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DIPUTACIÓN DE VALLADOLID

Servicio de Asistencia

y Asesoramiento a Municipios


Por el Sr. Alcalde del Ayuntamiento de __________________ se solicita de este Servicio de Asistencia y Asesoramiento a Municipios, informe jurídico en relación con una licencia de obras otorgada mediante Decreto de Alcaldía Nº 37 de fecha 14 de marzo de 2006. En la solicitud de informe se plantean una serie de interrogantes a los cuales se dará respuesta una vez resuelta de forma global el problema suscitado.

Se aporta, entre otra documentación, la Sentencia del Juzgado de Primera Instancia Nº 7 de Valladolid de fecha 12 de abril de 2007 y la Sentencia de la Audiencia Provincial de Valladolid de fecha 31 de octubre de 2007. Estas sentencias consideran, entre otros, como hechos probados la existencia de un error en la ficha parcelaria de la parcela 1105 error que se traslada a las escrituras y a la inscripción registral. Además estas sentencias fijan los linderos de la parcela en un frente y un fondo de 18,5 metros (20 metros expresaba la ficha parcelaria) y unos laterales de 32,52 metros cada uno (30,56 metros y 30,75 metros expresaba la ficha parcelaria) haciendo prevalecer la realidad extraregistral, frente a la ficha parcelaria. El proyecto que se presentó para el otorgamiento de la licencia de obras para la construcción de una vivienda unifamiliar en la parcela 1105 sigue arrastrando este error de la ficha parcelaria, pese a que se procedió a  realizar un acta de replanteo de la finca.

La obra amparada por la licencia está en la actualidad finalizada, habiéndose otorgado licencia de primera ocupación.   

De los hechos expuestos se deduce que existe lo que la doctrina ha denominado una “licencia ilegal”, es decir, un acto administrativo (la licencia) que infringe la legalidad urbanística por no ajustarse la edificación amparada por la licencia a los retranqueos previstos en el planeamiento. El retranqueo que debía ser de tres metros, es ahora conforme a los linderos fijados por sentencia firme de 1,64 metros.

El art. 16.2 del Reglamento de Servios de las Corporaciones Locales, establece “Podrán ser anuladas las licencias y restituidas las cosas al ser y estado primitivo cuando resultares otorgadas erróneamente” es la revisión por motivos de legalidad que la jurisprudencia reconduce a la revisión de oficio de los actos administrativos.
Nuestra legislación autonómica hace referencia a esta situación en los arts. 119 de la Ley 5/1999, de 8 de abril, de Urbanismo de Castilla y León (en adelante, LUCYL) y 361 del Real Decreto 22/2.004, de 29 de enero por el que se aprueba el Reglamento de Urbanismo de Castilla y León (en adelante RUCYL). Estos artículos remiten al procedimiento previsto en la legislación sobre procedimiento administrativo, procediendo la revisión de oficio del art. 102 de la Ley 30/92, de 26 de noviembre, de régimen jurídico de las administraciones públicas y procedimiento administrativo común, cuando el contenido de la licencia constituya una infracción urbanística grave o muy grave. Si acudimos al art. 115.1b) 3  de la LUCYL y al art. 348 3c) del RUCYL tipifican como infracción urbanística grave “la realización de construcciones o instalaciones que vulneren la normativa urbanística en cuanto a ...situación de las construcciones ...”

Comprobado que el contenido de la licencia constituye una infracción urbanística muy grave o grave, es imperativo para el Ayuntamiento proceder a la revisión de oficio del acto administrativo, así lo señala la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Castilla y León de 23 de diciembre de 2008.  

Una vez anulada la licencia por la vía de la revisión de oficio de la Ley 30/92 se ordenarán las medidas necesarias para la restauración de la legalidad urbanística e inicio del correspondiente procedimiento sancionador.

La indemnización de los daños y perjuicios inherentes a la revisión de la licencia, en principio procedente, solamente quedará excluida en el supuesto de que el error determinante de la anulación de la licencia hubiese sido causado por el propio titular de la licencia anulada. El Real Decreto Legislativo 2/2008, de 20 de junio, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de Suelo (en adelante TRLS) que establece en el art. 35 los supuestos que dan derecho a indemnización, y en su letra d) señala  “La anulación de los títulos administrativos habilitantes de obras y actividades, así como la demora injustificada en su otorgamiento y su denegación improcedente. En ningún caso habrá lugar a indemnización si existe dolo, culpa o negligencia graves imputables al perjudicado”. Así también lo recoge nuestra legislación autonómica en el art. 361.6 del RUCYL y la jurisprudencia se ha manifestado en este mismo sentido, Sentencias de 26 de septiembre de 1981, 2 de marzo 1982 , 24 de julio de 1989 o 26 de septiembre de 1990. 

Por tanto, ante esta situación, el otorgamiento erróneo de una licencia de obras cuyo contenido constituye una infracción urbanística grave y que ampara obras ya concluidas, el Ayuntamiento tendrá en primer lugar que proceder a la destrucción del título jurídico que ampara la obra ilegal, es decir, tendrá que proceder a la revisión de oficio de la licencia por la vía del art. 102 de la Ley 30/92, y posteriormente, una vez declarada nula la licencia, iniciar el procedimiento de restauración de la legalidad y el sancionador.

Se plantean por el en al Ayuntamiento de ___________________ una serie de cuestiones:

¿ Ha actuado correctamente el Ayuntamiento al otorgar la licencia de obras de construcción?

Las licencias de obras son actos administrativos de carácter reglado por lo que se conceden una vez que la administración ha comprobado la adecuación de la obra proyectada a la legislación urbanística y al planeamiento aplicable. Puede que por error, por aplicación de criterios técnicos equivocados o por cualquier otro motivo, las licencias se concedan contraviniendo el ordenamiento jurídico. No obstante, cuando se otorga un licencia que infringe el ordenamiento jurídico, lo es, por lo general, accediendo a una petición del solicitante de la licencia y de acuerdo con el proyecto que presenta. Si éste no se ajusta a la ordenación urbanística es porque así ha sido elaborado. 

El Ayuntamiento, previo al otorgamiento de la licencia ha de verificar la adecuación del proyecto a la ordenación urbanística. Si los informes preceptivos emitidos son favorables  por ser conformes a la ordenación urbanística existente en aquel momento en el que el error de la ficha parcelaria aun no se había detectado, procede, tal y como hizo el Ayuntamiento otorgar la licencia de obras.

¿ Ha actuado correctamente al conceder licencia de primera ocupación?

La licencia de primera ocupación tiene como finalidad constatar si la obra ejecutada se acomoda a la licencia de obras concedida y a verificar si el edificio reúne las condiciones de seguridad y salubridad y puede habilitarse al uso a que se destina. El carácter derivado de la licencia de primera ocupación implica que ésta sólo se podrá denegar si lo edificado no se ajusta al proyecto técnico que sirvió de base para la concesión de la licencia de edificación o porque no se cumplió el condicionamiento de la licencia.

Cuando la licencia de obras otorgada previamente es ilegal, la licencia de primera ocupación no podrá ser denegada debido a su carácter reglado. Por tanto, concedida la licencia de obras la de primera ocupación ha de limitarse a verificar sí la obra se ajusta a la licencia concedida, sin que se pueda aprovechar la ocasión para revisar la de obras, SSTS de 10 de marzo de 1999 y 14 de diciembre de 1998.

Entendemos que se ha producido una situación sobrevenida de ilegalidad urbanística de la construcción por una sentencia judicial que fija los linderos de la finca, y que tiene como consecuencia que lo edificado no respeta los retranqueos. Ante esto, debe el Ayuntamiento proceder a la ejecución subsidiaria del Decreto 212/2009 necesariamente como piden los colindantes? ¿cuál es el procedimiento a seguir?

Como hemos indicado anteriormente las actuaciones del Ayuntamiento han de ser las siguientes: 

Primero:  Revisión de oficio de la licencia por la vía del art. 102 de la Ley 30/92. Es necesario el previo dictamen del Consejo Consultivo de Castilla y León. El órgano competente para acordar la iniciación y resolver este procedimiento es el Pleno. 

Segundo: Procedimiento de restauración de la legalidad urbanística, ordenando en su caso la demolición de lo indebidamente construido.

Tercero: Procedimiento sancionador para determinar, en su caso, posibles responsabilidades. No obstante el Ayuntamiento, al amparo de lo previsto en el art. 4 del Decreto 189/1994, de 25 de agosto, por el que se aprueba el Reglamento Regulador del Procedimiento Sancionador de la Administración de la Comunidad de Castilla y León, puede abrir un trámite de actuaciones previas para determinar con carácter preliminar si concurren circunstancias que justifiquen tal iniciación, en especial estas actuaciones se orientarán a determinar, con la mayor precisión posible, los hechos susceptibles de motivar la incoación del procedimiento, la identificación de la persona o personas que pudieran resultar responsables y las circunstancias relevantes que concurran en unos y otros.  

La Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Castilla y León de 30 de Abril de 2004 es de recomendada lectura, pues determina la inexistencia de responsabilidad porque no se pudo demostrar la culpabilidad. 
No cabe la ejecución subsidiaria del Decreto 212/2009, este procedimiento habrá que dejarlo sin efecto y tramitar un nuevo procedimiento de restauración de la legalidad al amparo de la previa declaración de nulidad del acto administrativo. Si el nuevo procedimiento de restauración de la legalidad ordena la demolición de todo lo construido, o de aquella parte construida que no se ajuste a los retranqueos previstos (tres metros) y el promotor no la lleva a efecto, será el Ayuntamiento el que de forma subsidiaria tenga que proceder a la demolición de lo construido indebidamente.

¿No cabe ninguna opción de legalización de lo edificado?

Anulada la licencia el Ayuntamiento iniciará el procedimiento de restauración de la legalidad urbanística para restaurar la realidad física alterada. Será el informe técnico el que determine la posibilidad de legalizar lo construido que tendrá que respetar en todo caso el retranqueo de tres metros, siguiendo así la línea de edificación fijada por la sentencia.  

Además téngase en cuenta que el art. 49 del TRLS habilita a los propietarios y titulares de derechos reales para exigir ante los Tribunales ordinarios la demolición de las obras e instalaciones que vulneren lo dispuesto respecto a la distancia entre construcciones.

¿De la actuación municipal se desprende que pueda haber incurrido en responsabilidad patrimonial? 

Para determinar la posible responsabilidad de la Administración habrá de valorarse la conducta del interesado dentro del procedimiento de concesión de la licencia. Por ello hoy la legislación tanto estatal como autonómica establecen el principio de que no habrá indemnización si existe dolo, culpa o negligencia grave imputable al interesado, como se ha señalado anteriormente en este informe.

Además, la última jurisprudencia del Supremo, en sentencias de 20 de enero de 2005, 9 de abril de 2007 y 16 de junio de 2008, sientan la doctrina de que el conocimiento de la ilegalidad de la actividad proyectada por el solicitante, (o su desconocimiento, fruto de la negligencia grave en el comportamiento del perjudicado) no ha de servir para exonerar de responsabilidad a la Administración concedente frente a terceros por los daños que la posterior anulación de la licencia pueda irrogarles, pero sí frente al solicitante.

Por ello, si el interesado solicita, tras la declaración de nulidad de la licencia, responsabilidad patrimonial del Ayuntamiento, en el procedimiento tramitado al efecto habrá de valorarse la conducta del interesado por si su actuación hubiera sido dolosa, culpable o negligente, exonerando de esta forma la responsabilidad del Ayuntamiento. 

Se emite el presente informe sin perjuicio de otro de mejor criterio fundado en derecho. 

En Valladolid, a 29 de abril de 2011
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