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I. INTRODUCCION

Un examen retrospectivo de la demolicién como medida urba-
nistica dirigida a la restitucién del orden fisico alterado!, permite
afirmar que la historia de esta técnica es la de su propia falta de
aplicacion real, hasta el punto de que, posiblemente, la demolicién
constituya una de las técnicas menos aplicadas de nuestro ordena-
miento juridico-administrativo. '

No han faltado explicaciones mds o menos coyunturales sobre
la ineficacia -administrativa en esta materia, tales como la falta de.

' El articulo 51 del R.D.U. aprobado por Decreto 2187/1978, de 23 de ju-
nio, incluye entre las medidas que debe adoptar la Administracién como reac-
cién ante la existencia de actuaciones contrarias al ordenamiento urbanfstico
la siguiente: «1) La adopcién por parte de la Administracién competente de
las medidas precisas para que se proceda a la resiauracién del orden juridico
infringido y de la realidad ffsica alterada o transformada como consecuencia
de la actuacién ilegal». : -

Y el artfculo 52 del citado -Reglamento sefiala que «en ningiin caso podrd
la Administracién dejar de adoptar las medidas tendentes a reponer los bienes
afectados al estado anterior a la produccién de la situacién ilegal. Las sancio-
nes.por las infracciones urbanisticas que se aprecien se impondran con inde-
‘pendencia de dichas medidas». - : :
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no duda en actuar por razones de seguridad o salubridad a pesar
del trauma social que produce en los ocupantes de una vivienda
habitual o en el empresario que depende de la actividad econémi-
ca que ejerce en el local, €l desalojo.o la clausura o precinto del

local. No cabe duda, obviamenie, que en todos los supuestos cita-

dos, la propiedad o la actividad empresarial constituyen bienes
juridicos tan susceptibles de proteccién como puede ser el patri-
monio edificado, si bien quicbran frente a los intereses piiblicos
existentes. Por ello, la diferencia parece radicar en el diferente va-
lor que la Administracién otorga en cada supuesto a los intereses
puiblicos que tutela: en los casos mencionados parece considerar

que frente a dichos. derechos o intereses privados existentes debe

primar la seguridad o salubridad publicas y, por el contrario, en
el caso del urbanismo parece.entender que frente ala ordenacién
urbanistica, deben prevalecer los derechos privados inherentes a la
propledad privada. :

Creo, par tanto, que tiene 1nteres profundlzar en los p031bles
motivos que subyacen tras esta manifiesta ineficacia administrati-
va en la aplicacién de las medidas de restitucién del orden fisico
que, hoy dia, se encuentran referidas, en su mayor parte, al 4mbi-
to del suelo no urbanizable. Reflexién que conviene llevar a cabo,
tras cuatro décadas de experiencia legislativa, a partir de un exa-
men de la evolucién del ordenamiento juridico, pues creo que di-
cho examen puede aportar alguna clave importante sobre esta
cilestion. Se trata, en definitiva, de dotar de una cierta explicacién
tedrica a esta vocacién de ineficacia en la que se ha asentado esta
técnica, asi como de detectar los supuestos en que su aplicacién
puede llegar a ser cabalmente aphcable. :

Pero ademé,s esta reflexion sobre las efectlvas posibilidades de
la demolicién como técnica de proteccion de la legalidad permite
analizar, en un segundo momento, en qué medida, y a pesar de la
paradéjica situacién en que se encuentra, resulta. aconsejable man-
tener el vigente planteamiento normativo y teérico o por el con-

trario, cabe revisar el mismo por razones de congruencia, y
adecuarlo .a las. pos1h1hdades reales de esta técnica con el objeto,

en este-dltimo caso, de sefialar cudles serian los posibles cambios
que cabria introducir. | :

i4
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11. EVOLUCION LEGISLATIVA Y REALIDAD EN LA DEMOLI-
CION .

Un examen sobre la evolucién de las denominadas «medidas de
restitucién del orden fisico» y mas en concreto de la demolicién,
sugiere la idea de que la disciplina urbanistica, el control de 1a le-
galidad, ha constituido para el legislador una cuestién siempre
pendiente que le ha llevado a introducir en las sucesivas reformas
legislativas cambios de mayor o menor alcance. La alusién del le-
gislador a la situacién de indisciplina urbanistica y a la consiguien-
te necesidad de adoptar medidas mds intensas, puede remontarse
a la Ley de 2 de diciembre de 1963 relativa a la proteccién de las
zonas verdes, que en aquella ocasién sefialaba como motivo fun-
damental de la reforma, el «constante acoso que sufren los espa-
cios libres» en las ciudades espafiolas®. ‘

Dicha preocupacién sigui6 latiendo en la posterior reforma de
la Ley del Suelo de 2’ ‘de mayo de 1975 aunque el legislador en esta
ocasién era consciente de que «se trata sobre todo de evitar que
la infracci6n se produzca» lo que supuso una mejor regulacién de
las medidas tendentes a la suspensién de las obras ilegales en cur-
so de ejecucién®. :

‘ La Exposicién de Motivos de la Ley 158/63, de 2 de diciembre —Rep.
Leg 2265—, que introdujo determinadas medidas de proteccién de las zonas
verdes, sefialaba lo siguiente: «El constante acoso que estos espacios libres
sufren de los intereses contrapuestos que tienden a incrementar los voliime-
nes de edificacién determina gue en la practica no basta que se cumplan los
mismos tréamites para la formacién y aprobacién de los planes que para su
modificacién, porque este aspecto urbanistico suele ser mas dificil de conser-
var y ello aconseja extremar las garantfas a fin de que cualquier alteracién en
estas. superficies no edificables no pueda obedecer sino a razones de interés
general debidamente justificadas».
¢ El Preambulo de la Ley 19/1975, de 2 de mayo de reforma de la Ley
del Suelo sefialaba, a su vez, lo siguiente: «Las innovaciones que contiene el
proyecto se dirigen precisamente a hacer desaparecer en lo posible las causas
de aquei fenémeno de indisciplina urbanistica que antes se ha analizado y que
es preciso corregir. Se frata, sobre todo, de evitar que la infraccién se pro-
duzca, porque solo asf se evita el coste social que toda infraccién comporta.
Se procura por todos los medios hacer desaparecer cualgquier estimulo al com-
portamiento antisocial de las insuficiencias del ordenamiento juridico. Para el
supuesto de que a pesar de todo se cometa la infraccién, todo el peso de la
Ley con su secuela de sanciones y responsabilidades debe caer sobre el in-
fractor culpable ¥ a su sola cosa, habra de prevalecer el interés general».
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La necesidad de intensificar las medidas de control de legali-
dad y de dotar de una mayor eficacia a la demolicién ha: caracte-
rizado asimismo la legislacién de las Comunidades Auténomas tal
como se infiere de la abundante legislacién existente sobre disci-
plina urbanistica. La preocupacién, motivada fundamentalmente
por la proliferacién de las parcelaciones ilegales?, ha llevado al le-
gislador autonémico a reforzar las medidas de control de la legali-
dad y entre ellas la propia figura de la demolicién que ahora se
analiza. : : ‘ '

En fin, esta misma preocupacién, a pesar del mucho tiempo
transcurrido desde la primera previsién normativa, se encuentra en
la maés reciente reforma del Cédigo Penal de 1995 que con motivo
del delito urbanistico se Hegé a afirmar en el tramite parlamenta-
rio que «una de las plagas de'nuestro urbanismo es la realizacién
de obras sin licencia o con infraccién de ella y su continuacién,
pese a la orden de suspensién» 3. En definitiva, creo que puede afir-
marse sin temor a equivocarse que junto con la especulacién del
suelo la indisciplina urbanistica constituye una de las cuestiones
qﬂe. mds atencién ha prestado el legislador estatal o autonémico.

* Pero a pesar de la insistencia del legislador sobre la necesidad
de reforzar las técnicas administrativas que permitan garantizar el
caricter obligado de la demolicion, lo cierto es que, tal como he
indicado anteriormente, la historia de esta medida se ha caracteri-
zado poruna evidente falta de aplicacién real, creo que por todos
conocida. '

La ausencia de una clara voluntad administrativa de ejecutar la
demolicién se pone especialmente de manifiesto en los supuestos
en que los Ayuntamientos deben proceder de oficio a la demoli-
cién acordada por los érganos jurisdiccionales como consecuencia
de Ia anulacién de una licencia otorgada indebidamente. En estos

7 A titulo de ejemplo cabe citar la Exposicién de Motivos de la Ley 12/
1986, de 20 de diciembre, de la C.A. de Murcia, sobre proteccién de la legali-
dad urbanistica que alude de forma pormenorizada a los problemas que deri-
van de las urbanizaciones ilegales «que frecuentemente, reciben en los medios
de comumicacién social adjetivos mucho més expresivos, tales como piratas,
clandestinas, salvajes, etc., provocan dafios de extraordinaria gravedads.

® Enmienda 402 presentada al proyecto de Ley por el Grupo Popular que
no aceptada.
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casos, los Ayuntamientos, con frecuencia, en lugar de adoptar las
medidas adecuadas para ejecutar en sus términos la Sentencia,
proceden a legalizar lo indebidamente construido mediante la mo-
dificacién puntual del planeamiento. Curiosamente, el Tribunal
Supremo parece aceptar esta alternativa sin mayores cbjeciones
como expresion de una amplia dosis de discrecionalidad que. la
Administracién Local tiene para valorar lo que puede 0 no ser
legallzable

® De esta- manera la STS de 29-11-1995, Ar. 8559, tras insistir en la nece-
sidad de proceder a la legalizacion deja abierta la via de la posterior modifica-
cién del planeamiento que permita evitar su ejecucién: «En cuarto y tdltimo
lugar, se dice que la sentencia impugnada infringe el principio de proporcio-
nalidad, porque ordena la demolicién de lo construido sin hacer ninguna- refe-
rencia a su eventual legalizacién, y porque de tal demolicién no se le va a seguir
beneficio alguno a los actores, que tienen ya consumido su volumen. Desde
luego, el principio de proporcionalidad no puede, en este caso, impedir la ob-
servancia de la legalidad urbanistica; porque no éstamos ante un incumplimien-
to nimio o pequefio ante el que pueda resulta inicua la aplicacién descarnada
de la norma, sino ante una operacmn realizada obviando el procedimiento le-
galmente establecido que priva a unos propietarios de parte de su volumen
edificable en beneficio ilégico de otros. (Por To démds, las sentencias no tienen
por qué -hacer necesaria referencia a-las posibles posteriores legalizaciones de
las edificaciones que resulten ser ilegales, lo que es un problema de.la:Admi-
nistracién Urbanistica y no, en principio, de los Tribunales de Justicia)».

Esta misma idea se expresa en la STS de 22-1-1998, Ar. 581; en los si-
guientes térmiinos: «Finalmente, Ja condena a la demolicién ‘de las obras eje-
cutadas en oposicidn al planeamiento urbanistico aplicable, inobjetable conse-
cuencia de la aplicacion de los articulos 187y 226 de la Ley del Suelo, no
puede combatirse por una invocacién genérica a un principio de proporciona-
lidad en la adopcién de 6rdenes de aquella naturaleza, reconocida’ por esta Sala
para supuestos que nada tienen que ver con e} que ahora se examina, o por la
alegacién de que después de dictarse la sentencia apelada ha tenido lugar la
aprobacién de un nuevo Plan General de Ordenacién Urbana en el Ayunta-
miento de Abanté y Ciérvana, que es una circunstancia sobrevenida que ha de
hacerse valer en trdmite de ejecucmn de dicha sentencia, pero que en nada
afecta a su correccidn».

Por titimo, la STS de 27-7-1998, Ar. 5768, aunque rechaza que en esta oca-
sién tal modificacién hubiese entrado en vigor admite tal posibilidad que ex-
presa en los siguientes términos: «El auto recurrido tiene por ejecutada la sen-
tencia en base a la imposibilidad material y legal de su ejecucién, lo que no
puede ser ahora corroborado, porque en realidad, ia sentencia tanto desde el
plano material como desde el legal es ciertamente ejecutable, si bien la Sala g
quo entendid correcta la no necesidad de su ejecucién, ante la legalizacion de
lo edificado, derivada de la aprobacién del Plan General de Ordenacién Urba-
na de San Antonio Abad —hoy Sant Antoni de Portmany—, que clasificaba
como urbano el suclo donde se asienta el edificio cuestionado.
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-En- cualquier: caso, por lo que aquf interesa, esta alternativa
supone un claro indicio de que cuando existen intereses municipa-~
les: concurrentes, la Administracién, en lugar de adecuar lo ilegal-
mente realizado al orden. urbanistico, puede optar sin mayores
objeciones, por adecuar el ordenamiento a las obras ilegales.con
el objeto de legalizarlas y evitar el acuerdo de demolicién,

Pero atin hay més. En efecto creo gque esta falta de voluntad
efectiva de la Administracién de ejecutar la demolicién constituye
una realidad asumida de forma mas o menos implicita por el le-
gislador, tal como puede inferirse de la paulatina pérdida de peso
especifico de la demolicién dentro de las medidas de conirol de la
legalidad, e incluso de la -pérdida de relevancia de las propias po-
testades de la Administracion en favor de otras instancias, como
la civil y penal. La: permanente sensacion de insuficiencia de las
medidas legislativas ha llevado a una constante ampliacién no sélo
de las medidas admxmstratlvas sino también de: las medidas de
otro orden juridico. Como a continuacién veremos, los sucesivos
planteamientos del ordenamiento juridico permiten inferir no sélo
un esfuerzo del legislador por atajar un problema endémico, sino
también por poner el peso fundamental del control de la legalidad
urbanistica en otras instancias distintas a la Administracién Publi-
ca. De alguna manera, podria afirmarse que la evolucién legislati-
va pone de manifiesto 14 cierta consciencia del legislador ‘de las
dificultades —si no de la imposibilidad— de que la Administracién
pueda ejecutar en alguna ocasién una demolicién. Veamos con un
mayor de_talle el marco general de esta evolucién Iegislativa,

IIL. 1A DEMOLICION EN LA EVOLUCION DE LA LEGISLA-
CION URBANISTICA: SU PAULATINA PERDIDA DE PESO
ESPECIFICO DENTRO DEL ORDENAMIENTO JURIDICO

1. SU UBICACION DENTRO DE LAS MEDIDAS DE CARACTER URBANISTICD
a) Leg:slaczon del Esmdo

La Ley de 12 de mayo de 1956 regulé por primera vez las dos
medidas sobre las que se han asentado el sistema de control de la

Mas tal conchisién, tampoco puede ser aceptada por esta Sala, porque ese

Acuerdo de aprobacién definitiva de 2 Jumo 1987, lo fue con el condicio-
namiento de ser cumplimentadas las prescripciones —muy numerosas—s.

18
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legalidad a lo largo de estas cuatro décadas: la suspensién de las
obras de ejecucidn y la demolicién de lo indebidamente construi-
do, si bien la regulacién de la citada Ley de 1956 tuvo un caracter
muy general y con ciertas lagunas normativas a causa segura-
mente del cardcter menor gue tuvo la disciplina urbanistica en di-
cha Ley'®. 4 ’

Los problemas de aplicacién de la demolicién fueron sefialados
prontamente por la- doctrina. Especialmente acertadas fueron las
palabras de R. GOMEZ-FERRER al sefialar que tras la aparente sen-
cillez de la regulacién normativa, la demolicion de lo construido
encontraria problemas de ejecucién «debidos a la aparicién de ter-
ceros de buena fe» por lo que consideraba que se debian afianzar
las medidas de suspension de las obras de ejecucién a fin de im-
pedir la consolidacién de lo indebidamente edificado!!.

10 _IS.eﬁala.'ba el articulo 171 de la Ley de 12 de mayo de 1956 lo siguiente:

«1. El Ayuntamiento, la Comisién Provincial de Urbanismo o sus
respectivos Presidentes dispondran la suspénsicn de los actos relacio-
nados en el articulo 165 que se efectuaren sin licencia u orden de eje-
cucién o sin ajustarse a las condiciones legitimas senialadas.

2. En el plazo de dos mes, el organismo competente para otor-
gar la licencia efectudrd la adecuada comprobacién y acordara:

— demoler las obras e impedir definitivamente los usos cuya li-
cencia hubiera sido improcedente o que no se ajustaren a las
citadas condiciones, y ‘

— legalizar las obras y autorizar los usos que se amoldaren a
aquéllas,

3. Si se tratare de parcelaciones sin licencia o sin ajustarse a la
otorgada, cualquiera de las autoridades u organismos a: que se refiere
el pdrrafo uno prohibira, ademsis, todo intento de urbanizar o edifi-
car los terrenos, dispondra la destruccién de lo realizado'y podra
expropiarlos sin requisitos. : : . .

4. Si no se adoptare el acuerdo en ¢l plazo sefialado quedars le-
vaniada la suspension»,

! Sefialaba en concreto este autor lo siguiente: «Con la regulacién de 1956
parece que no debe existir inconveniente alguno juridico o econémico para que
las cbras puedan ser demolidas a costa de los responsables que enumera ¢l je-
gislador. Sin embargo, en la prictica, esta cuestién plantea problemas de dificil
solucién, debidos a la aparicién de terceros de buena fe; en efecto, la falta de
agilidad en la actuacién de la Administracién da lugar a que estas obras se cons-
truyan, e incluso se vendan:los pisos, con lo cual los realmente afectados por la
demolicion serdn los terceros adquirentes de las viviendas que ignoran que la
edificacién fue efectuada en un espacio libre y sin licencia», Las zonas verdes v
espacios libres. como problema juridico, Tecnos, Madrid, 1971, pag. 85.

Y como solucién apuntaba la anica que se veia y se ve como posible: «Por
eso el sistema legal deviene, en muchas ocasiones, ineficaz. La solucién real
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La propia reforma de la Ley del Suelo de 2 de mayo-de 1975 res-
ponde claramente a este criterio e insiste sobre la necesidad de evitar

la consumacién de los hechos dado el coste social de 1a demolicién,

ya que tal como sefiala expresamente su Exposicién de Motivos, «se
trata, sobre todo, de evitar que la infraccién se produzca, porque sélo
asi se evita el coste social que toda infraccién comportan. '

De acuerdo con ello, el Texto Refundido de 9 de abril de 1976 12 y

el posterior Reglamento de Disciplina Urbanistica ', dotaron a esta.

materia, dentro de un marco teérico claro, de una regulacién de mu-
cho mayor calado, entre cuyos aspectos més relevantes puede desta-
carse la previsién de un procedimiento distinto para cada presupues-
to factico habilitante de las medidas de proteccién de la legalidad.

El nuevo marce normativo resolvié muchas de las deficiencias
detectadas en la Ley de 12 de mayo de 1956, pero su aplicacién
revel6 la existencia de unas graves dificultades existentes sobre esta
materia, por cuanto los acuerdos de suspensién y sobre todo de
demolicién eran incumplidos sistematicamente por los interesados.
Esta situacién puso de manifiesto una nueva deficiencia legal: la
falta de un procedimiento especifico de ejecucién forzosa de los
acuerdos relativos a la suspensién y demolicién.

b) Legislacion de las Comunidades Autériomas

Las Comunidades Autoénomas, a lo largo de estas dos tltimas
décadas, se han esforzado por garantizar la efectividad de las me-
didas de suspensién y demolicién mediante una regulacién més
detallada del procedimiento de ejecucién de los acuerdos relativos
al control de la legalidad. '

a estos problemas seria la existencia de una inspeccién adecuada que parali-
zara las obras sin licencia o no ajustadas a la misma en el momento que co-
mienzan a efectuarse. De lo contrario, como vemos, existen muchas probabili-
dades de que la- presién de los hechos consumados acabe consiguiendo
imponerse’ a las prescripciones legales. Las zonas verdes..., op. cit., pag. 86.

- 1. Como es sabido, los articulos 184 a°187 del TRLS aprobado por Real
Decreto 1346/1976, de 9 de abril, establecian procedimientos en funcién de los
distintos supuestos en funcién de que se irataran de obras finalizadas o en
ejecucion y de que tales tuvieran o no licencia. : '

' E] titulo II —arts, 29 a 50— del Reglamento de Disciplina Urbanistica
aprobado por Real Decreto 2187/1978, de 23 de-junio, desarrolls los diferen-
tes supuestos previstos por el TRLS de 1976. - -
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Por . lo que se refiere a'la demolicidn, las medidas previstas
mayoritariamente para reforzar la eficacia de su ejecucién se re-
fieren a la imposicién de multas coercitivas en caso de incumpli-
miento del acuerdo por parte del afectado aunque para ello han
uullzado técnicas dlferentes :

El grupo més importante de las legislaciones de las CC.AA.
prevén un sistema de multas coercitivas que pueden imponerse
sucesivamente hasta lograr su ejecucion, Entre ellas se encuentran
la legislacién de la Comunidad Foral de Navarra que establece una
multa coercitiva entre 100.000 y 500.000 ptas., la Ley correspon-
diente a la C.A. de Murcia que fija la multa entre 10.000 y 100.000
pesetas’s, v 1a de la C.A. de las Islas Baleares que cuantifica la mui—
ta coercitiva en un 10 por 100 del valor de la obra’®.

Se aleja de este planteamiento la legislacién de la C.A. de
Asturias, ya que tipifica el incumplimiento del acuerdo de demoli-
cién como una infraccién administrativa independiente y distinta

4. Sefiala el art. 240 de la Ley 10/1994, de 4 de julio, de ordenacién del
territorio y urbanismo de la Diputacién Foral de Navarra (LOT y U), lo si-
guiente: «El incumplimiento de cualquiera de los plazos fijados o la paraliza-
cién de los trabajos comenzados, dard lugar a la ejecucién subsidiaria por la
Administracién actuante, bien por sus propios medios... También podra la Ad-
ministracién imponer multas coercitivas hasta lograr la ejecucién por suelo
obligado dé las medidas de restablecimiento, multas que se podrin imponer
por perfodos de un mes y en cuantia de 100.000 a 500.000 ptas.».

15 Sefiala en concreto el art.-35.4 de la Ley 12/1986, de 20 de diciembre,
sobre proteccion de la legalidad urbanistica de Murcia: «También podri la Ad-
ministracién imponer multas coercitivas hasta lograr la ejecucién por el obli-
gado de las medidas de restablecimiento, multas que se impondran por perio-
dos de guince dias ¢ un mes y en cuantia de 10.000 a 100.000 pesetas sean
las medidas previstass.

' Por su parte, sefiala el art, 68 de la ley 10/1990, de 23 de octubre, de
disciplina urbanistica de las Islas Baleares lo siguiente; «Finalizado el plazo
determinado por la Administracion para que el interesado lleve a cabo las ac-
tuaciones de reposicion de las cosas a su estado anterior a la comisién de la
infraccidn, si estas actuaciones no se habian llevado a cabo, la Administracién
actuante optara, en el plazo maximo de un mes, entre la ejecucién subsidiaria
o el otorgamiento de un plazo para la realizacién de las actuaciones necesa-
rias por parte del inculpado. Las actuaciones sucesivas de mcumpllmlento se
resolverdn de actterdo con esta misma norma.

La no ejecucién de las 6rdenes de restablecimiento de la reahdad fisica da
lugar a sucesivas multas coercitivas por plazos de un mes e importe del diez
por ciento del valor de la operacién o actuacién clandestina o ilegal, asi como
el traslado del expedieénte de legalizacién al Ministerio Fiscals.
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de la propia obra ilegal que serd «sancionada con una multa equi-
valente a la cantidad total invertida en la construccién a demoler»,
o lo.que es lo mismo por el 100 por 100 del valor de la obra?’.

En algunas Comunidades Auténomas las medidas tendentes a
agravar la situacién del infractor no se limita a estas multas maés
0 menos coercitivas sino que alcanza también la previsién. de téc-
nicas alternativas a la demolicién. Asi, la Ley de ordenacién del
territorio y urbanismo de Navarra'® regula una modalidad de ex-
propiacién en unos términos verdaderamente gravosos.para el par-
ticular ya que el artfculo 243 de la citada Ley, .«<excluye del justi-
precio las obras o actos determinantes de la ilegalidad, y descuenta
del justiprecio €l importe de la sancién correspondiente y los gas-
tos que origine devolver el terreno al estado inicial ¥».

De todo ello me .interesa resaltar, como puede facilmente
inferirse de la normativa citada, que las Comunidades Auténomas
no han previsto un procedimiento especifico de ejecucién subsidia-
ria que facilite la demolicién de oficio por parte la Administracion,
sino que, mds bien, pretende forzar su cumplimiento por parte del
particular. Con mayor o menor rigor se prevé un sistema de mul-
tas coercitivas con el objeto de agravar, hasta hacer msostemble,
la situacion del destinatario del acuerdo de demolicién.

Creo que el dato es importante por cuanto la legislacién de las
Comunidades Auténomas al desplazar la ejecucién hacia el parti-
cular abunda en lo que puede considerarse una constante en la
evolucién desde los afios 60: el implicito reconocimiento de que
los Ayuntamientos por si mismos no van a ejecutar sus acuerdos
de demolicién.

17 El art. 13 de la Ley 3/1987, de 8 de abril, de disciplina urbanistica de
Asturias, sefialza lo siguiente: «el incumplimiento del acuerdo de demolicién
constituird una infraccién independiente.

El incumplimiento del: acuerde a que se refiere el apartado anterior cons-
tituye una infraccidn especifica, independiente de. ofras inherentes a la actua-
cién que motiva su-necesidad y no subsumible en la figura de actividad con-
tinuada que contempla el articulo 17».

8. Ley 10/1994, de 4 de julio, de ordenacxén del territorio y urbamsmo de
la Diputacién Foral de Navarra. -

¥ De dichos términos no resulta dlflcﬂ imaginar un _}ustlprecm final negatl-
vo para el particular, ya que, fundamentalmente en suelo no urbanizable, el te-
rreno tiene un valor inicial o mistico por lo que facilmente el importe de la san-
cién v de los pastos de demolicién pueden alcanzar el valor del terreno.
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2. SU UBICACION DENTRO DE OTRAS MEDIDAS DE NATURALEZA CIVIL Y
PENAL

- La falta de confianza del legislador en la efectividad adminis-
trativa se puede inferirse asimismo de las sucesivas reformas de
caracter civil y penal eén cuanto que ponen de manifiesto un cierto
desplazamiento del control de lo 1legalmente edificado hacia ins-
tancias de caracter c1v1l o penal. - :

‘Por lo-que se refxere a los efectos cwzles, la Ley de Reforma de
25 de julio de 1990%, y el posterior Texto Refundido de 26 de ju-
nio de 1992% intentaron paliar la descoordinacién de! orden ad-
ministrativo y civil existente durante la vigencia del Texto Refun-
dido de 1976 que -habia abundado en la ineficacia de las medidas
administrativas, dado que las. edificaciones ilegales, una vez intro-
ducidas en el trafico jurfdico civil, adquirfan vida juridica a pesar
de los expédientes de disciplina urbanistica que pudieran pesar
sobre ellos. Con el objeto de otorgar efectos civiles a las medidas
de control de la legalidad admmlstratwas, el legislador urbanistico
previé el acceso al Registro de la Propiedad de los acuerdos de
disciplina urbanistica?? y exigié la licencia urbanistica para las es-
crituras de obra nueva?®. Con todo ello se pretendia impedir el
acceso’ al Registro de la Propiedad y en general al trafico juridi-

2 Ley 8/1990, de 25 de julio, sobre reforma del régimen urbanistico y va-
loracion del suelo,

-#1 Texto Refundido de la Ley sobre régimen del suelo y ordenacién urba-
na, aprobado por Real Decreto Legislativo 1/1992, de 26 de junio.

2 La Disposici6n Adicional Décima de la Ley 8/1990, de 25 de julio, so-
bre reforma’del régimen urbanistico y valoracién del suelo recogido posterior-
mente en el art. 307 del: TRLS aprobado por Real Decreto Legislativo 1/1992,
de 26 de junio, sefiala lo siguiente: «Seran inscribibles en el Registro de la
Propiedad: ..3. La incoacién de expediente sobre disciplina urbanistica o de
aquellos que tengan por objeto el apremio administrativo para garantizar el
cumplimiento de las sanciones immpuestas». Por su parte, el R.D. 1093/1997,
de 4 de julio, regula las anotaciones preventivas dictadas en procedlmlento
administrativo de disciplina urbanistica en los articulos 56 y ss.

# El art. 22 de la Ley 6/1998, de 13 de abril, sobre régimen del suelo y
valoraciones establece lo siguiente: «Los Notarios y Registradores de la Pro-
piedad exigirdn para autorizar o inscribir respectivamente, escrituras de de-
claracién de obra nueva terminada, que se acredite el otorgamiento de la pre-
ceptiva licencia y la expedicién por técnico competente de la certificacion
finalizacion de la obra conforme al proyecto objeto de la misma».
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co de aquellas construcciones realizadas sin licencia o sin ajustar-
se a ella.

Como puede inferirse del contenido de los preceptos citados, el
legislador urbanistico supedit6 el acceso al Registro de la Propie-
dad a la adecuaci6n de las obras al orden urbanistico, con inde-
pendencia de que la Administracién hubiese ejercido las medidas
de restitucién sobre tales obras ilegales. En efecto, la reforma de
1990 vincul6 la eventual declaracién de obra nueva o su posterior
acceso al Registro de la Propiedad, a la existencia de licencia ur-
banistica, con independencia de que la Adminisiracién urbanistica
hubiera. 0 no ejercido sus propias competencias-en materia de dis-
ciplina urbanistica. De esta manera, podia darse.el caso de que una
construccién ilegal permaneciera intacta al cabo del tiempo por no
haberse ejecutado la demolicién de lo indebidamente construido,
pero bajo la permanente imposibilidad de acceder al trafico civil.

Puede pues aﬁrmarse que el 1eglslad0r urbamstlco atrlbuyo a
las medidas de caracter civil una funcién fundamental en el contex-
to de las medidas de disciplina urbanistica, ya que con mdependen—
cia de que la Administracién aplicase las medldas de disciplina ur-
banistica el partlcular siempre iba a encontrar en su ilegal situacién
un obstaculo permanente para acceder al tréfico jurfdico. Con todo
ello el legislador estaba atr1buyendo al orden civil un peso especi-
fico tan importante —o incluso mayor— que el urbanistico dentro
del marco de las medidas de control de la legalidad urbanistica.

No obstante, el planteamiento descrito de la legislacién urba-
nistica fue posteriormente matizado por el art. 52 del R. D. de 4
de julio de 1997 —que regula las normas complementarias del Re-
glamento Hipotecario—. En efecto, dicho articulo vincula la prohi-
bicién de acceder al Registro de la Propiedad al plazo de prescrip-
cién de las infracciones, con lo que parece entender que tal medida
tiene un cardcter transitorio hasta el momento en que la Adminis-
tracién ejerza sus potestades administrativas, pero en ningin caso
puede tener un carédcter indefinido?4.

#  Sefala el art. 52 de las normas complementarias aprobadas por el Real
Decreto 1093/1997, de 4 de julio, lo siguiente:
«Podrin inscribirse por el Registrador las declaracmnes de obra

© nueva correspondientes a edificaciones terminadas en las que concu-
rran los siguientes requisitos:
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Con ello, las normas complementarias del Reglamento Hipote-
cario parecen proponer un alcance mas limitado de las medidas
civiles v registrales: dichas medidas deben coadyuvar al ejercicio
de las competencias urbanisticas, pero en ningtin momento hasta
el punto de sustituir la inactividad administrativa: si la Adminis-
tracién no lega-a ejercer tales competencias, no puede exigir .que
el orden civil desconozca permanentemente una realidad.

Con independencia del juicio que pueda merecer la opcién con-
creta del articulo 52 del R.D. de 4 de julio de 1997, me interesa
resaltar en qué medida dicha reaccién de la normativa hipotecaria
intenta limitar lo que parece considerar un exceso del legislador
urbanistico, al dotar de un caricter indefinido a las consecuencias
civiles de lo ilegalmente edificado frente al cardcter temporal de
las propias medldas administrativas.

‘Cabe detectar esta misma idea en el mds significativo esfuer-
zo del legislador de reforzar las medidas represivas en materia de
obras ilegales. No es, evidentemente, este el lugar para analizar
los problemas técnicos del art. 319 CP aprobado por la Ley Or-
génica 10/1995, de 23 de noviembre®, pero si me interesa resal-

a) Que se pruebe por certificacién del Catastro o-del Ayuntamien-
to, por certificacién técnica o por acta notarial, la terminacién de la
obra en fecha determinada y su descripcién coincidente con el titulo.
~b) Que dicha fecha sea anterior al plazo previsto por la legisla-

“cibn aphcable para la prescripcién de la infraccién en que se hubiera
podido incurrir el edificante,

¢} Que no conste del registro la practica de anotacién preventiva
por incoacion de expediente de disciplina urbanistica sobre la finca

- que haya sido objeto de edificacién».

2 En mi opini6én, con buen criterio, P. Corvinos ha seiialado los efectos
negativos que pueden derivarse del contenido del art. 5 del RD 1093/1997. En
concreto, seiiala este autor que «al permitir que Ias edificaciones ilegales pue-
dan acceder al Registro de la Propiedad una vez que la Administracién no tenga
capacidad para reaccionar contra ellas, por haber transcurrido el plazo de que
dispone para adoptar las medidas de reposicion de la realidad fisica alterada, se
propiciard que estas construcciones se mantengan ¢n la clandestinidad hasta
que no quepa actuacién disciplinaria». «La declaracién de obra nueva, el dere-
cho a la edificacién y la disciplina urbanistica», ntim 165, 1998, pdg. 40.

% K] parrafo primero del art. 319 del CP alude a las obras no autorizadas,
lo cual supone también incluir obras que se ajusten al planeamiento, pero que
no se encuentren autorizadas por noe haber solicitado el interesado la necesaria
licencia de obras. Ilicito que tradicionalmente ha tenido un cardcter leve den-
tro de la legislacidn urbanistica. En concreto, sefiala dicho parrafo lo siguiente:
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tar la extensiva tipificacién de las conductas contrarias al ordena-
miento juridico dentro del delito urbanistico, pues lejos- de llevar
a cabo una seleccién. de los supuestos mas graves, dicho. articulo
ha definido los elementos del tipo de forma muy amplia, de
manera que cabe incluir dentro del mismo conductas que por su
levedad deberfan constituir, en buena légica, meros ilicitos admi-
nistrativos®’. Baste para ello recordar las alusiones, en-el parra-fo
primero del precitado articulo, a las obras no autorizadas,
que permite: incluir obras legalizables, o la inclusién de todo tipo
de obra no legalizable en el tipo especifico referente a las obras
en suelo no. urbamzable, sm atender a la gravedad de la ac-
tuacion. - SRR :

«l. Se impondran las penas de prision de seis meses.a tres afios,
multa de doce a veinticuatro meses e inhabilitacién especial para pro-
fesién u oficio por tiempo de seis meses a tres afios, a los promoto-
res, constructores ¢ técnicos directores que lleven a cibo una cons-

_truccién no autorizada en suelos destinados a viales,: zonas verdes,
"bienes de dominio piblico o lugares que tengan legal o administrativa-
" ‘mente reconocido su valor paisajistico, ‘ecolégico, artistico, hisiérico
‘o cultural o por los mismos motivos hayan sido conmderados de es-
pecial proteccion. .
" El mismo alcance genémco se mflere del pérrafo segundo que
tipifica las conductas delictivas en suelo no urbanizable. Dicho parra-
~ fo se refiere con caracter general.a las obras no.autorizables, lo cual
en principio supone incluir cualquier obra ilegal, por.escaso alcance
que tenga. De esta manera seiiala dicho parrafo que «se impondré Ia
pena de prision de seis meses a dos afios, multa-de doce a veinticua-
tro meses e.inhabilitacién especial para profesién u oficio por tiem-
po de seis meses a tres afios, a los promotaores, constructores o técni-
cos directores que lleven a cabo una edificacién no autorizable en
suelo no urbanizables. o

“ En la doctrina, R. BELTRAN, P. CorviNOS y Y. FRraNco han cuestionado
el alcance del delito urbanistico al sefialar que no existe en la sociedad ningu-
na conciencia social de su gravedad ni se entiende como un grave «...Si al cin-
dadano le cuesta entender, precisamente por la tolerancia de las Administra-
ciones a la que nos venimos refiriendo, que se le pueda imponer una multa o
demoler una edificacién cuando la realiza vulnerande el or_denamiento urba-
nistico, diffcilmente asumird su nuevo rol de delincuente...». «Los nuevos de-
litos sobre ordenacion del territorio y la d;smpima urbamstlca» RDU, nGm
151, 1998, pag. 129.

En otro momento sefialan estos autores que «podna enten&erse la penah-
zacion de estas conductas si al menos se hubiese atendido a su especial gra-
vedad, tipificande como delitos aquellas actuaciones gque vulnerasen de ferma
grosera el ordenamiento territorial y urbanistico y los valores que éste repre-
senta; en todo caso, parecerfa mas normal que se hubiera tenido en cuenta el
régimen de infracciones. «Los nuevos delitos...», op. cit., pag. 19.
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En fin, creo que el cardcter extensivo del tipo del delito urba-
nistico descrito-por el legislador penal, abunda, en mi opinién, en
el pretendido desplazamlento del control de la legalidad urbanisti-
ca hacia otras instancias exteriores a las administrativas. Despla-
zamiento que, a su vez, viene a confirmar una evidente falta de
conviccién del legislador en las posﬂalhdades de ia Admlmstracxon
de controlar debidamente la indisciplina urbanistica.

3. A MODO DE CONCLUSION

‘En definitiva, las medidas que tanto el legislador estatal como
los autonémicos han incorporado al ordenamiento juridico tienen
por claros objetivos, bien garantizar la ejecucién de la demolicién
por parte particular, o bien la colaboracién de otros agentes so-
ciales en la defensa de la legalidad urbanistica.

'Por el contrario, cabe resaltar que en ningfin momento la legis-
lacién de las diferéntes Comunidades Auténomas ha abundado en
el procedimiento de’ ejecucion subsidiaria de la Administracién.
Podria, por ello, afirmarse que el legislador urbanistico busca mds
que aflanzar los resortes legales para garantizar la €jecucién admi-
nistrativa, abundar en férmulas que, en parte, suponen un intento
de extender a otras 1nstanc1as Ias potestades de control de la lega-
hdad urbamstlca

De alguna manera, ¢l propio legislador parece otorgar carta de
natura}eza a las dificultades que tiene la Administracién para eje-
cutar de oficio las medidas de restitucién del orden fisico, y ante
una ineficacia suficienteménte acreditada, articula medidas que

agravan o bloquean la situacién del particular v de lo ilegalmente
edificado.

‘Todo ello parece confirmar que la ineficacia administrativa no
es s6lo una cuestién de falta de medios, ¢ consecuencia del trau-
ma social que conlleva, ya que se constata una situacién que no
es meramente coyuntural sino estructural en la medida que pare-
ce responder a una falta de conviceién de la Administracién en el
ejercicio de estas medldas, hoy dia, incluso extendida al propio
legislador.
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IV. APROXIMACION A LOS FUNDAMENTOS DE LA INEFICA-
CIA ADMINISTRATIVA o

t. CONSIDERACIONES GENERALES SOBRE 108§ MOTIVOS DE‘. LA INEFICACIA
ADMINISTRATIVA

Una vez constatada la falta de conviccién de la Administracién
en el ejercicio de sus competencias, asi como una actitud del le-
gislador que expresa una cierta desconfianza hacia la eficacia de
la Administracién en este d4mbito, surge inmediatamente un inte-
rrogante en relacién con los motivos que, en realidad, pueden jus-
tificar esta casi ‘total falta de conviccién admmlstratwa en’ 1a eje-
cucién de la demohelén

En mi opinién, la falta de convicciéon en la aplicacién de esta
medida deriva, en gran parte, de la confluencia de dos fundamen-
tos que mutuamenie $e potencian: por una parte, dicha medida,
la demollclon de lo mdebldamente construido, se encuentra hist6-
rlcamente vinculada a la protecc16n del domlmo pubhco por lo
que. su aphcacmn dentro del urbanismo, como medida de protec-
cién de Ta legalidad objetiva, exige un esfuerzo adlcmnal en el
aphcador del ordenamiento jurfdico. Esfuerzo que deberia apoyar-
se, para que resultara cabalmente exigible, en la existencia de un
bien juridico estructuralmente sélido que otorgase a tal esfuerzo
la suficiente seguridad en sus objetivos, lo cual no concurre en un
ambito como el de la ordenacién urbanistlca cuyo contenido re-
sulta ficilmente variable a través de la modificacién del planea-
miento, Veamos con mayor detemmlento tales motivos..

2. LA FALTA DE ARRAIGO HISTORICO DE LA DEMOLICION URBANISTICA Y
EL CARACTER CONTINGENTE DEL ORDEN URBANISTICO PROTEGIDO

‘Dentro del conjunto de aspectos estructurales que permiten ex-
plicar la inaplicacion de la medida de restitucién del orden fisico
vulnerado, el propio fundamento histérico adquiere, en mi opinién,
especial relevancia. En efecto, desde una perspectiva histérica las
potestades de restitucion del orden fisico vulnerado adquieren su
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pleno sentido como medida de proteccién del patrimonio piiblico
y por tanto pierden parte de su fundamento histérico como técni-
ca de proteccién de una legalidad objetiva.

Efectivamente, las medidas de restitucién ‘del orden fisico val-
nerado a su estado anterior tienen en su ongen histérico una cla-
ra vinculacién con la defensa del patrimonio pitblico. T. FONT I
LLOVET ha puésto de mamflesto con especial claridad cémo en las
Reales Ordenanzas dictadas en el s1glo XVIIl para la. proteccién de
los caminos publicos de los montes ‘o de las agiias se prevefan
medidas de reparacién o restitucién’de los dafios ocasionados al
patrlmonlo publlco23 de manera que los objetivos de dichas técni-
cas no eran «ni Unicamente la represion ni siquiera pnmord1almen~
te, sino que se pretende antes que nada obtener la reparacion de
los dafios ¢ausados a los bienes ptiblicos»?". En consecuencia, nin-
guna conexién guardaban estos objetivos con la proteccién de la
legalidad objetiva. :

A partir de estas potestades piiblicas, tal como ha indicado este
mismo autor, la proteccién material de los bienes publicos iba a
constituir un «decisivo elemento constructivo» en la elaboracién del
ordenamiento administrativo del siglo xix. -

Unicamente a partir del siglo xx —que, como es sabido, se ha
caracterizado por una constante ampliacién del ordenamiento ju-
ridico-administrativo— la restitucién del orden fisico ha venido a
proteger, ademis del patrimonio piuiblico®, la legalidad objetiva,

2 Este autor cita como antecedente de las potestades de restitucién del
dominio piblico, entre otras, las Ordenanzas de Fernando VI de:7 de diciem-
bre de 1748, que ordenaban «proceder conira los usurpadores de montes y
tierras baldfas bajo pena de proceder a reponerlas a su antiguo ser vy estado y
a diez ducados por cada fanega aplicados la tercera parte integra al celador,
guarda o persona.que denunciase». «La proteccién del dominio pablico en la
formacién del Derecho Administrativo: potestad sancionadora y resarcimiento
de dafios», RAP, nim 123, 1990, pdg. 13.

¥ La proteccion del dominio piiblico..., op. cit,, pag. 13.

® La vigente legislacién sectorial reguladora de las diferentes modalidades
del dominio piiblico mantiene esta técnica de proteccién; asi, el art. 115 del
Reglamento General de Carreteras y Caminos —aprobade por R.D. 1812/1994,
de 2 de septiembre— sefiala que «sin perjuicio de la sancién administrativa,
vendran obligados a restituir las cosas a su primitivo estado, y a la indemni-
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con lo cual pierde el marcado caracter de medida de autoprotec-
cién que'tradicionaknente-habia tenido. -

Evidentemente, la extensién de las potestades de restitucion de
la realidad fisica vulnerada. mds alls del nicleo originario de.pro-
teccién del dominio ptblico conlleva una pérdida de parte de su
fundamento histérico®, lo cual exige un esfuerzo adicional en la
aplicacién de la norma que supla dicha falta de arraigo histérico,
con el objeto de lograr su integracion en el funcionamiento de la

Administracién. Pero dicho esfuerzo exige no sélo un lento proce-
so en el tiempo en cuanto: que constituye un salto cualitativo im-
portante, sino asimismo la existencia de un bien juridico con un

“contenido estable, que dote a esta materia de un fundamento sufi-

cientemente sélido, lo cual en la proteccién de la legalidad urba-

nistica no sucede como consecuencia de la extrema facilidad con
que el contenido la ordenacién urbanistica puede variar.

En efecto, el planeamiento vigente en cada momento -no Cons-
tituye un orden estable sino que puede ser objeto de facil altera-
ci6n a través del procedimiénto legalmente previsto para su modi-
ficacién: Por ello, en muchas ocasiones, 1a linea de separacion
entre lo lidito e ilicito resulta fragil y ‘endeble, en la medida que
un cambio de ordenanza, o del grafiado de' un plano, permite
transformar la vulneracién del bien juridico protegido en una si-
‘tuacién: plenamente adecuada al planeamiento. '

Hasta que ptiﬁto _\15 'l:egal_idad urbéhistica contiene unos perfiles
difusos se pone de manifiesto en la jurisprudencia del Tribunal

sacién de los dafios irreparables...». El art. 95 de la Ley 22/1988, de 28 de
julio, de Costas establece que «sin perjuicio de la sancién penal o administra-
tiva gue se imponga, el infractor estaré obligado a la restitucién de las cosas y
reposicién a su estado anterior, con la indemnizaci6n de dafios irreparables y
perjuicios causados en el plazo que en cada caso se fije en la-resolucion corres-
pondiente»; o, en fin, en analogo sentido, el art. 110 de la Ley 29/1985, de 2 de
agosto, de Aguas. Con cardcter general, el vigente Reglamento de Bienes de las
fntidades Locales —aprobade por R.D. 1372/1986, de 13 de junio— regula las
prerrogativas de las entidades Locales respecto a sus bienes y entre ellas la
potestad de recuperacion de oficio —art. 70—. .

3 Precisamente J. L. CARRO inicia su articulo titulado «Policia y dominio
eminente como técnicas de intervencion em ‘el Estado preconstitucional»,
REDA, 29, 1981, sefialando que «el Derecho administrativo, como por lo de-
mis toda manifestacién del Derecho, es un fendmeno fundamentalmente his-
térico que exige siempre una explicacién desde esta perspectivas.
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Supremo citada anteriormente en virtud de la cual parece aceptar
la modificacién del planeamiento como alternativa a la ejecucién
de una Sentencia anulatoria de la licencia otorgada.y, por tanto,
de la consiguiente demolicién de lo edificado, lo cual supone.re-
conocer una amplia discrecionalidad de los Ayuntamientos para
decidir lo que resulta - legal o no y la relativa facilidad para alterar
el caricter ilegal de una edificacion’? -

En mi. opmmn este marco normatxvo vy pracnco que envuelve
el sistema de proteccién de legalidad puede influir negativamente
en la conciencia social sobre la importancia y gravedad de 1a pro-
teccion de la legalidad. Por una parte, resulta I6gico que el ciuda-
dano -haga una lectura clara del planteamiento administrativo: si
la Administracién condenada a demoler no lo‘hace ¢por qué iba a
hacerlo un particular? 'Y por otra parte, ante tal situacién, el ciu-
dadano posiblemente cuestione la importancia sustantiva que pue-
de tener un. bien juridico —la legalidad urbamst;{ca-—- cuyo conte-
mdo resulta tan fac11mente mutable

_ JEI cardcter mis o menos conti_n'gente del sistema se pone de
manifiesto en. otros aspectos de la aplicacién- de las medidas de
control de la legalidad. Entre las mds importantes cabe citar el
diferente tratamiento que con frecuencia la’ Administracién atribu-
ve a lo indebidamente edificado en funcién de que constituya una
vivienda: aistada o un conjunto de ellas.. En el primer caso, la Ad-
ministracion procede a adoptar las. medidas previstas en el orde-

namiento para restituir el orden fisico vulnerado, pero en'el caso

de que constituya un conjunto. de Vmendas la propia Administra-
cién articula los medios adecuados para su legalizacién, dado que
la ilegalidad deja de conflgurar un problema aislado para consti-
tuir un problema soc1a1 e

Cabe, dentro de este mismo contexto, aludir a la tendencia, en
muchos casos por falta de medios, de ejercer las potestades de

proteccién de la legalidad de forma selectiva, de manera que del

amplio abanico de situaciones ilegales existentes, se actiia sobre

52 Esta actitud recuerda la posibilidad prevista en el articulo 238 de la Ley
de 1956, posteriormente derogada por la Ley de reforma de 2 de mayo de
1975, que remitia a Ja valoracién discrecional de la Administracién la ejecu-
cién .de determinadas Sentencias. :
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algunas de cllas, noxmalmente a instancia de algin denunciante®.
Desde el punto de vista juridico la desigual aplicacion del sistema
carece de relevancia, ya que segdn ha venido indicando el Tribu-
nal Constitucional y el Tribunal Supremo el principio de igualdad
Gmicamente opera en el marco de la legalidad*. Pero a pesar de
que- desde un punto de vista juridico resulta el criterio incuestio-
nable, el uso selectivo de las potestades no deja de abundar en el
caracter contingente del orden urbanistico y en definitiva cuestio-
na la propia objetividad del ordenamiento que la Administracién
pretende defender™. ' - | : '

3 Especialimente expresivas son las palabras de J. NIETO en relacién con
los posibles motivos que en muchos casos justifican los expedientes de este
tipo: «Baste subrayar gue el dato indicado manifiesta inequivocamente que el
ciudadano no se identifica de ordinario con los bienes que pretende proteger
ol Ordenamiento Juridico». Y continta mas adelante indicando que el «el par-
ticular —que’ sabe de sobra la arbitrariedad con que procede la Administra-
cién— desconfia de Ja sancion al sospechar que no pretende el cumplimiento
del Ordenamiento Juridico... sino que €s consecuencia de algiin movil perso-
nal, o polftico, cuando no de la desgracia fatalista». Derecho Administrativo
‘Sancionador, Tecnos, 1993, pag. 31. o

También en relacién con el régifmen sancionador, L. MarTIN RETORTILLO ha
puesto de manifiesto la falta de .respuesta cficaz de la Administracién en los
signientes términos: «jQué de incumplimientos. de normas han de producirse
para que al final entren en juego las sanciones administrativas! La practica de
la tolerancia estd generalizadisima... Han de suceder cosas de gran entidad
para que al final s€ reaccione...». «Las sanciones administrativas en relacién
con la defensa de los consumidores con especial referencia a la publicidad de
las mismas», RAP, nam. 126, 1991. ,_ C .

3 Los expedientados aluden con frecuencia a supuestos similares gue no
son objeio de reaccién administrativa, si bien ¢t Tribunal Constitucional ha
rechazado de acuerdo con la’doctrina de que la igualdad no puede invocarse
dentro de la ilegalidad. Se trata de una jurisprudencia elaborada por ¢l Tribu-
nal Constitucional en los inicios de su andadura STC 43/1982, de 6 de julio, y
que ha mantenido de forma uniforme. Por su parte, el Tribunal Supremo s¢
ha limjtado a aplicar dicha jurisprudencia tal como se infiere de su jurispru-
depcia entre la que puede citarse a titulo de ejeraplo la Sentencia de 16 de
diciembre de 1994, Ar. 10045. ' ' B S -

3 - Aungue en relacién con las medidas sancionadoras, J. NIETO ha sefiala-
do Yo siguiente: «Pero prescindiendo de estas teorizaciones y retomando una
cuestién que ha sido examinada en el capitulo primero de este libro, huelga
comentar el sentimiento de injusticia e indignacién gue produce esta forma
de actuar en aquellos que, mas o menos casualmente, son realmente sancio-
nados como.flagrante violacion del principio de igualdad...n. Derecho Adminis-
trativo Sancionador, op. cit., pag. 120. ‘

Y mas adelante insiste sobre esta misma idea en los siguientes términos:
«Sé de sobra que esta tesis repugna al sentimiento de justicia y quebranta el
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3. LAS POTESTADES URBANISTICAS Y EL SUELO NO URBANIZABLE

- Las especiales dificultades que la Administracién ha encontra-
do para la implantacién .de las medidas de restitucién del orden
fisico vulnerado en suelo no urbanizable pueden asimismo. expli-
carse desde una perspectiva histérica. En efecto, una mirada re-
trospectiva del Derecho’ Urbanistico, permiite afirmar que las
potestades urbanisticas han alcanzado su pleno sentido en la orde-
nacion de la ciudad, es decir, ha tenido por objeto la resolucién
de los problemas propios de los asentamientos de poblacién de ca-
ricter urbano con éxclusién por tanto del suelo ristico, ya que, en
si' mismo, ha constituido ‘tradicionalmente la negacién del orden
urbano.” | o A
Parece claro que las potestades administrativas de policia en

esta materia han tenido tradicionalmente un marcado cardcter ur-
bano, ¢on un alcance que, en parte, se mantiene en nuestro vigen-

te ordenamiento juridico. Dichas potestades se expresaban aira-

vés de las denominadas Ordenanzas municipales de construcéién
y policia urbana, que afectaban a cuestiones de relaciones de ve-
cindad*, cuya competencia, en cuanto constituian algo «propio de
la ciudad», se atribufa a los Municipios®. _—

principio de igualdad; pero hay otra razén mias pesada que la abona, a saber:
la realidad, Serfa ingenuo aqui decir que la realidad debe. imponerse. porgue
ya se encarga ella de hacerlo sin que nadie lo. propugne: la realidad se impo-
ne indefectiblemente y ella es la que nos ensefia-que es materialmente imposi-
ble sancionar y aun expedieniar a todos los infractores». Derecho Administra-
tivo Sancionador, op. cil., pag. 121. . - : :

*  Las competencias en materia de policfa urbana se encontraban vincula-
das a la regulacién de aspectos técnico-constructivos de:los edificios, con espe-
cial atencion a aquellos que afectaban a las relaciones vecinales. El CC remitié
a las ordenanzas locales en dos aspectos concretos: por una:parte, los aspectos
relacionados con la salubridad e higiene —art. 590—; y- por otra parte, los as-
pectos relacionados con la seguridad de los edificios —art. 389—. Unicamente
a partir de la-Ley del Suelo de 1956 las potestades publicas incluyen Ia defini-
c¢idn del contenido normal de la. propiedad lo cual, como es sabido, constituyé
un salto cualitativo dentro de la visién civilista de la propiedad. Creo que
el diferente arraigo deniro de nuestra tradicién juridica de estos contenidos
—por una parte, salubridad y seguridad de los edificios, y por otra parte, la
definicién' de las condiciones de volumetria—, explica también en parte el di-
ferente grado de implantacién social de las técnicas de intervencién en dichos
aspectos. ‘ '
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Ninguna relevancia tuvo, pues, el suelo ristico o no urbanizable
en los origenes de las potestades urbanisticas. Se trata, por otro
jado, de una caracteristica especiaimente clara en un tipo de ciu-
dad como la espafiola en la medida que obedece a una. estructura
«compacta», donde la linea de lo urbano y lo réstico se manifiesta
con particular nitidez.’ R ‘

Desde el punto de vista de la planificacién, territorial, el suelo
ristico se incorpord a la ciudad fundamentalmente, a partir de la
mitad de este siglo a través de la planificacién regional del territo-
rio. La planificacién regional si bien tuvo inicialmente un marca-
do cardcter econdmico ha introducido otro objetivo ~—fundamen-
talmente a partir de la Carta Europea sobre. Ordenacion del

Territorio de 23 de mayo de 1983%— la proteccién medioam-
biental, lo cual ha permitido, al menos en un plano normativo, la
vertebracion de la ciudad con el entorno.y en concreto con el
medio rural. No obstante, a pesar de ello, la planificacién urbanis-
tica. en'la actualidad:sigue conservando una visién del suelo no

urbanizable o-ristico como.un &mbito territorial que se: debe pre-
servar de todo. proceso urbanizador, - es-decir, como, expresion de
lo que no es ni debe ser ciudad®... :

" Puede, por ello, afirmarse que las potestades urbanisticas pier-
den parte de su fundamento tradi¢ional a medida que la ciudad se

Para una visién méas amplia de la- situacion en el siglo X1X me remito a la
obra de M. BassoLs CoMs, Génesis y Evolucion del Derecho Urbanistico Espad-
Aol {1812-1956), Montecorvo, 1973. En relacion con el desarrollo histérico det
régimen relacionado con la salubridad e higiene de las actividades industria-
les vesse el estudio de T. R, FERNANDEZ RODRIGUEZ, El medio ambiente urbano
y las vecindades industriales, IEAL, 1973,

¥ En concreto, sefialan . Garcia DE ENTERRiA y L. PARESO ALFONSD que
<la tradicion del Derecho urbanistico, especialmente durante los siglos en que

sy contenido se ha expresado en las Ordenanzas de construccién y policia
urbana, es que la competencia pablica urbanistica, como algo propio de la
ciudad, correspondiente a los Municipios». Lecciones de Derecho Urbanistico,
Civitas, 1981, pag. 116. - - o :

3 Define la Carta Europea la ordenaci6én del territorio como «la expre-
sién espacial de la politica economica, social, cultural y ecolégica de toda la
-sociedad»..Dentro de los objetivos prevé mejorar la calidad de vida y adminis-
irar los recursos naturales y proteger el medio ambiente. :

3 Con especial claridad M. BassoLs CoMa ha sefialado las conexiones en-
tre territorio v medic ambiente en su articule «Bl medio ambiente y la orde-
nacién del territorio» dentro del ntimero especial de dedicado a Ecologia y Me-
dio Ambiente en Documentacion Administrativa, nim. 190, 1981.
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diluye en el difuso medio rural. Fenémeno que, légicamente, no
s6lo alcanza a las potestades de disciplina urbanistica sino, en ge-
neral, a las potestades inherentes a la ciudad tales como la gestioén
de los servicios piblicos del abastecimiento y vertido, basuras o
transporte..., etc., ya que también estos servicios municipales ad-
quieren su pleno sentido dentro del nidcleo propio de la ciudad y
pierden fuerza en la medida en que la ciudad se dispersa en el en-
torno rural .

De acuerdo con todo ello, cabe concluir que las competencias
municipales han venido afectando fundamentalmente a los proble-
mas- de la ciudad que, a su vez, se encuentra conectada con un
dmbito territorial claramente delimitado. Por .ello, la falta de apli-
cacién de las medidas de disciplina urbanistica en el 4mbito del
suelo ristico puede encontrar una explicacién adicional en la tra-
dicional desvinculacién del suelo rastico de las competencias mu-
nicipales de caracter urbanistico. De alguna manera, todo ello pue-
de ayudar a entender que la ilegalidad en el suelo no urbanizable
deba adquirir una especzai gravedad para.que los municipios ejer-
zan sus propias competencias en esta materia.

4. - CONCLUSIONES

Creo- que lo expuesto pone suficientemente de manifiesto.la
existencia de una situacién de ineficacia que no es meramente
coyuntural, ya que a la .ausencia de arraigo histérico de. estas me-
didas se afiaden las dificultades del propio sistema del planea-
miento urbanistico para otorgar la debida seguridad de objetivos
al especial esfuerzo que exige su integracién en el funcionamiento
de la Administracién?!.

% Hasta el punto de que en las urbanizaciones de cardcter aislado se vie-
ne aplicando un sistema de gestién privada o mcluso de propiedad pmvada de
los sexvicios y elementos comunes:

M Seguramente, a los aspectos- senalados podma afiadirse la falta de un
respaldo social que legitime més claramente la demolicién de lo indebidamente
construido. En gran parte de los casos en la construccién ilegal existe un per-
juicio para el ordenamiento juridico, pero no para una persona o grupo de
personas concretas, como existe en las cuestiones de actividades molestas urba-
nas o de seguridad.
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FEvidentemente la regulacién de una medida que contiene tal
grado de inaplicaci6n constituye de por si un motivo de preocupa-
cién que se acentiia cuando el legislador atribuye expresamente a
esta medida un cardcter obligatorio de manera que obliga a las
Administraciones a adoptar acuerdos de demolicién a pesar de
carecer de una clara voluntad de demoler lo indebidamente cons-
truido. -

En concreto, ante esta situaciéon cabe preguntarse en qué me-
dida la prohferacmn de acuerdos que no se’ejecutan puede conlle-
var efectos negativos qué resten credibilidad al' propio sistema,
pues no resultd aventurado pensar- que su generalizada. maphcacmn
puede’ terminar -creando una ‘conciencia’ de impunidad en el pro-
pio contexto-social. Se trata de‘una cuestién de-dificil respuesta,
ya que no se han elaborado estudios sobre los efectos que tal si-
tuacion produce sobre Ia conc1enc1a de ios c1udadanos '

fE'ﬁ'rhi'bpini(’)ﬁ"ei sistema normativo, actual ha tenido un‘efecto
positivo ‘de ‘prevencién’ general sobre la poblacién, y en este senti-
do no es aventurado'afirmar gue la adopcién de acuerdos de de-
molicién a pesar de su ulterior inejecucién ha podido dotar al or-
den disciplinario de una gravedad que evidentemente ha pesado en
la conciencia colectiva. De hecho, en las tiltimas décadas. se ha pro-
ducido una clara evolucién en la sociedad espafiola hacia una
mayor- adecuacién al ordenamiento urbanistico, aun cuando- posi-
blemente. Jas causas.no son tinicamente atribuibles al sistema de
proteccidn. de la:legalidad sino, en general, a la paulatina implan-
tacién cultural del orden urbanistico 2. - :

:'Pero,--a-‘ su-vez, creo gue la prolongacién de un sistema similax
puede terminar diluyendo sus efectos preventivos a medida que la
conciencia sobre su inaplicacién cale en el contexto social. Los
escasos. resultados que ha alcanzado el mayor endurecimiento por

4 De esta manera, en los afios 50 y principios de los afics 60 las actua-
ciones ilegales en una plaza pablica o sobre una zona verde constituian un
problema importante que el legislador intentd paliar con la Ley de 2 de di-
ciembre de 1963. Posteriormente, durante los afios 70 el problema se trasladé
hacia el suelo no urbanizable, en las periferias de las grandes ciudades aun-
que lo cierto es que también dentro de este fendmeno se puede constatar una
evolucién favorable desde su generalizada proliferacién
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el que han optado las CC.AA. permite también pensar que, a par-
tir de un nivel de intensidad, las medidas tampoco producen los
efecios deseados. En ocasiones, incluso cabe encontrar en la pro-
pia desproporcién de las medidas previstas una cierta vocacién de
inaplicacién, un obstidculo més para su efectiva materializacion4;

Por ello, ante las dificultades para dotar de una mayor eficacia
a esta técnica cabe plantearse la posibilidad de, al menos, dotar a
su regulacién de una mayor congruencia entre legislacién v. reali-
dad mediante-la adecuacién del ordenamiento a las posibilidades
efectivas de actuacién, todo lo cual redundaria, por otra parte, en
beneficio de la seguridad juridica en esta materia. -

Dentro de esta hipétesis cabe sugerir algunos cambios 2 la vis-
ta de las causas apuntadas como fundamento de tal inejecucién.
Pero, con anterioridad, conviene recordar los aspectos generales del
actual planteamiento normativo dado que la actual regulacién de
la. demolicién se asienta sobre unos sélidos fundamentos que cual-
quier propuesta de cambio debe tener presente, asi como la juris-
prudencia del Tribunal Supremo por cuanto constituye un punto
de partida esencial para cualquier propuesta de modificacién.de la
actual regulacién urbanistica. ' .

V.. REFLEXION SOBRE EL CARACTER OBLIGATORIO Y COM-
PLEMENTARIO DE LA SANCION: POSIBLES PAUTAS PARA
UNA REVISION DEL PLANTEAMIENTO NORMATIVO

1. PLANTEAMIENTO NORMATIVO DE LA DEMOLICION Y LA JURISPRUDEN-
CIA DEL TRIBUNAL SUPREMO '

Aunque la Ley de 1956 constituys el primer antecedente nor-
mativo que previé las medidas de restitucién del orden fisico en

# Segtin hemos visto, sus legislaciones han aumentado las multas econd-
micas de manera que en algunas CC.AA. alcanza al 100 por 100 de la obra
realizada. Pero ¢realmente la Administracion se encuentra en condiciones de
exigir el pago del 100 por 100 de la obra y ademds demoler lo indebidamente
construido? Parece légico entender que el endurecimiento adoptado se integra
dentro de los fines de prevencién general, es decir, con el objetivo de que su
mera prevision normativa logre evitar situaciones antijuridicas. Pero también
este objetivo resulta cuestionable, pues se puede encontrar en su propia ‘des-
proporcién un obsticulo para su efectiva apiicacién.
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los supuestos de realizacién de obras ilegales, en realidad hubo que
esperar a la reforma de la Ley del Suelo de 1975 y sobre todo al
Reglamento de Disciplina Urbanistica de 1978 para que el legisla-
dor dotara a estas medidas de un planteamiento teérico més cla-
ro, sobre el que, atn hoy dia, descansa el ordenamiento juridico
vigente, ya que las Comunidades Auténomas no han hecho aporta-
ciones.resefiables a este respecio®,’ | '

Las dos sefias de identidad ma4s significativas del planteamien-
to normativo son las siguientes: por una parte, la demolicién cons-
tituye una medida o consecuencia independiente de la sancion ad-
ministrativa‘s. Su.cardcter no sancionador, ademis de conllevar
diferentes reglas procedirmentales, permite ]a imposicién conjunia
de la multa y la demolicién; por otra parte, se entiende ‘que dicha
medida debe aplicarse a toda obra que no se ajuste a Derecho, es
decir, el ordenamiento le atribuye un cardcter obligatorio.

A su vez, la diferente naturaleza entre sancién y demolicién con-
lleva, seglin la doctrina expuesta, en csencia, por E. GARCIA DE
ENTERRIA y L. PAREJO ALFONSO*, dos importantes consecuencias:
por una parte, el orden saiicionador exige la expresa tipificacién de
1a conducta como infraccién, mientras que la demolicién constituye
una consecuencia o reaccién frente a toda transgresion del orden
urbanistico, es decir, en tanto que el orden sancionador selecciona
las conductas ilegales que por su gravedad merecen uha sancién ad-

# Ta acumulacién de medidas no haido acompafada“por un cambio de
planteamientos ni siquiera por una elaboracion doctrinal clara como ha sefia-
Jado ha sefialado M. SARMIENTO.en su trabajo titulado «Datos para la defini-
cién de la disciplina Urbanistica en el Estado Auténomico». Sefiala en con-
creto dicho autor que «en cualquier caso, las diferentes leyes autondmicas se
caracterizan por su afdn represor: ampliacién de los supuestos en que se exi-
ge licencia previa, incremento de las infracciones, aumento de las ‘multas,
etc. Quizé si se profundizara mas en la configuracién dogmética de técnicas
e instituciones (v.gr., perfilar mds y mejor las técnicas de control} o si se si-
guieran y explotaran otros caminos, como el establecimiento de sanciones
accesorias, los resultados serfan mds halagiiefios, pues el proceso encamina-
do a la perfeccién y maduracién de la disciplina tieme. que superar la etapa
de dictar normas meramente repetitivas y abundar en la depuracién en orden
a condensar bien las infracciones, las conductas ilegales de forma eficaz».
RDU, nam 159, 1998, pag. 83. ' o

45 Asi se infiere de los 51 y 52 del R.D.U. aprobado por Decreto 2.187/
1978, de 23 de junio.

4 Iecciones de Derecho Urbanistico, Civitas, 1981, pags. 791 y ss.
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ministrativa, la demolicién deriva de la mera existencia de una obra
que no se ajusta al orden urbanistico. Por otra parte, la sancién en
cuanto manifestacién del «Ius Puniendi» del Estado tiene un fin
esencialmente retributivo; por lo que se debe entender que el parti-
cular «paga» por la comisién de una conducta tipificada comoin-
fraccidn, mientras que la demolicién no se impone con un fin
represor sino como mera exigencia del ordenamiento de expulsar
toda situacién o construccién contraria al mismo. -

‘Esta diversa naturaleza conlleva, en el orden préctico, diferen-
cias sustanciales, ya que en tanto la efectiva aplicacion de la san-
cién exige valorar las diferentes circunstancias personales que con-
curran en cada supuesto, la aplicacién de las medidas de restitucion
del orden fisico no exige tal valoracién como consecuencia de su
carécter objetivo, hasta ¢l punto de que se pueden aplicar con in-
dependencia de que el propietario haya, sido el autor de la obra.

Ademsds, la distincién entre sancién y demolicién ha permitido
dotar a cada medida de un procedimiento mas adecuado.a sus ne-
cesidades, asi como de aplicar las dos medidas de forma’ simultdnea
sin incurrir en los peligros de una doble imposicién sancionadora.
El sistema se sustenta, pues, en un planteamiento claro y sélido que
ha ofrecido indudables ventajas en la aplicacién de esta materia.

No obstante; dicho planteamiento no resulta inamovible ya que,
en mi opinién, la discrecionalidad del legislador sobre esta’ cues-
tién es muy amplia, por lo que pueden ser perfectamente variados
en funcién de lo que se considere mas conveniente para el interés
piblico. De hecho, los propios pilares teéricos sobre los que se ha
asentado el vigente planteamiento han sido objeto de algunas va-
riaciones importantes por parte del Tribunal Supremo que ha ve-
nido matizando el caracter objetivo e ineludible de la demolicién
a través-de la aplicacion del principio de proporcionalidad. Sec

# J. A, PavA GASENT resumia en 1986 la doctrina jurisprudencial sobre la
demolicién de lo indebidamente construido: De esta manera citaba el princi-
pio de proporcionalidad en funcién de la entidad de la infraccién, el estado
de la construccién o la existencia de terceros adquirentes. En opinién de este
autor esta jurisprudencia conlleva un implicito corrective de la falta de una
inspeccién urbanistica que impida su consolidacién. «La demolicién en las in-
fracciones urbanisticas: aproximacién a los criterios de la jurisprudencia en la
aplicacién del principio de proporcionalidads, Revista de Derecho Urbanistico,
nim. 99, 1984, ' ‘ '
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trata de una doctrina que.si bien arranca de un momento anterior
a la Constitucién con-fundamento en el art. 3.2 CC*® y con caréc-
ter mdas especifico en el art. 6 RSCL®, se afianzé doctrinalmente
a partir del art. 103.1 C.E.® que exige el pleno sometimiento de la
Administracion a la Ley y al Derecho, es decir, a los principios
generales del Derecho®; no obstante, el Tribunal Supremo alude

Esia jurisprudencia se ha mantenido en términos similares en la jurispru-
dencia de la década de los afios 90. Entre dicha jurisprudencia cabe citar es-
pecialmente las SSTS de 4-6-1994, Ar. 4617; de 18-7-1995, Ar. 6172, y 16-7-
1996, Ar, 5947, entre otras. : ' . ‘ _

48 Ep concreto, scfiala textualmente el articulo 3.2 CC lo siguiente: «La
equidad habra de ponderarse en la aplicacion de las normas,-si bien las reso-
luciones .de los Tribunales sélo podrén -descansar de manera exclusiva en-ella
cuando la ley expresamente lo permitas. _ S

% Una alusi6n general a la entidad o relevancia material de lo construido
se recoge en la STS de 24 de marzo de 1975 Ar. 2319, «..para generar sin
mis la demolicion de lo construido, ..es preciso, en primer lugar que el des-
ajuste a las caracteristicas de lo proyectado posea entidad significativa, es de-
cir, relevancia material susceptible de ponderarse como verdadero cambio de
la ordenacién prospectiva de la obra que el proyecto implica; ...». Deniro de
esta misma linea la Sentencia de 17 de febrero de 1981, Ar. 690, entiende que
no procede la demolicién cuando el exceso no implica una mayor altura del
edificio. En concreto ‘sefiala dicha Sentencia lo siguiente: «A ello se puede
agregar el hecho de la pequefia entidad del tan aludido exceso de obra y de
que la misma no - ha implicado una mayor- altura del edificio; circunstancias
que, por si solas, podrén justificar una actitud de prudencia ante el posible
derribo de ese denunciado exceso, por tratarse de una medida de cardcter
excepcional, no justificada cuando con ello se rompe la regla de proporciona-
lidad enire los medios a emplear y los objetivos a conseguirs. N

- Por ltimo, cabe mencionar la Sentencia de 2 de mayo de 1981, Ar. 2017,
que alude conjuntamente a la entidad de lo construido {ocupacion de 40 cm.
de dominio piblico} y la proteccién de terceros: de buena fe: «Por la aplica-
cién del principio racional de proporcionalidad que, claramente en el supues-
fo que nos ocupa, pone en evidencia la gran desproporcionalidad. entre el mal
que se trata de evitar (la supuesta ocupacién abusiva de una franja de terreno
ptblico de una: anchura de 40 cm.) y el que se produciria para subsarnar aquél,
va que de un retranqueo de la linea de fachada implica la realizacion de unas
obras de enorme costo y hasta un replanteo de partes esenciales de toda la
edificacién, por no hablar de los perjuicios que pueden afectar a los terceros
adquirenies de buena fe de los pisos del inmueble que nos ocupar.

50 De acuerdo con el precitado articulo, «la Administracién Publica sirve
con objetividad los intercses generales y actiia de acuerdo con los principios
de eficacia, jerarquia, descentralizaci6én, desconcentracién y coordinacién con
sometimiento pleno a la Ley y al Derechos. _

st Por su especial claridad, cabe citar literalmente el desarrollo argumental
que expone la STS 18-febrere-1992, Ar. 2904 (Ponente, Excmo. Sr. Delgado
Barrio): «Los principios generales del Derecho, esencia del ordenamiento juri-
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también a aquellos preceptos normativos de la legislacién ordina-
ria que han venido a regular el procedimiento administrativo bien
con caracter general —96 LRIAP y PAC3—, bien de forma espe<:1~
fica para el 4mbito local —art. 84.2 LBRIB3 y art. 6 del RSCL—>*

que exige la maphcacmn de la medida prev;sta legalmente, en este

dico, son la aimosfera en la que se desarrolia la vida Jurlchca el oxigeno que
respiran las normas, lo que explica que tales principios “informen” las nor-
mas —art. 1.°4 del Titulo Preliminar de] Cédigo Civil— y que la Administra-
cién esté sometida no sélo a la Ley sino también al Derecho —art. 103.1 de la
Constitucién (RCL 1978/2836 y ApNDL 2875)—. Y es claro que si tales princi-
pIOS inspiran la norma habilitante que atnbuye una potestad 2 la Administra-
cién, esta potestad ha de actuarse conforme a las exigencias de los principios,

Uno de estos principics, reiteradamente invocado por la jurisprudencia, es
de proporcionalidad —SS. 6-12-1986 (RY 1986/8101), 7 febrero y 29 diciembre
1987 (RY 1987/2908 v RJ 1987/9860), 30 abril v 22 julic 1988 (RJ 1988/3294 y
RT 1988/6328), 8 julio y 16 octubre 1989 (RJ 1989/5592 y RJ 1989/7368), 18-4-
1990 (RT1990/3601), 4 abril y 3 diciembre 1991 (RJ 1991/3286 ¥ RF 1991/9389),
etc— que deriva claramente del art. 106,1 de la Constitucién que al dibujar-el
control jurisdiccional de la Administracion alude al sometimiento de la actua-
cion administrativa a los fines que la justifican: aungue en ocasiones este pre-
cepto se ha entendido como una alusidn a la desviacién de poder, su sentido
es mucho més amplio ¥ recoge la necesidad de una armonfa entre los medios
utilizados y la finalidad perseguida. En la misma linea, el principio de pro-
porcionalidad tiene expresién en los arts. 84,2 de la Ley Reguladora de las
Bases del Régimen Local 7/1985 (RCL 1985/799, 1372 vy ApNDL 205) y 6.°
del Reglamento de Servicios de las Corporaciones Locales (RCL 1956/85 y
NDL 22516},

El principio de proporcionalidad, en lo que ahora importa, cpera en dos
tipos de supuestos:

A) Con cardcter ordinario, en aquellos casos en los que el ordenamiento ju-
ridico admite la posibilidad de elegir uno entre varios medios utiliza-
bles, debiendo utilizar el menos restrictivo para la libertad individual.

B} Ya con caricter excepcional v en conexién con los principios de bue-
na fe vy equidad, en los supuestos en los que aun existiendo en princi-
pio un tnico medio éste resulta a todas luces inadecuado y excesivo
en relacion con las caracteristicas del caso contemplados. -

Dicho artfculo somete expresamente los medios de ejecucion forzosa al
principio de proporcionalidad en los siguientes términos: «La ejecucién forzo-
sa por las Administraciones Publicas se efectuari, respetando siempre el prin-
cipio de proporcionalidad, ...».

#  Dentro del capitulo dedicado a la gestién de servicios publicos sefiala
dicho articulo que «la actividad de intervencidn se ajustari, en todo caso, a
los principios de igualdad de trato, congruencia con los motivos v fines justi-
ficativos y respeto a la liberiad individuals.

*  Sefiala el art. 6 RSCL lo siguiente: «El contenido de los actos de infer-
vencién serd congruente con los motivos v fines que lo justifiquen. Si fueren
varios los admisibles se elegird el menos restrictivo de la libertad individuals,
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caso la demolicién cuando «éste resulta a todas luces inadecuado
y excesivo en relaciom con las caracteristicas del caso contem-
plado» 53,

En concreto, el Tribunal Supremo ha aplicado el principio de
proporcionalidad en los supuestos en los que el alcance de la obra
ilegal es de escasa entidad, que en algunos casos cuantifica en tér-
minos relativos o porcentuales sobre el total permitido®, y en
otros, de forma mds genérica, alude a aquellas desviaciones propias
de la complejzdad de su técnica’’, o blen afn con menor peso den-

33 STS 18-febrero-1592, Ar. 2904, Ponente, Excmo. Sr. Delgado Barrio.

%* La Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 18 de julio de 1995,
Ar. 6172, «considera que no procede la demolicidn de una construccién de un
silo que extralimita un 0,73 por 100 del volumen permitido». Sefiala, en con-
creto, la citada Sentencia.que «efectivamente: segin los informes del  Arquitec-
to, las instalaciones de. “Maiceras Espafiolas, S. A", en Almacera, ocupan una
superficie de 15.995 1n?, con un volumen ya edificado de 136.850,05 m?, a
razén de 8,556 m¥m?, los autcrizados por, las Normas Subsidiarias. Y-aunque
no se ha réalizado ninguna cubicacién rigurosa del silo en cuestién, segin los
mismos informes supone un volumen de 993,63 md».

En este mismo sentido, la Sentencia del Tribunal Supremo de 28 de mayo
de 1996/4205 considera improcedente la demolicién de una marguesina por
su escasa relevancia, Sefiala, en concreto, lo siguiente: «Segun el informe
pericial sélo-tiene el elemento de acabado frontal y lateral de una posible an-
tigiiedad inferior a cuatro afios, pero. 1al elemento en absoluto varia ni la es-
tructura, volumen, altura, o aspecto exterior de esa instalacion, por lo que sim-
plemente se ha de. calificar como una modalidad intrascendente de mero
embellecimiento de la marquesina cuya irrelevancia contemplada desde el prin-
cipio de proporcionalidad en abscluto puede justificar cualquier medida de
demolicién total o parcials.

57 La STS de 4 de junio de 1994, Ar. 4617 recuerds la doctrma. general
en vnr_tud de la cual no procede la demolicién cuando se trata de excesos de
zscaso alcance que se explican en muchos casos por la propia complejidad
técnica de las. coustrucciones, si bien en el caso que examina, la consiruccién
de una nueva planta dedicada a oficinas, entiende en buena légica que se en-
cuentra dentro de diche criteric. Sefiala, en concreto, lo siguiente: . «En efecto,
dicho principio, como sefialan las Sentencias de esta'Sala de 25 de octubre de
1989 y de 16 de febrero de 1993, ha sido configurade como un medio extraor-
dinario de evitar derribos que procedieran por una estricta aplicacién de las
normas, pero que pugnarian.con los principios de justicia maierial, habida
cuenta de gue en la construccién, por-la complejidad de su técnjca, es facil
que incluso de buena fe, se cometan errores que no deban perjudicar al con-
junto de una obra que globalmente esté. dirigida al bien comiin y suponga una
creacion de riqueza mediante el esfuerzo del hombre. Doctrina esta Gltima que
nada tiene que ver con el supuesto que nos ocupa, que no se trata de excesos
o errores de escasga. cantidad que pueden justificar la aplicacién del aludido
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tro de su jurisprudencia, el Tribunal Supremo aplica dicho crite-
rio en los supuestos en que concurren terceros adquirentes de bue-
na fe, constituye un segundo criterio contrarm ala demohcmn de
lo ilegalmente construido %8 :

De esta manera, aunque su aplicacion efectiva sea muy escasa,
el principio de proporcionalidad afiade un importante matiz al
planteamiento normativo sobre el cardcter automdtico u objetivo
de este tipo de medidas, ya que ni resulta aplicablé a toda trans-
gresion del orden urbanistico con independencia de la gravedad de
la accién, ni su aplicacién puede desvmcularse totalmente del au-
tor de los hechos

En définitiva, él criterio ]ur1sprudencxal abunda en las conexio-
nes entre sancxon v demohcmn que de forma mas o menos clara

principio de proporcmnahdad sino de la construccién de una nueva planta
destinada a oficinas en una nave fuera de ordenacions. _

“Por su parte, la STS de 21-6-1994, Ar. 5338, entiende que «el incumpli-
miento dé la ocupacién méaxima en ambas plantas y en noventa centimetros el
retranqiieo de fondo, tampoco 'se puede calificar como un exceso de escasa
entidad», Sefiala dicha Sentencia lo signiente: «Pues bien, en el caso que se
examina no puede entenderse gue se esté ante la desviacién de-escasa entidad

a la que se ha hecho antes referencia si se tiene én cuenta‘que de las actua-
ciones resulta que conforme a la normativa aphcable en la fecha en que se
dictaron los actos impugnados, la ocupacmn méxima- permitida-en todas las
plantas era del 60 por 100, lo gue suponia en la edificacién litigiosa 84,33 m?
por planta, siendo asi que lo construido en la planta baja han sido 117 m? y
en la planta piso 101 m?, por lo que lo edificado en exceso supera en un 38 y
19 por 100, respectivamente, a'lo permitide por la normativa urbanistica, por-
centajes los indicados que, coimo ya se ha adelantads, impiden la aplicacién
del prmc1p10 de proporcionalidad. Por otro lado, el retranqueo a fondo supe-
ra, segin ‘el dictamen pericial, noventa centimetros el autorizado, que es de
tres metros, exceso ‘el indicado que asimismo impide la aplicacién del princi-
pio’ al que nos vemmos ref:rlendo» En sn’nﬂares termmos, la STS de '16-7-
1996, Ar. 5947.° : : :

% Se trata de un criterio aphcado con mayores matices y én ocasiones
dentro de un coniexto de escaso alcance. En concreto, sefiala la Sentencia de
30 de junio de 1981, Ar. 2808, la importancia del momniento en que se presen-
tan las denuncias sobre la'ilegalidad de las obras «cuando, de los dos bloquies,
el sito al Norte, estd casi-construido, y el sito al Sur, en fase de construccidn;
lo que ciertamente no’ €s intranscedente, puesto ‘que es facil de immaginar la
gran diferericia de efectos entre acordar suspensiones’de obras, o-de demoli-
ciones, al comienzo-de las mismas, o cuandoe éstas estdn -terminadas, o 'a pun-
to 'de concluirse, maxime ante laenorme complicacién que en &stos Gltimos
supuestos suelen presentarse, con la-interferencia de numerosos cornpraciores
de viviendas, normalmente en posicioii’ de’ terceros interesados ‘de buena fes.
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existen en el propio planteamiento normativo®, lo cual, tal como
se ha indicado anteriormente®, permite justificar posibles propues-
tas alternativas al actual planteamiento normativo en virtud del
cual se atribuye a la demolicién un caracter objetivo, obligatorio e
independiente de la sancién.

2. POSIBLES ALTERNATIVAS A LA REGULACION VIGENTE

Como he indicado anteriormente la conveniencia de una revi-
sién de la actual regulacién normativa depende de la mayor o
menor efectividad que puede atribuirse a un sistema normativo que
obliga a la Administracién a adoptar acuerdos de demolicién
sisternaticamente incumplidos. En caso, no obstante, de que se
optara por dotar al sistema de una mayor congruencia entre legis-

5% En relacién con tales conexiones, cabe recordar que la dlferenc:la entre
infraccién admlmstratlva, a la que se refiere la sancién y vulneracién del or-
denamiento juridico, de Ia que deriva la demolicién, no es clara desde el mo-
mento en que la legislacién urbanistica tipifica come infraccién la practica
totalidad de las vulneraciones del ordenamiento urbanistico de manera que no
existe en la practlca distincién entre infraccién y. transgresion del ordena-
MIEDIU

De esta manera, los. caminos se acortan €n las dos direcciones: desde Ia
apllcacmn selectiva de la demolicién en funcién de la gravedad de la accién y
desde la propia amplitud de la infraccion urbanistica que se confunde con los
supuestos. de vulneracién del orden urbanistico. |

Por otra parte, un examen detenido de los fines de la sancién . de la de-
mohr.:ifm pone.de manifiesto.un amplio comin denominador. En efecto, la san-
cién junto con el cardcter retnbuuvo tiene un marcado fin preventivo en la
medida que conlleva un evidente efecto sobre conciencia de la colectividad,
Pues bien, no cabe. duda que.dicho fin intimidatorio en la conciencia general
se encuentra también en la medida de la demolicién, pues no cabe duda que
el ciudadanc teme tanto o mis la destruccién de lo construldo que la even-
tug] imposicién de una multa econdmica. . -

6 En relacién con la discrecionalidad }egxslatlva sabre esta cuestién cabe
md:car asimismo que en nuestre Derecho. Sancionador como en el Derecho
Penal no existe un concepto metalegal sustanrtivo de lo que ¢s o no sancién.
Exlste ttna amphla opcién del legisiador sohre ia base de unos elementos mi-
nimos: imposicién de un mal, consistente en una limitacién © privacién de un
derecho como consecuencia de la previa, vulneracién del ordenamiento juridi-
co tipificado como, mfracmén e impuesto por frganc competente. A este res-
pecto me remito a mi trabajo; Bl Sistema Sancionador Espariol; hacia una teo-
ria ge!neral de las. mfmcczones .y sanciones administrativas, Cedecs, Barcelona,
2000, y en concreto, al Capitulo 1, relativo al concepto de sancion. : . .
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lacién y realidad bastaria con profundizar en la direccién apunta-
da por.la jurisprudencia del Tribunal Supremo a partir de una dis-
tincién clara entre supuestos obligatorios y potestativos en funcién
del mayor o menor entronque de los diversos supuestos con las
posibilidades reales de las potestades administrativas. De acuerdo

con ello, se pueden apuntar algunas ideas que podrian corregir el
sistema actual en dwersas dn‘eccmnes ~

. En prn:ner lugar, cabrla limitar-el cardcter. obllgatorlo de la de-
mohclon a los supuestos:en que existe un sélido fundamento o
bien juridico protegido. Hemos tenido la ocasién de comprobar
que tales supuesios se circunscriben, por razones histéricas, ala
protecczon del dominio publico, pudiéndose afiadir otros supues-
tos en los que la proteccién no se cifie a la legalidad objetiva sino
que incluye la protecc:lén fisica de Ias personas tales como la cons—
tmcmén en zonas de riesgo.

En el resto de Ios supuestos, ia demolicién tendrla un caricter
potestativo a fin de cvitar la adopcién de acuerdos de demolicién
que la Administracién no pretende ejecutar. La propia regulacién
del art. 319 del Cédigo Penal, que prevé la demolicién como una
medida accesoria gue con caricter potestativo puede imponerse®,
podria constituir una referencia clara para esta propuesta.

Ademas, dentro de este contexto, parece légico introducir, de
acuerdo con la jurisprudencia del Tribunal Supremo, las conse-
cuencias concretas del principio de proporcionalidad en la aplica-
cién de la demolicién, de manera que se puedan excluir los supues-
tos de obras ilegales de escaso alcance y las construcciones que
hayan sido adquiridas por terceros de buena fe.

Por tiltimo, cabria la posibilidad de atribuir a la demolicién un
caracter alternativo a la propia sancién administrativa ya que den-
tro de un planteamiento mas realista de estas medidas la imposi-
cién de ambas medidas puede resultar una conclusién excesiva. En
efecto, tal como he expuesto anteriormente, la doble imposicién de
una multa econémica y la demolicién de lo construido constitu-

¢ Seiiala el art. 319.3 del CP lo siguiente: «En cualquier caso, los jueces
o tribunales motivadamente, podridn ordenar, a cargo del autor del hecho, la
demolicién de la obra, sin perjuicio de las indemnizaciones debidas a terce-
ros de buena fe».
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yen una prevision en muchos casos desproporcionada —fundamen-
talmente en la versién- de la legislacién de las CC.AA.~— que con-
lleva efectos contrarios a la propia ejecucién de la demolicién. Por
ello, podria atribuirse .a los supuestos de ‘demolicién, ademas de
un caricter selectivo y potestativo, un cardcter alternativo a la san-
cién de.manera que en caso de que la Administracién optase por
demoler lo indebidamente construido, pudiera excluir la. aplicacién
de la multa econémica por entender que la efectiva ejecucion de
lo construido indebidamente absorbe los objetivos de cardcter re-
tributive y preventivo propios de la multa econémica. '

En definitiva, como puede facilmente apreciarse de todo lo ex-
puesto, la régulacién de la demolicién constituye una cuestién_com-
pleja que exige, evidentemente, una mas amplia reflexién, si bien
creo que en absoluto se puede descartar la posibilidad de dotar al
ordenamiento de un mayor realismo en aras de su congruencia, lo
cual redundaria, al menos, en un incremento de la seguridad juridi-
ca tanmto para Ja Administracién como para los particulares. '
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