JUZGADO DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO N° 3 DE ZARAGOZA
Procedimiento Ordinario n° 468/2007-bg. Sentencia n° 288 (09-09-2008)

TEMA: DISCIPLINA URBANISTICA

ORDEN DE DEMOLICION. VIVIENDA ILEGAL. INFRACCION PRESCRITA.
Inexistencia al tratarse de suelo no urbanizable especial. Aplicacion de la LUA 1999.
Caducidad procedimiento administrativo. Inexistencia no transcurso de 6 meses.
Clasificacion del terreno como suelo urbano. Inexistencia solo el plan urbanistico y
no las infracciones urbanisticas quien dirije la accion urbanizadora.

Imposibilidad de impugnar indirectamente la clasificacion del Plan General a través
de impugnar una orden de demolicion.

Fallo: Desestimacion. Favorable al Ayuntamiento.

Ilmo. Sr.

MAGISTRADO-JUEZ

D. Luis Carlos Martin Osante

En la ciudad de Zaragoza, a nueve de septiembre de dos mil ocho.

Vistos por mi, D. LUIS CARLOS MARTIN OSANTE, Magistrado-Juez del
Juzgado Contencioso Administrativo n° 3 de los de Zaragoza, los presentes autos de
PROCEDIMIENTO ORDINARIO n° 468 a instancia de D. J. representado por el
Procurador D. C. asistido del Letrado D. C. contra la resoluciéon del Consejo de la
Gerencia de Urbanismo del Ayuntamiento de Zaragoza de fecha 11/9/2007
(expediente administrativo, 260.343/2007) por la que se requiere a D. J. para que el
plazo de un mes proceda a la demolicion de la construccion de vivienda en Partida de
"Los Altos” o "Las Suertes”.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Con fecha 15/10/2007 fue turnado a este Juzgado procedente
del Juzgado Decano de los de esta ciudad, escrito interponiendo recurso contencioso
administrativo contra la resolucion arriba indicada. Mediante proveido de fecha
31/10/2007 se tuvo por interpuesto el recurso y se reclamaba el expediente
administrativo a la Administracion demandada. Recibido con fecha 27/12/2007 se
dio traslado a la demandante que con fecha 4/2/2008 presentdé demanda.

Mediante resolucion de 6/2/2008 se tuvo por evacuado el tramite y se did
traslado a la defensa de la Administracion para que contestase la demanda,
evacuando dicho trdmite mediante escrito presentado a 15/2/2008. Mediante auto de
fecha 18/2/2008 se fijo cuantia y se abri6 el recurso a prueba, practicandose las
admitidas a las partes con el resultado que obra en autos.

Declarado concluso el periodo probatorio, y tras evacuar las partes el tramite
de conclusiones por su orden, mediante resolucion de 2/6/2008 quedo el recurso para
sentencia.

SEGUNDO.- En la tramitacion de este recurso se han observado los tramites
y prescripciones legales.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO .- En el presente procedimiento se impugna por D. J. la resolucion
del Consejo de la Gerencia de Urbanismo del Ayuntamiento de Zaragoza de fecha
11/9/2007 (expediente administrativo 260.343/2007) por la que se requiere a D. J.
para que en el plazo de un mes proceda a la demoliciéon de la construccion de
vivienda en Partida de "Los Altos” o “Las Suertes”.

En el suplico de la demanda insta la nulidad de pleno Derecho de la
resolucion recurrida, que se anule la orden de demolicion de la vivienda propiedad
del demandante con expresa condena en costas a la Administracion demandada.

Con caracter previo debe hacerse notar que de las alegaciones de la parte
recurrente y de un atento examen del presente procedimiento y del expediente
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administrativo se desprende que sobre la finca del recurrente, D. J., se construy6 en
un primer momento una vivienda (ya referida en la denuncia de 11/10/1994 de la
Policia Local de Zaragoza, documento aportado con el escrito de recurso
contencioso-administrativo s/n, expediente administrativo 260343/2007) y con
posterioridad un cobertizo o garaje (aludido en el requerimiento de 30/5/2003 del
Servicio de Disciplina Urbanistica del Ayuntamiento de Zaragoza, respecto del que
consta un requerimiento de demolicion de fecha 29/11/2005 del Consejo de la
Gerencia de Urbanismo del Ayuntamiento de Zaragoza, documentos aportados con el
escrito de recurso contencioso-administrativo s/n, expediente administrativo
561603/2003).

SEGUNDO.- El primer motivo aducido por el demandante en el escrito de
demanda rector del procedimiento para oponerse a la actuacion impugnada se refiere
a la prescripcion de la accion para sancionar, que conllevaria la imposibilidad de
efectuar el requerimiento de restablecimiento de la legalidad urbanistica.
Prescripcion que funda el actor en que la obra ya estaba construida con una
antigiiedad superior a 10 afios.

Resulta seglin el informe obrante al folio 12 del expediente administrativo
que el suelo donde se enclava la obra esta calificado como Suelo No Urbanizable
Especial de Proteccion del Ecosistema Productivo Agrario, SNU EP (R)

Conforme al art. 197.1 de la Ley 5/1999, Urbanistica de Aragdn, resulta que
la posibilidad de dictar acuerdos en orden a la proteccion de la legalidad urbanistica
(el acuerdo de demolicién que nos ocupa lo es), debera hacerse “dentro del plazo de
prescripcion de la correspondiente infraccion urbanistica”. Sin embargo, el apartado
2 del art. 197 dispone lo siguiente: “Si la edificacion se realizara sobre terrenos
calificados en el planeamiento como sistemas generales, zonas verdes, espacios
libres o suelo no urbanizable especial, el Alcalde adoptara alguno de los acuerdos
establecidos en el parrafo anterior EN CUALQUIER MOMENTQO”. Se trata de una
medida de especial proteccion de este tipo de suelos, que ya se incluyd con
anterioridad en el articulo 188 del Texto Refundido de la Ley del Suelo de 9 de abril
de 1976, cuyo régimen so6lo afectaba a los actos de edificacion y uso del suelo en
terrenos calificados como zonas verdes y espacios libres por el planeamiento
(considera que conforme al mismo no caduca nunca la accion para restablecer la
legalidad). El articulo 255 del Texto Refundido de la Ley sobre Régimen del Suelo y
Ordenacion Urbana, aprobado por Real Decreto Legislativo 1/1992, de 26 de junio
(TRLRS) amplié el ambito de aplicacion de esta regla, y disponia lo siguiente:
“Medios de restauracion del orden urbanistico en zonas verdes, suelo no urbanizable
protegido o espacios libres: 1. Los actos de edificacion o uso del suelo relacionados
en el art. 242 que se realicen sin licencia u orden de ejecucién sobre terrenos
calificados en el planeamiento como zonas verdes, suelo no urbanizable protegido o
espacios libres quedaran sujetos al régimen juridico establecido en el art. 248
mientras estuvieren en curso de ejecucion, y al régimen previsto en el art. 249
cuando se hubieren consumado sin que tenga aplicacion la limitacion de plazo que
establece dicho articulo.”

Sin embargo el apartado 1 fue anulado por Sentencia del Tribunal
Constitucional 61/1997 de 20 marzo 1997, que resuelve recursos de
inconstitucionalidad en relacién con determinados preceptos del TR Ley sobre el
Régimen del Suelo y Ordenacion Urbana, aprobado por RDL 1/1992 de 26 junio. Por
ello hay que atender al art. 9 del Real Decreto Ley 16/1981 de 16 de Octubre. Dicho
precepto sefialaba: “el plazo fijado en el articulo 185.1 de la Ley del Suelo para la
adopcion de las medidas de proteccion de la legalidad urbanistica, aplicables a las
obras realizadas sin licencia u orden de ejecucion, sera de cuatro afnos desde la fecha
de su total terminacion, asi como el de la prescripcion de las infracciones
urbanisticas correspondientes."

Por tanto, no cabe asimilar el suelo no urbanizable a zonas verdes y espacios
libres, aunque concurra en ¢l la calificacion de protegido de proteccion del
ecosistema productivo agrario (articulo 12 TRLS), que es la que se desprende de los
autos.

Cabe seguir en el caso que nos ocupa la doctrina de la sentencia del Tribunal
Supremo (EL DERECHO EDIJ 2002/54213) Sala 3? sec. 5% de fecha 25-11-2002
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(rec. 529/1999. Pte: Rodriguez-Zapata Pérez, Jorge) que sefiala lo siguiente: “No
existe en el expediente administrativo ninglin elemento de juicio que permita enervar
la apreciacion de que han transcurrido mas de cuatro afios desde que la
Administracion municipal -no comparecida en instancia ni en casacion- detectd que
se habia edificado una vivienda sin licencia (28 de febrero de 1991) hasta que se
dicté la resolucion que pretende restaurar la legalidad conculcada mediante la
demolicién de dicha vivienda. En efecto en el expediente 32/1991, de 4 de junio de
1991, a que se hace referencia en el acuerdo impugnado no consta resolucion alguna
del mismo hasta la impugnada, que es de 29 de febrero de 1996.

“Es inadecuado hablar en estos casos de prescripcion de acciones, siendo mas
correcto referirse al plazo de ejercicio de la accion para las medidas de proteccion de
la legalidad urbanistica (articulo 9 del Real Decreto-Ley 16/1981, de 16 de octubre)
0, como precisaron entre otras las sentencias de esta Sala de 22 de noviembre de
1994 y 14 de marzo de 1995, de caducidad de la accion administrativa o de falta del
presupuesto temporal habilitante para la reaccion municipal contra la infraccion.
Pues bien, ésta se subordina en el régimen de 1976 (articulo 188 TRLS) a que no
hayan transcurrido més de cuatro anos desde que las obras concluyeron, por lo que
procede anular el acuerdo impugnado.”

Aplicando esta doctrina al caso que nos ocupa cabe concluir que si en el
momento de entrada en vigor de la Ley Urbanistica de Aragén, de 25 de marzo de
1999, que elimind el plazo para dictar resoluciones de restauracion de la legalidad
urbanistica en materia de edificaciones en suelo no urbanizable de especial
proteccion, la edificacion tenia una antigiiedad superior a 4 afos, la consecuencia
serd que el Ayuntamiento de Zaragoza no tendria potestad para dictar la resolucion
impugnada. En consecuencia, la cuestion que se plantea en el presente proceso es
dilucidar si la finalizacién de la construccion de la vivienda se remonta a una fecha
anterior a 7 abril 1995 (dado que la entrada en vigor de conformidad con lo dispuesto
en la Disposicion Final 3* de la Ley Urbanistica de Aragdn, de 25 de marzo de 1999
se produjo al dia siguiente de su publicacion en el Boletin Oficial de Aragon).

Consta en autos copia de una denuncia formulada por la Policia Local
fechada el dia 11/10/1994 (documento aportado con el escrito de recurso sin
numerar), en la que consta que el denunciado D. J. realiza obras de construccion
consistente en una casa de unos 70 m2 y cerramiento de unos 60 ms. lineales. Tras
esta actuacion no consta otra actividad administrativa hasta el requerimiento
efectuado por el Servicio de Disciplina Urbanistica del Ayuntamiento de Zaragoza a
D. J. de fecha 30/5/2003 referido a la construccion de cobertizo en la parcela n® 54 de
la urbanizacioén L. (documento aportado con el escrito de recurso sin numerar). Por
ultimo, cabe hacer notar que en el certificado emitido por el Arquitecto Técnico D. F.
con fecha 6/3/2006 se hace constar que la edificacion “que consta de una sola planta
con una superficie construida de 103,17 m2, un almacén de 20 m2 y un cuarto para
bombas de 13,29 m2” es de una antigiiedad superior a 10 afios, a la vista de los
materiales empleados en la construccion, sus acabados, las instalaciones con que
cuenta y estado de conservacion del conjunto de la edificacion.

(Cabe entender con estos elementos probatorios que la edificacion de la
vivienda objeto del presente procedimiento se finaliz6 con anterioridad a 7 abril
1995? En aplicacion de las reglas de la sana critica no cabe entender que queda
acreditado que ello fue asi, por cuanto la constancia de que en fecha 11/10/1994 se
estaba construyendo la vivienda no implica, necesariamente, que se finalizara en el
plazo de 6 meses escasos. Ante la inexistencia de otros elementos probatorios que
podrian haber corroborado este extremo (prueba testifical, fotografia aérea, una
prueba pericial més especifica, etc.), y atendiendo al dato de que la carga de la
prueba corresponde a la parte recurrente, no cabe concluir que efectivamente en el
momento de entrada en vigor de la Ley Urbanistica de Aragén, de 25 de marzo de
1999, hubiera precluido la potestad de la Administracion demandada para restaurar la
legalidad urbanistica.

Partiendo de tales consideraciones, una vez que se produce la entrada en vigor
de la Ley Urbanistica de Aragén, de 25 de marzo de 1999, entra en aplicacion la
disposicion del art. 197.2 de dicha Ley, segtn la cual no estd limitada en el tiempo la
posibilidad de dictar actos administrativos de restauracion de la legalidad urbanistica
en zonas de “sistemas generales, zonas verdes, espacios libres o suelo no urbanizable

98/168



especial”, por lo que en el caso que nos ocupa no cabe entender que la resolucion
recurrida se haya dictado fuera del plazo apropiado al efecto, o que -siguiendo la
terminologia de la parte recurrente- concurra la prescripcion alegada. En la medida
en que en el momento en que se produce la entrada en vigor de esta norma, la
Administracion demandada atn tenia plazo para restaurar la legalidad urbanistica, es
aplicable la nueva norma que fija la potestad de la Administracién Publica para llevar
a efecto tales disposiciones.

TERCERO.- Se alega también la caducidad del procedimiento
administrativo. Con caracter general, se establece la caducidad del procedimiento si
transcurren seis meses desde la iniciacion sin haber recaido resolucion. En el
computo del plazo deben tenerse en cuenta las posibles mtermpmones producidas por
causas imputables a los interesados o por la suspension del procedimiento.
Transcurrido el plazo de caducidad, el 6rgano competente emitird, a solicitud del
interesado, certificacion en la que conste que ha caducado el procedimiento y se ha
procedido al archivo de las actuaciones.

(No obstante, hay que tener en cuenta que en relacion con la finca de D. J. se
han desarrollado, al menos, dos procedimientos administrativos.

-el primero respecto de un cobertizo o garaje, aludido en el requerimiento de
30/5/2003 del Servicio de Disciplina Urbanistica del Ayuntamiento de Zaragoza,
respecto del que consta un requerimiento de demolicion de fecha 29/11/2005 del
Consejo de la Gerencia de Urbanismo del Ayuntamiento de Zaragoza, documentos
aportados con el escrito de recurso contencioso-administrativo s/n, expediente
administrativo 260.343/2007.

-el segundo respecto de la vivienda, ya aludida en la denuncia de 11/10/1994
de la Policia Local de Zaragoza, documento aportado con el escrito de recurso
contencioso-administrativo s/n, expediente administrativo 561603/2003.

El presente procedimiento se refiere exclusivamente al segundo expediente
administrativo y a la resolucion del Consejo de la Gerencia de Urbanismo del
Ayuntamiento de Zaragoza de fecha 11/9/2007 (expediente administrativo
260343/2007, por la que se requiere a D. J. para que el plazo de un mes proceda a la
demolicion de la construccion de vivienda en Partida de “Los Altos™ o “Las Suertes”.

En consecuencia, no puede irivocarse la caducidad del expediente
260.343/2007 en virtud de actuaciones propias de otro expediente administrativo.
Hay que tener en cuenta que ya con fecha 29/11/2005 se dictd un requerimiento de
demolicion del Consejo de la Gerencia de Urbanismo del Ayuntamiento de Zaragoza
respecto del primero de estos . expedientes administrativos.

El procedimiento administrativo se inicid en fecha 27/3/2007 mediante
resolucion del Consejo de la Gerencia de Urbanismo. El requerimiento de
demolicién se dictd con fecha 11/9/2007, cuya notificacion data de 24/9/2007, lo que
significa que no ha transcurrido el plazo de caducidad alegado.

CUARTO.- La parte recurrente sefiala que se trata de una construccion en
suelo urbano o que ha de ser asi calificado. A tal efecto, debe tenerse en cuenta que el
hecho de que a través de actuaciones ilegales se haya llegado a consolidar, de alguna
manera, una suerte de nucleo de poblacion, como parece desprenderse del “estudio
de viabilidad realizado por la empresa S.” aportado por la parte actora, no por ello se
modifica la calificacion de la infraccion pues la clasificacion del suelo conforme al
Plan General de Ordenaciéon Urbana vigente sigue siendo como Suelo No
Urbanizable de Especial Proteccion del Ecosistema Productivo Agrario, tal y como
se desprende de los documentos obrantes en el expediente. En dicho tipo de suelo no
es posible una construccion como la llevada a cabo por el actor, que, por otra parte,
carecia de licencia de edificacion.

Ciertamente, la Jurisprudencia del Tribunal Supremo (EL DERECHO EDJ
2003/9260, Tribunal Supremo Sala 3% sec. 3%, S 18-3-2003, rec. 1300/2000. Pte:
Sanz Bayon, Juan Manuel) sefiala lo siguiente: “Como es bien sabido, la
clasificaciéon de un suelo como urbano, no depende de la discrecionalidad de la
Administracion, autora del planeamiento urbanistico y de sus instrumentos, sino que
dado su caracter reglado, depende Unica y exclusivamente de que ese suelo esté
dotado de los servicios y condiciones establecidas en el articulo 78 de la Ley del
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Suelo de 1976, siendo determinante esa circunstancia factica para la necesaria
clasificacion de un suelo como urbano.”

Sin embargo en el caso que nos ocupa no se ha constatado que exista acceso
viario publico, sin diferenciacion fisica de los elementos urbanos en todo el vial,
suministro de agua, red de vertido y saneamiento, suministro de electricidad y
alumbrado publico. Entre otras cuestiones, hay que tener en cuenta que no se
practicado prueba pericial especifica al efecto.

Debe hacerse notar que la parte recurrente no ha manifestado la existencia de
un “error” del Ayuntamiento de Zaragoza en lo referido a la categorizacion del suelo
sobre el que D. J. ha construido una vivienda, sino que discrepa de dicha
clasificacion, pero no cabe que por la via de los hechos se modifique una norma
juridica como es el Plan General de Ordenacion Urbana, ni tampoco transmutar la
consideracion juridica de una determinada finca o porcion de ella.

En este sentido ya la sentencia del Tribunal Supremo (EL DERECHO EDJ
1995/6938 Sala 3% sec. 5*) de 18-10-1995 (rec. 3565/1991. Pte: Yagiie Gil, Pedro
José) senalaba lo siguiente:

“El unico argumento que utiliza la parte recurrente es que, cualquiera que sea
el origen de una urbanizacion, (legal o ilegal), si llega a estar consolidada sobre el
terreno y el suelo llega a tener por la fuerza de los hechos las caracteristicas que
definen el suelo urbano (articulo 78-a) del Texto Refundido), v.g., estar
comprendidos en areas consolidadas por la edificacion al menos en dos terceras
partes, entonces el suelo es urbano a pesar de que el Plan diga otra cosa. Pero, al
contrario, el articulo 78 bien claramente refiere el hech6é de la urbanizacion a las
previsiones planificadoras, pues habla de “inclusion por el Plan”, de “la forma en que
el Plan determine” y de “la ejecucion del Plan”, senal inequivoca de que, como no
podia ser de otra forma, es solo el Plan, y no las infracciones urbanisticas, el que
dirige e impone la accion urbanizadora. (Otra cosa son las consecuencias que pueda
tener el no ejercicio por la Administracion de sus facultades para velar por la
legalidad urbanistica, que -en el momento de confeccionar el Plan- puede obligar a
incluir como urbano el suelo que de hecho lo es; pero no estamos ahora en ese trance,
sino en pura materia de disciplina urbanistica)

“SEPTIMO.- Finalmente, consignaremos que problemas similares a los que
ahora nos ocupan -e incluso referidos a la misma urbanizacion- han sido ya
examinados por este Tribunal y resueltos en la forma en que lo ha hecho la Sala de
instancia sentencias, entre otras, de 3 y 12 de Junio (Apelaciones 6763/90 y
7150/90), 15 de Julio (Apelacion 8379/90) y 13 de Noviembre de 1992 (Apelacion
9276/90) y 21 y 25 de Marzo de 1994 (Apelaciones 1148/91 y 1151/91) sentencias en
las que se destaca la circunstancia de que el acuerdo de demolicion se dicta después
de la orden de suspension con requerimiento de legalizacion que es inatendido, lo
que determina la aplicabilidad de las medidas protectoras de la legalidad urbanistica
previstas en el articulo 184 de la Ley del Suelo de 1976, que son operantes en todo
tipo de suelo; y en segundo lugar, que de prosperar la tesis de la parte apelante de que
su construccion se asienta en unos terrenos comprendidos en una zona con una
edificacion consolidada, a la planificacion urbanistica, tan racionalmente concebida y
tan minuciosamente reglamentada, se sobrepondria, en casos similares al presente,
suplantandola, la simple actuacion factica de los interesados, s6lo movidos por sus
particulares intereses, y totalmente al margen de la Ley. El hecho, entonces, se
convertiria en Derecho, de una forma anarquica, rompiendo el orden, la armonia y la
coherencia propias de la institucion planificadora (Sentencias de 15 de Julio de 1992,
antes citada, 21 de Marzo de 1994 y 10 de Abril de 1995).”

De forma mas especifica en relacion con el caso que nos ocupa, la sentencia
del Juzgado de lo Contencioso-administrativo N° 1 de Zaragoza de 13/2/2008
(procedimiento ordinario 291/2007, citada por la Administracion demandada) sefiala
que “Dado que la construccion se ha realizado sobre suelo no urbanizable de especial
proteccion de Ecosistema Productivo Agrario de Huerta Honda, lo que se est4 ahora
efectuando es una suerte de impugnacion indirecta del Plan general de 2001 que asi
lo establece. Pues bien ha de indicarse que no es posible impugnar una orden de
demolicidn o cualquier otra orden que pretenda el restablecimiento Departamento de
Educacion, Cultura y Deporte la legalidad urbanistica, atacar la eficacia de una
norma de planeamiento, como es el Plan General de Ordenaciéon Urbana. Esta
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conllevaria la imposibilidad del cumplimiento de la legislaciéon urbanistica,
permitiendo que lo que puede ser posible en el tramite del ordenado planeamiento y
por los mecanismos establecidos al efecto se sustituya por la fuerza de los hechos,
por el establecimiento de un suelo urbano no querido, ni ordenado, ni planeado por la
Administracion, que es quien tiene la exclusiva competencia para hacerlo.

“No debe olvidarse que la exigencia de construir s6lo en el suelo que ha sido
clasificado como urbano y en las condiciones y requisitos establecidos en las normas
del ordenamiento y s6lo tras la obtencion de la pertinente licencia, es el mecanismo
adecuado que la Ley pone al alcance de la Administracion, para evitar precisamente
lo que el ordenamiento de la ciudad y la construccion del tejido urbano requieren. Lo
contrario determina que se desposea del control publico la actividad urbanizadora,
para convertirse ésta en una mera consolidacion de la voluntad de los titulares de los
suelos.

Tales consideraciones son plenamente aplicables en el caso que nos ocupa.

En consecuencia, procede la desestimacion del recurso.

QUINTO.- No se aprecian motivos que justifiquen la imposicion de costas
procesales a ninguna de las partes, por no apreciarse temeridad o mala fe en sus
respetivas posturas procesales (art. 139.1 LICA).

De conformidad con lo dispuesto en la LJCA procede recurso de apelacion
ante Sala de lo Contencioso-administrativo del Tribunal Superior de Justicia de
Aragon.

FALLO

PRIMERO.- DESESTIMO el recurso contencioso-administrativo interpuesto
por D. J. frente a la resolucion del Consejo de la Gerencia de Urbanismo del
Ayuntamiento de Zaragoza de fecha 11/9/2007 (expediente administrativo
260.343/2007) por la que se requiere a D. J. para que en el plazo de un mes proceda a
la demolicion de la construccion de vivienda en Partida de “Los Altos” o “Las
Suertes".

SEGUNDO.- No procede imponer las costas procesales a ninguna de las
partes.

Asi por esta mi sentencia, lo pronuncio, mando y firmo.
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TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA DE ARAGQN
SALA DE LO CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO. SECCION PRIMERA

Recurso de apelacion n° 409/2008. Sentencia de 11/07/2012

TEMA: DISCIPLINA URBANiSTICA

ORDEN DE DEMOLICION. VIVIENDA ILEGAL.

Improcedencia al haber prescrito la infraccion. Inaplicabilidad de la LUA 1999 en
supuestos sancionadores a situaciones nacidas aunque no consumadas con
anterioridad a la vigencia de la misma. Aplicacion retroactiva a situacion transitoria
no querida por la Ley.

Fallo: Estimacion. Desfavorable al Ayuntamiento.

Ilmos. Sres.
PRESIDENTE . MAGISTRADOS
D. Juan Carlos Zapata Hijar D. Jesus Maria Arias Juana

D? Isabel Zarzuela Ballester
D? Nera Juste Diez de Pinos

En Zaragoza a 11 de julio de 2012, habiendo visto los presentes autos la
Seccion de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Tribunal Superior de
Justicia de Aragon constituida por los [lmos. Sres:...

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO: Partes del recurso

Apelante D. J. representado por el Procurador D. C. y defendido por el
Letrado D. C.

Apelado el Ayuntamiento de Zaragoza representado por la Procuradora D* N.
y defendida por el Letrado D. C.

SEGUNDO: Actuacion administrativa recurrida.

Resolucion del Consejo de Gerencia de Urbanismo del Ayuntamiento de
Zaragoza de 11 de septiembre de 2007 que requirid al actor para que en el plazo de
un mes a partir de la recepcion del acuerdo proceda a la demolicion de la vivienda
sita en la Partida de “Los Altos” o “Las Suertes” por haber realizado un acto de
edificacion incumpliendo la normativa urbanistica de aplicacion, sobre Suelo No
Urbanizable Especial de Ecosistema Productivo Agrario (exp. 260343/2007).

TERCERO: Resumen y parte dispositiva de la resolucion judicial
recurrida.

1) Por Resolucion de Gerencia de Urbanismo de 27 de marzo de 2007 se did
por enterada de la notificacion del. Registro de la Propiedad io en la que da cuenta al
Ayuntamiento que ha inscrito la declaracion de obra nueva correspondiente a la
edificacion de la actora en Garrapinillos (Zaragoza) partida Altos o Las Suertes
parcela 54, segun catastro 49. No dio lugar a procedimiento sancionador, por
prescripcion de la infraccion, pero si a requerimiento de restablecimiento del orden
urbanistico pues la edificacion fue realizada sobre terrenos de suelo no urbanizable
especial (art. 197.2 de la Ley 5/1999 de 25 de marzo Urbanistica de Aragon) que no
contienen en la norma vigente plazo de prescripcidon “en cualquier momento”.
Tramitado el oportuno procedimiento fue dictada la Resolucion objeto del presente
recurso.

2) En la demanda se plante6 como primer motivo de impugnaciéon la
prescripcion de la accion, al entender que la obra habia sido concluida 10 afios antes
de incoar el procedimiento, la caducidad del expediente y la indebida calificacion del
suelo como no urbanizable especial cuando por el poder factico de los hechos es
urbano. En la Sentencia de instancia de 9 de septiembre de 2008 que desestima el
recurso_se sostiene en relacion a la prescripcion, que con anterioridad a la entrada en
vigor de la Ley el plazo de prescripcion de esta infraccion es de cuatro anos, plazo
que se amplia de forma indefinida por el art. 197.2 de la Ley urbanistica de Aragén
de 25 de marzo de 1999 Por tanto considera que si la construccion finalizé antes del
7 de abril de 1995 (cuatro afios antes de la entrada en vigor de la Ley 5/99) la accion
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que tiene la Administracion para restablecer la legalidad urbanistica ha prescrito. Por
el contrario si no se puede acreditar este extremo la infraccion no ha prescrito y es
correcto el acto recurrido.

3) Valorando la prueba considera el Juez de instancia a la vista del unico
documento que consta denuncia de 11 de octubre de 1994 de la Policia Local en la
que se indica que la obra estaba en construccion que no queda acreditada que la obra
finalizase antes del 7 de abril de 1995 -tampoco entiende que el certificado del
Arquitecto Técnico Sr. J. permita sostener lo que se solicita- y no por lo tanto la
accion administrativa no esté prescrita.

4) Considera que no hay caducidad dadas las interrupciones habidas en el
expediente y que no estamos ante un suelo urbano, pues la fuerza de los hechos no
puede determinar la clasificacion urbanistica del suelo.

CUARTO.- Cuantia: Indeterminada.

QUINTO.- Pretensiones de la parte apelante.

Estimar el recurso de apelacion, revocar la Sentencia y anular el
requerimiento de restablecimiento de la legalidad urbanistica objeto del recurso.

Resumen de los motivos del recurso de apelacion.

En el recurso de apelacion se incide en la cuestion relativa a la prescripcion
sosteniendo que debia de aplicarse la normativa urbanistica mas favorable al actor. O
incluso siguiendo la interpretacion del Juzgado valorando que la vivienda se
concluyo antes del 7 de abril de 1995. Reitera también que la construccion esta sobre
suelo urbano. La valoracion catastral es de suelo urbano.

SEXTO.- Pretensiones de la parte apelada:
1) Desestimar el recurso de apelacion interpuesto.
2) Imposicion de las costas del recurso a la parte apelante.

SEPTIMO.- Procedimiento:
Se admiti6 la apelacion el 3 de octubre de 2008.
Se sefal6 para votacion y fallo el 21 de junio de 2012.

FUNDAMENTOS JURIDICOS

PRIMERO.- La prescripcion de la accion para el restablecimiento de la
legalidad urbanistica. Computo del plazo. La aplicacion de la nueva Ley
Urbanistica de Aragon a situaciones nacidas bajo el imperio de la norma
anterior, pero no consumadas o agotadas.

La Sala considera que la Sentencia recurrida aplica una retroactividad de
grado medio, a un acto claramente desfavorable o restrictivo de derechos -como es la
demolicién de una vivienda-, con vulneracion de lo dispuesto en el art. 9.3 de la
Constitucion. La doctrina califica como tal retroactividad a la que se aplica a
situaciones nacidas bajo la vigencia de una norma anterior, pero que a la entrada en
vigor de la nueva ley, no han sido consumadas o agotadas.

Como con detalle y correccidn, se explica en la Sentencia, antes de la entrada
en vigor de la Ley 5/99 Urbanistica de Aragon, el plazo prescriptivo de la infraccion
objeto de este recurso, construir en suelo no autorizado y por ende de la accidén que
tiene la Administracion para restablecer la legalidad urbanistica era de cuatro afios
(art. 9 del Real Decreto Ley 16/1981 de 16 de octubre), al no distinguir la norma que
quedo vigente tras la STC 61/1997 de 20 de marzo que anuld algunos preceptos del
Texto Refundido de la Ley del Suelo RDL 1/1992 de 26 de junio, entre suelo no
urbanizable genérico y especial. Ley 5/1999 de Aragon vigente en el momento de los
hechos, ya no considera que exista plazo de prescripcion para estos casos pues indica
que: Si la edificacion se realizara sobre terrenos calificados en el planeamiento
como sistemas generales, zonas verdes, espacios libres o suelo no urbanizable
especial, el Alcalde adoptard alguno de los acuerdos establecidos en el parrafo
anterior cualquier momento, sin perjuicio de dar traslado al Ministerio Fiscal por
si pudieran ser constitutivos de delito.

Hay por tanto una ampliacion del plazo de prescripcion y la cuestion es
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determinar si la aplicacion de la nueva norma a situaciones nacidas, pero no
consumadas es conforme o no a derecho.

Entiende este Tribunal como ya se ha adelantado y no existiendo norma
transitoria alguna que la cuestion ha sido resuelta por la jurisprudencia tributaria del
Tribunal Supremo. La STS de 22 de enero de 1993 (STS 13625/1993) dictada en un
recurso de revision expone las dos doctrinas objeto de contradiccion de la siguiente
manera:

Contrastada la Sentencia recurrida con la que se cita como precedente, no
parece que pueda ponerse en duda la existencia de la contradiccion alegada.

En efecto, en uno y otro caso, lo discutido fue la prescripcion de la accion
liquidatoria por el Impuesto Municipal sobre el Incremento del Valor de los
Terrenos, la causa determinante del hecho imponible es la misma, la transmision
mortis causa de la propiedad de unos inmuebles producida, incluso, en fechas muy
proximas -en el caso que nos ocupa el dia 22 de septiembre de 1980 y en el resuelto
por la Sentencia antecedente el 26 del mismo mes y aro, fechas de fallecimiento de
los respectivos causantes-, las liquidaciones combatidas se practicaron y notificaron
transcurridos cinco anos desde el devengo del Impuesto - arts. 796.1, 1.° b), del
Texto refundido de la Ley de Régimen Local de 24 de junio de 1955, 95.1 a) del
Decreto 3250/1976, de 30 de diciembre, y 358.1 a) del Real Decreto legislativo
781/1986, de 18 de abril, en relacion con el art. 661 del Codigo Civil y hasta el
Ayuntamiento exactor el mismo.

La distinta solucion en el modo de computar el plazo de prescripcion, pues
en ello consiste la contradiccion, se encuentra intimamente relacionada con la
nueva redaccion que la Ley 10/1985, de 26 de abril, ha dado al art. 65 de la Ley
General Tributaria. Hasta el 27 de abril de 1985, dia de publicacion y entrada en
vigor de la Ley 10/1985, la prescripcion del derecho de la Administracion para
determinar la deuda tributaria mediante la oportuna liquidacion, que establece el
art. 64 a) de la Ley General Tributaria comenzaba a contarse desde el dia del
devengo, por tanto, en el impuesto municipal que nos ocupa, a partir de la fecha de
transmision del terreno sujeto, que cuando tiene lugar por muerte coincide con la
fecha de fallecimiento del causante, dia en que nace «la obligacion de contribuiry,
en palabras del art. 796 del antiguo Texto refundido de la Ley de Régimen Local, a
que antes se ha hecho precisa relacion. Frente a esto, el nuevo art. 65 de la Ley
General Tributaria situa el dies a quo para el computo del plazo de prescripcion en
un momento posterior al devengo, en el dia que finaliza el plazo reglamentario para
presentar la correspondiente declaracion.

Pues bien, mientras que la Sentencia recurrida entiende que la prescripcion
comenzo a correr desde la fecha de fallecimiento del causante, sin que su computo
pueda quedar truncado por el transcurso del plazo -un ano, para estos casos-
establecido en el art. 97.2 b) del Decreto 3250/1976 para presentar la declaracion,
anadiendo, respecto a la modificacion del art. 65 de la Ley General Tributaria que
la fecha del devengo es anterior a la entrada, en vigor de la Ley 10/1985, cuya
irretroactividad por mandato normativo la hace inaplicable, la Sentencia que se
invoca como precedente propugna la tesis contraria, esto es, que la prescripcion
comenzo a correr un ano después del fallecimiento del causante, rechazando que
esto suponga una violacion del principio constitucional de irretroactividad de las
disposiciones sancionadoras no favorables o restrictivas de derechos individuales,
garantizando en el art. 9.3 de la Constitucion, ya que -dice- “cuando entro en vigor
la referida Ley habia comenzado a prescribir la deuda tributaria, pero ésta todavia
era exigible, no existia por tanto ninguna situacion juridica favorable al sujeto
pasivo que mereciese proteccion, no tenia ningun derecho adquirido, y por tanto no
se vulnero el principio de irretroactividady.

Estamos, por tanto, ante dos soluciones antagonicas a un mismo problema,
en las que esta en juego los limites de la fuerza obligatoria de una norma en
relacion con el tiempo, cuestion que demanda un pronunciamiento de este Tribunal
que fije la doctrina legal, pues no parece pueda soslayarse apelando a que no exista
la contradiccion alegada, como arguye el Abogado del Estado, so pretexto de que en
el caso de la Sentencia antecedente se produjo una interrupcion del plazo de
prescripcion en virtud de la actuacion declaratoria del contribuyente, en tanto que
en el de autos se trata de una liquidacion extemporanea, porque en realidad la

104/168



cuestion en uno y otro es la misma, si la Ley 10/1985, al modificar el art. 65 de la
Ley General Tributaria, en los términos antes reseiiados, extiende o no su fuerza
obligatoria a situaciones juridicas, como la que ahora se contempla, en las que el
plazo de prescripcion ya habia comenzado a correr antes de su entrada en vigor, de
acuerdo con la normativa especifica local e incluso con arreglo a lo establecido en
el art. 65 de la Ley General Tributaria en su primigenia redaccion, ademas de que
en el caso resuelto por la Sentencia recurrida también medio una previa declaracion
del adquirente ante el Ayuntamiento exactor -hecho 1.° de la demanda inicial-, en el
mismo ano 1986, como puede colegirse del dato de que el expediente de gestion se
resefia -en dicho pasaje- con el num. 1.409/86, incluso en fecha anterior a la
considerada por la Sentencia de 4 de diciembre de 1989, si se repara que en ella el
expediente aparece reseniado con el num. 6.167/86.506.

Y resuelve la cuestion fijando la doctrina correcta de la siguiente forma:

En trance ya de definir la doctrina correcta, hay que empezar dejando
constancia de que la Ley 10/1985, de modificacion parcial de la Ley General
Tributaria, no contiene prevision transitoria alguna -tampoco se invoca por las
partes- respecto a la modificacion introducida en el art. 65 de esta ultima, pues lo
que dice su disposicion final 1° no hace al caso.

Conviene precisar, igualmente, para salir al paso de la fundamentacion de la
Sentencia precedente, que el principio de irretroactividad recogido en el art. 9.3 de
la Constitucion concierne solo a las disposiciones sancionadoras no favorables o
restrictivas de derechos individuales, expresion esta ultima que no puede
confundirse con la doctrina de los derechos adquiridos (STS 197/1992 que remite a
la 6/1983), por lo que el expresado principio no tiene como finalidad garantizar el
respeto del ius quaesitum. Ademds, el principio constitucional de irretroactividad
que consagra el art. 9.3 cuando se trata de normas con rango de ley, esta dirigido
mas al legislador que a los Tribunales, ya que su objetivo es limitar el poder
normativo de aquél, aunque deba ser tenido en cuenta por éstos para desvelar,
siempre con sujecion al principio de legalidad, el ambito temporal de aplicacion de
las normas en él contempladas, e incluso para cuestionar, por exigencias del
referido principio, su constitucionalidad del modo que previene el art. 163 de la
Constitucion y desarrolla la Ley Organica del Tribunal Constitucional.

Pero lo cierto es que en el caso litigioso la invocacion de tal principio
deviene irrelevante, incluso en la linea dialéctica seguida por la Sentencia de 4 de
diciembre de 1989, ya que la Ley 10/1985 no contiene prevision alguna en relacion
con la cuestion discutida, es decir, no toma partido respecto a la aplicacion del
nuevo art. 65 de la Ley General Tributaria a las prescripciones en curso a su
entrada en vigor, como tampoco en relacion a las ya agotadas o consumadas.

Ante el silencio de esa Ley. hay que acudir para resolver el problema al
principio general de cardcter subsidiario, del art. 2.3 del Codigo Civil (“'las leyes no
tienen efecto retroactivo si no dispusieren lo contrario”), que si estd dirigido al Juez,
no al art. 2.1 del mismo Codigo, cuva invocacion no resuelve el problema, sino que
se limita a soslayvarlo, pues lo que estdi en discusion es el dies a quo para el
computo del plazo de una prescripcion que ya habia comenzado a correr cuando
se produce el cambio legislativo. Pues bien, a la luz de este principio, entendemos
que la solucion correcta es la que acoge la Sentencia recurrida, ya que la que
postula el Ayuntamiento recurrente, de consumo con la Sentencia de 4 de
diciembre de 1989, anuda a la modificacion del art. 65 de la Ley General
Tributaria un efecto retroactivo, no pleno, pero si de grado medio, al aplicar la Ley
nueva a una situacion nacida, aunque no agotada, bajo el imperio de la Ley
antigua, afectando al comienzo del computo del plazo de prescripcion del derecho
de la Administracion municipal para determinar la deuda tributaria mediante la
oportuna liquidacion, que ya habia tenido lugar a partir del dia del devengo y que
se pretende desconocer, sin apoyo en una prevision expresa o implicita de la Ley
10/1985.

Pues bien es lo cierto como indica el Tribunal Supremo en la citada Sentencia
que en supuesto relativos a actos sancionadores o restrictivos de derechos no cabe
aplicar a situaciones nacidas aunque no hayan sido consumadas o agotadas la nueva
normativa, so pena de introducir una aplicacion retroactiva a una situacion transitoria
no querida por la Ley.
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Por ello procede estimar el recurso de apelacion y anular el acto recurrido
pues es claro -y aqui no se discute- que cuando se inco6 el procedimiento en el afio
2007, ya habia prescrito, segin lo razonado la accion para restablecer la legalidad
urbanistica.

SEGUNDO.- De conformidad a lo dispuesto en el art. 139.2 de la LRICA, al
ser estimado el recurso de apelacion no se hace expresa imposicion de las costas del
mismo.

FALLO

1°) ESTIMAR EL PRESENTE RECURSO DE APELACION.
2°) REVOCAR LA SENTENCIA APELADA.
3°) ANULAR LA ACTUACION ADMINISTRATIVA RECURRIDA.
4°) NO HACER IMPOSICION DE LAS COSTAS DEL RECURSO DE
APELACION.

Asi por esta nuestra Sentencia, lo pronunciamos, mandamos y firmamos, los
Ilmos. Sres. Magistrados D. Juan Carlos Zapata Hijar, D. Jesus Maria Arias Juana, D*
Isabel Zarzuela Ballester y D* Nerea Juste Diez de Pinos de la Seccion Primera de
esta Sala de lo Contencioso Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de
Aragon.
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