
imputables, o el contenido, alcance o efectos de la responsabilidad, pues entonces no se
daria cumplimiento al mandato legal de archivo de las actuaciones del procedimiento
caducado.
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La Sentencia del TSJ de Baleares n° 375/2016 de 21 de junio explica con detalle
y claridad la posibilidad de utilizar documentacion de un procedimiento caducado:

“Ciertamente declarada la caducidad de un procedimiento administrativo en el
que se ejercitan potestades sancionadas o de intervencion, susceptibles de producir
efectos desfavorables o de gravamen por falta de la resolucion expresa en el plazo
legalmente establecido (art. 44,2 de la LRJIPC), las consecuencias legalmente previstas
son el archivo de las actuaciones y que el procedimiento caducado no sirva para
interrumpir los plazos de prescripcion. Pero sin perjuicio de ese proceder, si no ha
prescrito la infraccion presuntamente cometida, puede la Administracion incoar unas
nuevas actuaciones de comprobacion referentes a los mismos hechos. ElI Tribunal
Supremo en sentencias de 1 de octubre de 2001, 5 de noviembre de 2001 asi lo permiten
y en la de 24 de febrero de 2004 y en la citada por la sentencia apelada de 21 de
diciembre de 2.015 se sefiala:

"a) Que el acuerdo de iniciar el nuevo expediente sancionador (si llega a
producirse) puede y debe fundarse en los mismos documentos que, con el valor de
denuncia, determinaron la iniciacion del expediente caducado. De lo contrario
careceria de sentido aquel mandato legal. Afirmacion, esta primera, que cabe ver, entre
otras, en las sentencias de esta Sala Tercera del Tribunal Supremo de fechas 1 de
octubre de 2001 (dos), 15 de octubre de2001, 22 de octubre de 2001 y 5 de noviembre
de2001.

Que en ese nuevo expediente pueden surtir efectos, si se decide su incorporacién
a él con observancia de las normas que regulan su tramitacién, actos independientes
del expediente caducado, no surgidos dentro de él, aunque a él se hubieran también
incorporado. Concepto, éste, de actos independientes, que también cabe ver en las
sentencias que acaban de ser citadas.

Que no cabe, en cambio, que en el nuevo procedimiento surtan efecto las
actuaciones propias del primero, esto es, las surgidas y documentadas en éste a raiz de
su incoacion para constatar la realidad de lo acontecido, la persona o personas
responsables de ello, el cargo o cargos imputables, o el contenido, alcance o efectos de
la responsabilidad, pues entonces no se daria cumplimiento al mandato legal de
archivo de las actuaciones del procedimiento caducado. ”

Por tanto, habrd que tomar en consideracion que la redaccion de decretos que
sirvan de inicio a un expediente sancionador o de demolicion no se realice sobre actas
inexistentes 0 que no se hayan conservado, puesto que puede afectar directamente al
derecho de defensa de los interesados. Asi lo indica la sentencia n. © 666/2015 de 29 de
diciembre:

“El error o transcripcion erronea que el Ayuntamiento sostiene, no es un error
formal subsanable, sino un error muy relevante y sustantivo, que acarrea sus
consecuencias. De un lado el Decreto dictado alude a un Acta nueva, que se ha
demostrado inexistente, y en cambio, en el expediente se adjunta el Acta de 24 de
agosto de2009, que no se salvaguardd en el Decreto de 14 de febrero de 2011, y debid
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hacerse tal mencion expresa y salvaguarda. Ese olvido, o el error de considerar un acta
nueva aquella que en verdad no lo era, determina que, al final, en el expediente
iniciado nuevamente, no exista prueba y constancia de cuales son en verdad las obras
que se han hecho y se reputan sin licencia. Y ello tiene su trascendencia tanto para lo
que afecta al Decreto que pretende la restauracion de la legalidad urbanistica, como
obviamente a la Resolucidn que impone una sancién por ese proceder, puede debemos
sefialar que el expediente de restauracion de legalidad no tiene caracter sancionador,
como si lo tiene el expediente que persigue y sanciona aquellas conductas tipificadas en
la ley como constitutivas de infraccion urbanistica.”

El articulo 195 de la LUIB aparece redactado de conformidad, una vez mas, de
la jurisprudencia dictada por la Sala del TSJ de Baleares:

“1. El plazo méximo para notificar la resolucion expresa que se dicte en el
procedimiento de restablecimiento sera de un afio, a contar desde la fecha de la
iniciacion.”

La sentencia 380/2015 de 3 de junio del TSJ de Baleares expresa el plazo de
caducidad. Veamos:

“Se dicta resolucion en fecha 29/06/2007 ordenando la demolicion. La
resolucion anterior fue notificada al Sr. José Ignacio el 18 de julio de 2007. Por lo que
hay que concluir que, no habia transcurrido el plazo de un afio en el procedimiento para
la restauracion de la legalidad urbanistica. Y es asi, en aplicacion de la anterior doctrina
de nuestro Tribunal Superior, pues se interrumpié el plazo de un afio cuando se le
otorgo el plazo de dos meses para instar la licencia, hasta que el Ayuntamiento de Santa
Maria de la Salut contesta el 18/12/2006.

De acuerdo con el apartado 2 del nombrado articulo 195 LUIB, existen una serie
de supuestos que suspenden la caducidad, como son:

1.-El plazo de dos meses para solicitar la licencia de legalizacion.

STSJIB N° 839 de 5 de diciembre de 2012 en rec. ap. 180/2012) en el sentido de
que el tramite derivado del necesario requerimiento de legalizacion, interrumpe el
plazo de caducidad. Interrupcion que, como minimo ser& de dos meses, que es el plazo
de que dispone conforme al art. 65,1° de la LDU, pero como indica ésta Ultima
sentencia, también puede extenderse " hasta que el interesado comunique a la autoridad
urbanistica autonémica que no ha atendido el requerimiento de legalizacién, o bien que
el Ayuntamiento hubiera denegado la licencia solicitada".

2.-La presentacion de la solicitud de licencia de legalizacion ante el
ayuntamiento. El plazo de caducidad quedara suspendido desde la fecha de presentacion
y hasta que el ayuntamiento no resuelva expresamente esta solicitud o se produzca el
silencio administrativo. Sin embargo, en caso de que el procedimiento de
restablecimiento sea instruido por una administracion distinta de la municipal, la
suspension se iniciara el dia en que la persona interesada o el ayuntamiento le
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comuniquen que se ha presentado la solicitud, y se levantara el dia en que se produzca
alguna de las siguientes circunstancias:

i. La persona solicitante de la licencia o el ayuntamiento comunique
formalmente a la administracién instructora la resolucion expresa de la solicitud de
legalizacion.

ii. EI ayuntamiento comunique expresamente a la administracion instructora que
se ha producido el silencio administrativo que corresponda, derivado de la falta de
contestacién de la solicitud dentro del plazo legalmente establecido.

iii. Transcurran 6 meses desde la fecha de inicio de la suspension sin que se haya
producido ninguna de las dos circunstancias anteriores y sin que el ayuntamiento haya
comunicado a la administracion instructora qué motivos de legalidad impiden resolver
expresamente la solicitud y qué motivos de legalidad impiden la produccion del silencio
administrativo.

Sentencia del TSJ de Baleares N° 458/2004 de 4 de junio:

"Si el interesado quiere hacer valer la caducidad debe haber evidenciado un
especial celo en la tramitacion del expediente de legalizacion ya que no puede olvidarse
que sobre el infractor recae la carga de legalizar la obra iniciada sin licencia o al margen
de ésta si la caducidad del procedimiento es un mecanismo corrector de la inactividad
de la administracion que lo tramita, este correctivo no ha de entrar en juego cuando la
inactividad, dilacion o entorpecimiento, procede del interesado (caducidad provocada) o
de otra administracion distinta, como en el caso el Ayuntamiento que ha de tramitar el
expediente de legalizacion que ha de preceder a la resolucion sancionadora o de
reposicion de la realidad fisica alterada.”

Cabe plantearse, ¢Si ha transcurrido el plazo de dos meses para legalizar se
puede solicitar licencia?

Segun las sentencias del TS de 22.06.1993 y 24.02.1988 “seria de todo punto
absurdo que unas obras que pudiesen ser legalizadas fuesen demolidas porque se haya
pedido su legalizacion extemporaneamente”

Por tanto, es obvio que se podria realizar, simplemente existiria una
“penalizacion” en lo concerniente a la bonificacion por subsanacion en plazo, bajando el
porcentaje del 95% al 80%.

En cuanto a la tramitacion del procedimiento de legalizacion sigue los mismos
tramites que para las aprobaciones de licencias, 6rdenes de ejecucién o comunicaciones
previas que deban ser otorgadas, inclusive si se requiere cualquier informe sectorial de
tipo medioambiental, como pueda ser una evaluacion de impacto medioambiental.

3.-La presentacion del proyecto de restablecimiento ante el ayuntamiento. El
plazo de caducidad quedara suspendido desde la fecha de presentacion hasta la fecha de
finalizacién del plazo improrrogable para ejecutar el restablecimiento que figura en la
resolucion de inicio del procedimiento de restablecimiento.
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Asi la Sentencia 380/2015 de 3 de junio del TSJ De Baleares indica:

“Pues bien, no puede tener acogida la alegacion del actor de que debio estar
finalizado y notificado el expediente el 1 de abril de 2007, pues existen una serie de
actuaciones que se realizaron por el propio Sr. Jose Ignacio, como es la presentacion
del proyecto y su ulterior verificacion por parte de la administracion municipal, que no
culmina como se ha dicho hasta diciembre de 2006. Y en la fecha de 18/07/2007 en la
que se notifica la resolucion, no se habia producido la caducidad. Se desestima la
alegacion de caducidad invocada.

Presentado proyecto de legalizacién por el interesado al Ayuntamiento, no se
comunico al Consell Insular, con lo que ya se produce el primer entorpecimiento al
procedimiento imputable al aqui recurrente, que no puede tener efectos beneficiosos
para el que pretende buscar la caducidad. El Consell Insular no tiene conocimiento de
la presentacion del proyecto de legalizacion (proyecto de ampliacion almacén agricola)
hasta que se lo comunica el Ayuntamiento en fecha 6 de junio de 2006, por lo que el
procedimiento debe entenderse interrumpido, al menos, hasta esta fecha .Una vez que
el Consell Insular conoce la existencia de la solicitud de licencia, la interrupcion se ha
de mantener hasta el momento en que se conozca si se ha obtenido o no licencia, toda
vez que la resolucion sobre la demolicion y la resolucion sobre la sancion, dependeran
de la concesién o no de la licencia pretendida. Y nuevamente aqui se produce
entorpecimiento al Consell Insular, tanto del Ayuntamiento que le oculta el estado del
expediente relativo a la licencia, como del particular -verdadero interesado en la
obtencion de la licencia de legalizacion- que nada informa al respecto. No es hasta el
19 de diciembre de 2006 cuando el Ayuntamiento informa al Consell que la
mencionada solicitud de licencia, de fecha 19 de abril de 2006 " no ampara les obres
abans esmentades objecte de I'expedient d'infraccié urbanistica”. Con ello rechazamos
el argumento de la parte apelante en el sentido de que el Consell Insular, a la vista del
acta de inspeccion de 28 de junio de 2006, ya pudo conocer el caracter ilegalizable de
las obras, por lo que -segun la parte apelante- pudo haber reiniciado el procedimiento
a partir de este momento. Entendemos que no es asi, porque si estaba pendiente
pronunciamiento municipal, que es el originariamente competente para la
concesion/denegacion de la licencia, es perfectamente l16gico que, antes de resolver, se
le pregunte a la administracion municipal el sentido de su decision. Y asi se hizo, se le
preguntd (20.11.2006) y el Ayuntamiento contestd (19.12.2006), quedando a partir de
entonces liberado el obstaculo que provoco la interrupcion del procedimiento.”

4° La solicitud del informe previsto en el articulo 193.1.d) de la presente ley. El
plazo de caducidad quedara suspendido desde la fecha de presentacién de la solicitud de
informe y durante el plazo de un mes establecido para su emision y notificacion. Si la
notificacién se produjera antes del transcurso de este plazo, el plazo de caducidad se
reanudara en la fecha de la notificacion.

Asi en palabras de NIETO: “lo verdaderamente importante en todo caso es que
el momento de la iniciaciéon de la caducidad es el acto de la incoacion del
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procedimiento, es decir, que no cuenta el tiempo dedicado a las informaciones y
diligencias previas, que ademas, no estan sujetas a caducidad.” (NIETO: Derecho
administrativo sancionador, cita, pag. 556.)

12.-ACCION PENAL

Aunque de modo breve, sera tratado de manera somera, la Gltima accion de la
que se dispone, en el supuesto que fallan todos los mecanismos contemplados en la
normativa administrativa.

Los delitos contra la Ordenacion del patrimonio se encuentran regulados en el
Caodigo Penal dentro del Titulo XVI rubricado "De los delitos relativos a la ordenacion
del territorio y el urbanismo, la proteccion del patrimonio histérico y el medio
ambiente”, en el Capitulo | "De los delitos sobre la ordenacion del territorio y el
urbanismo”, articulos 319y 320 CP.

La reforma operada por LO 1/2015, de 30 de marzo apenas ha afectado a estos
delitos que permanecen intactos tras la misma a excepcion del articulo 319.3 CP, con
relacién a la medida accesoria de demolicion de obra, que incorpora un supuesto de
suspension temporal de la misma, no previsto antes de la citada reforma.

Sera necesario tener también en cuenta la abundante normativa de caracter
autonémico y municipal existente en esta materia y la legislacion estatal sobre suelos,
habida cuenta las remisiones conceptuales y normativas que efectta el Codigo Penal a
la regulacion administrativa.

Se distinguen dos tipos delictivos:
Delito urbanistico.

Se castiga la urbanizacion, construccién o edificacion, no autorizable llevada a
cabo sobre:

— Suelo especialmente protegido, (tipo agravado art.319 CP).
— Suelo no urbanizable comdn (tipo bésico art.).
Delito de prevaricacion urbanistica, que castiga tres acciones:

— La prevaricacion urbanistica en los informes de expedientes urbanisticos,
art.320.1 CP.

— Omision de la inspeccion art. 320.1 CP

— La prevaricacion urbanistica en los actos administrativos de contenido
urbanistico, art. 320.2.

En lo concerniente a la inactividad de la Administracion local, los propios
Tribunales de Justicia han contemplado, con pesadumbre, que los Ayuntamientos no
han sido muy proclives en su defensa por la proteccion del medio ambiente. Los
Tribunales se han manifestado en los siguientes términos «Decepcionante es comprobar,
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por no utilizar términos mas severos sobre la actuacion permisiva del Ayuntamiento...»
(Audiencia Provincial de Cadiz (Seccion 1%). Sentencia de 27 marzo 2007 (JUR
2007\202778). o bien como «la Administracion puede y debe hacer mucho mas en este
campo, actuar con mayor celeridad y en labores de prevencion, ya que cuenta en la
actualidad con mecanismos preventivos de gran potencialidad» (Audiencia Provincial
de Céadiz (Seccion 12). Sentencia de 16 octubre 2007 (JUR 2008\236790) o Audiencia
Provincial de Cadiz (Seccion 4%) Sentencia de 9 mayo 2012 (JUR 2012\390255).

“Por ultimo no deja de causar estupor que en el supuesto de autos estemos en
presencia de una vivienda ilegal y sin embargo no exista inconveniente por parte del
Ayuntamiento [...] en que por parte del acusado se provea a dicha vivienda de energia
eléctrica y agua potable, [...]”. (Audiencia Provincial de Cadiz (Seccion 4*) Sentencia de
31 marzo 2008 (JUR 2008\23471)

llustrativa es la sentencia de la SAP de Mélaga (Audiencia Provincial de Malaga
(Seccion 2%) Sentencia de 28 mayo de 2007 (JUR 2007\359016). que viene a sefialar el
caracter “inductor” del Alcalde por lo que aprecia la existencia de error de prohibicion
en el acusado, o la SAP de Soria (Audiencia Provincial de Soria (Seccién 1%) Sentencia
de 27 julio de 2007 (JUR 2008\7233).en la que curiosamente se absuelve al Alcalde de
un delito de prevaricaciéon del articulo 404 del Cddigo Penal, en la modalidad de
comision por omision por no paralizar la obra cuando se da la circunstancia de que este
vive enfrente del acusado y de la obra ilegal, pues entiende el Tribunal que no esta
obligado a intervenir pese a su conocimiento de la ilegalidad, sino media denuncia o
actuacion de oficio de la Administracion. Y es que se llega al punto, como sefala la
SAP de Jaén (Audiencia Provincial de Jaén (Seccion 1%) Sentencia de 21 enero de 2009
(JUR 2009\164818). de que «siendo conocedora la Administracion Local de la
existencia de una urbanizacion en la zona y teniendo la facultad de impedir la
realizacion de obras, percibe tributos a través del Impuesto de Bienes Urbanos para una
vez consolidada la situacion trasladar la responsabilidad de restaurar el medio ambiente
a los Tribunales».

Como sefiala la SAP de Baleares (Audiencia Provincial de Islas Baleares
(Seccidn 2%) Sentencia de 11 julio de 2011 (ARP 2011\1052) el legislador articul6 los
delitos contra la ordenacion del territorio «debido, si no a la desidia, si a la impotencia o
a la ineficacia de la Administracion (del procedimiento administrativo sancionador) para
cortar los abusos y los desmanes, asi como la anarquia, que en este ambito del medio
ambiente y también de la ordenacion del territorio venian a ser algo frecuente e
indeseable».

Como sefiala RODRIGUEZ ALMIRON, se deben arbitrar unos mecanismos de
control sobre los municipios, indicando el autor, con una medida mas drastica ain, que
se debe despojar de competencias a los municipios. Asi, en palabras del autor “se debe
controlar a responsables municipales a fin de controlar que efectivamente cumplan con
su obligacion de control de la legalidad urbanistica, llegando a despojar de las
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competencias urbanisticas a los municipios que no las ejerzan de una manera
responsable.

En este sentido, ya se estan comenzando a alzar algunas voces que abogan por
limitar las competencias urbanisticas a los municipios de menor poblacion, pues es
dificil llevar a cabo actuaciones de disciplina urbanistica en las poblaciones pequefias,
por lo complejo de las relaciones de vecindad. Llegados a este punto seria necesario
plantearse incluso la posibilidad de reformar la Constitucion y despojar a la CCAA de
parte de las competencias urbanisticas que ésta les otorga en aras de una conseguir una
uniformidad legislativa en todo el territorio nacional.

Soy de la opinion que la normativa urbanistica deberia de ser Unica y
homogénea para todo el territorio nacional, con independencia que nos encontremos en
Andalucia, Baleares, Canarias, Catalufia, o cualquier parte de Espafia, no es admisible el
caos actual en el que estamos sumidos con diecisiete legislaciones diferentes. Entiendo
que los hechos diferenciadores han de venir constituidos exclusivamente por la
ordenacion factica establecida en los PGOU vy los Planes de Ordenacion Territorial, pero
no en las normas por las que se rigen. Asi, deberian de ser comunes las categorias de
suelo, los conceptos, las diferentes denominaciones, y las vias para elaborar, aprobar, y
ejecutar los diferentes instrumentos de planeamiento tanto generales como de desarrollo
y la gestion urbanistica. Seria aconsejable que estos instrumentos de planeamiento y
desarrollo estuvieran sujetos a las normas estatales, y a la aprobacion de las
Comunidades Auténomas.

13. CONCLUSIONES

Por lo recogido a lo largo del presente trabajo, es claro y evidente que la labor
efectuada por el legislador no ha traido los frutos esperados, siendo colaboradores
“necesarios” los gestores que han contribuido al caos en materia medioambiental, asi
como determinados funcionarios que se han prestado a “dejar dormir” expedientes en
algunas mesas.

Es desolador que haya existido cierta connivencia en la no tramitacion de los
expedientes, todo ello debido a los argumentos ya expuestos “ut supra”.

La ordenacion del territorio, al ser un bien juridico de contenido plural, con
evidentes connotaciones de proteccion de ambientes paisajisticos, entornos rurales y
bienes de interés historico o cultural, no ha sido objeto de la proteccion adecuada. Es
precisamente por esa obligacion que tenemos todos de protegerlo, asi como que ninguno
es propiamente titular de esos bienes juridicos, que la proteccion del Medio ambiente ha
sido la cronica de un fracaso anunciado.

La tan manida “accion publica”, la cual ha servido para justificar la posibilidad
de poder denunciar las infracciones urbanisticas, no ha sido suficiente para luchar contra
los desmanes urbanisticos.
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Asi desde luego, esta “accidon publica” no servira para justificar que se demore
en el tiempo la misma, tal y como sefiala la jurisprudencia balear (sentencia 1179/2010
de 29 de diciembre):

“El hecho de que el recurrente haga uso de la accion publica que el Derecho
espafiol establece en materia de urbanismo no equivale, sin mas, a la apertura
indefinida de la accion judicial que ese Derecho reconoce contra las actuaciones
procedentes de Organos de poder publico que agoten la via administrativa: la del
recurso contencioso-administrativo. Las importantes dificultades de establecimiento del
dies a quo o fecha inicial para el computo del término legal de dos meses que fija el
articulo 46.1 de la Ley Jurisdiccional determina, desde luego, que cualesquiera dudas
vigentes en este ambito han de solventarse por la via de alcanzar una decision judicial
lo més favorable al ejercicio del derecho de la tutela judicial efectiva (sobre ello
existen, como es muy conocido, abundantes pronunciamientos jurisprudenciales
procedentes tanto del Tribunal Constitucional como de la Sala Tercera del Tribunal
Supremo).”

Por tanto, es evidente que un adecuado control de la disciplina urbanistica, y los
bienes juridicos que ésta protege, pasan por una descentralizacion, de tipo territorial, al
albur de lo que estéa sucediendo en Mallorca con la cesion progresiva de competencias
en materia disciplinaria urbanistica.

Es de abalar las medidas que estan tomando los alcaldes de los diferentes
municipios de la isla de Mallorca, cediendo sus competencias en la citada materia, asi
como es digno de reconocimiento la dotacion de medios personales y materiales que se
esta atribuyendo por parte del Consell de Mallorca a su Agencia de Disciplina
Urbanistica.

Con una lectura rigurosa de las diferentes memorias aprobadas por esta Agencia,
se toma constancia de la evolucion que ha ido tomando la cuestién disciplinaria en la
isla de Mallorca, y desde luego animamos que asi siga siendo.

Las otras islas (Menorca ya lo hace con su Consorcio creado al efecto) deben
tomar ejemplo de lo dispuesto en Mallorca, que esperemos sirva para la adecuada
proteccion del Medio Ambiente.

Es evidente que una comunidad como Baleares, cuya economia depende casi
exclusivamente, directa o indirectamente del turismo, debe proteger su territorio si no
quiere que “la gallina de los huevos de oro” se acabe muriendo de éxito. Uno de los
estandartes de la economia Balear es precisamente su paisaje, y éste debe ser protegido
si se quiere continuar con la prosperidad de la que dispone Baleares.

Esperemos por tanto que los futuros gobiernos sigan promoviendo la defensa del
territorio, puesto que de esta manera se vera beneficiado no solo el Medio ambiente sino
todos los ciudadanos de las Islas.
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LISTADO ABREVIATURAS:

PACA: Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las
Administraciones Publicas

LRJ: Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Pablico

TRLS 2015: Real Decreto Legislativo 7/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el
texto refundido de la Ley de Suelo y Rehabilitacién Urbana

LUIB: Ley 12/2017, de 29 de diciembre, de urbanismo de las Illes Balears
LOUS: Ley 2/2014, de 25 de marzo, de ordenacion y uso del suelo
LDU: Ley 10/1990, de 23 de octubre, de Disciplina Urbanistica

ROF: Real Decreto 2568/1986, de 28 de noviembre, por el que se aprueba el
Reglamento de Organizacion, Funcionamiento y Régimen Juridico de las Entidades
Locales.

CE: Constitucion Espafiola, 1978

TEBEP: Real Decreto Legislativo 5/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el
texto refundido de la Ley del Estatuto Basico del Empleado Publico

CP: Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal
STC: SENTENCIA

TSJ: TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA

SAP: SENTENCIA AUDIENCIA PROVINCIAL
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