JUZGADO CONTEN CIGSD-'AD_HSTH.I. WD N2
PALMA DE MALLORCA
<oan Lluis Estelrich num 10, 07003 Paima

PROCEDIMIENTO ORDINARIO Num, 133/2018

Demandado's: AYUNTAMEENTC DE SANTA E1p Apna DES Ry

i
ENTENCIAR® 2620

En Palma de Mallores. a 25 de octubre de 2020

Gnntenclnsﬂ-aa’minisirativn n® 2 de Palma da Mallorca, en wvirtud dal Acuerdo de la Comisién
Permanente del CGPJ de fecha 5 de diciembre de 2019, los presentes autos de Procedimisnto
Ordinario n® 133/2016 en los que figura como parte demandante, DA g _ regresentada
por el Procurador D. Juan Mariz Cerdo Frias y asistida por la Letrada Dra r
- ¥ como parte demandada el Ayuntamiento de Santa Eularia des Riu, representado por la

Procuradora Dfa I - poral Letrada Diia. |

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Por el Procurador D. _ por medio de escrito que por turno de

reparto correspondid a este Juzgado, se interpuso recurss contencioso-administrativg frente a Ia
deseslimacién presunta de la solicitud de facha 1 de diciembre de 2015 da declaracién de caducidad
del expediente de restauracion de Ia legalidad urbanistica Iniciado mediante Decrato de Alcaldia de
fecha 09/05/2008 ¥ subsidiariamente, ja dal expediente de demolicién num 2/1 2, iniciado por Decreta
de fecha 27/109/2012, asi como también la de caducidad de la accidn de restablecimienis de |
legalidad urbanistica.

SEGUNDO.- Admitido a tramite el recurso, se solicits & la Administracién la remision del oportuns
expediente administrativo, del que se dio fraslado a Ia parte recurrente para que formalizars i3
demanda. lo que verificd medianite €sCrito, obrante en aytos.
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TERCERO.- Evacuado el oportuno traslado, la Administracién demandada presentd escrito de
contestacion a la demanda formulada por la actora en el que, tras alegar los hechos y fundamentos

ADMINISTRACTON ! t ! i Ao ¥ 3
;: }m: J'L'.‘.-:fﬂ.:“h de derecho que estimaba de aplicacitn, terminé solicitando la desestimacion del recurso.

Por Decreto de fecha 24 de julio de 2018, se fij6 la cuantia del procedimiento en indeterminada,

CUARTO.- Habiéndose solicitade el recibimiento del pleito a prusba, por Auto de fecha 12 de
septiembre de 2019, se acordo recibir el pleito a prueba y admitir las interesadas y pertinentes.

QUINTO.- Se ha practicado la prueba interesada y declarada pertinente en los plazos prevenidos, y
con el resultado obrante en autos.

SEXTO.- Solicitada la presentacion de conclusiones, el Juzgado acordd de conformidad con lo
interesado, presentandose los escritos de conclusiones con el resultado obrante en autos,
declarandose los mismos conclusos y quedando pendientes de dictar esta resolucion.

SEPTIMO - En |a tramitacién del presente juicio se han observado las prescripciones legales, salvo el
plazo para dictar Sentencia, por acumulacion de asuntos.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERDO.- Objeto del recurso contencioso-administrativo.

Seqgun el escrito de interposicion, la desestimacion presunta de la solicitud de fecha 1 de diciembre de
2015, de declaracion de caducidad del expediente de restauracion de la legalidad urbanistica iniciado
mediante Decreto de Alcaldia de fecha 09/05/2006 y subsidiariamente, la del expediente de
demolicién num 2/12, iniciado por Decreto de fecha 27/09/2012, asi como también la de caducidad de
la accidn de restablecimiento de la legalidad urbanistica

SEGUNDO.- Pretension y alegaciones de la parte demandante y de la parte demandada.
La parte demandante interesa una Sentencia que declare;

“PRIMERO.- La caducidad del expediente de restauracion de la legalidad urbanistica infringida
incoado mediante Decreto de Alcaldia de fecha 09 de Mayo de 2006, comprensivo del requerimiento
de legalizacion, y, subsidiariamente, la del expediente de demolicion n® 03/12 incoado por Decreto del
Concejal Delegado del darea de Administracidn Local y Servicios Generales del Ayuntamienio de
Santa Eulalia del Rio de fecha 27 de Septiembre de 2012, asi como
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ADMINISTRACION
F JUSTICIA

SEGUNDO.- La caducidad de la accion del Ayuntamiento demandado para el restablecimiento de la
legalidad urbanistica in fringida,” .

La parte demandante sostiene sobre la caducidad del expediente de restauracién de Ia legalidad
urbanistica infringida que la orden de demalicion no es una sancién, sino la consecuencia necesaria
para restaurar la legalidad urbanistica infringida gue el ordenamiento establece, a fravés el
expediente a tramitar segun lo prevenido en los articulgs B5.1y ss de la LDU. Sea cusl SEa momento
en el que pudiera considerarse iniciado el expediente -el 09 de Mayo de 2008, el 03 de Abyil de 2007
0 el 27 de Septiembre de 2012-, Io cierto es que, a fecha de hoy, ya habria, transcurrido con creces g
plazo de un afio que tenia Ia Administracion, para dictar ¥ notificar la correspondiente orden de
demolicion, singue lo haya verificado. Por tanto, el expediente de restauracién de la legalidad
urbanistica se halla caducado. Y aflade que habiendo transcurrido mas de B afios desde |a
finalizacion de las obras, sin que por parte del Ayuntamiento se haya acordado su demolicion, no
cabe sino conclusion que su accién para exigir el restablecimiento de la legalidad urbanistica
infringida tambien habria caducado.

La Administracién demandada interesa la inadmisién del presente recurso contencioso ¥
subsidiariamente su desestimacion,

Sobre el ex nte sancionador por infraccién urbanistica num 12/06, sefiala que el expediente
se inicia con escrito de denuncia presentado por la entidad el 28 demayo 1999,
El celador de obras se persond en marzo 2002 y observo la gjecucion de una piscina y cuarto de
bombas. Posteriormente, en fecha 8 de mayo 2006, fue emitido Informe por los Servicios Técnicos del
Ayuntamiento. Por Decreto n® 708/2006, de fecha 9 de mayo 2006 . previa declaracion de caducidad
del expediente sancionador n® 51102, se inicié el expediente n® 12/06, el cual intentd notificarse a Ig
actora hasta seis veces, siendo finaimente notificado el mismo el 5 de Junio 2006. La actora formuls
alegaciones, formulando el Instructor Propuesta de resolucion. La demandante, aun cuando solicitd
ampliacion del plazo para formular alegaciones, no presents alegacion alguna. El 24 de mayo de
2007, fue dictada resolucion definitiva por el Ayuntamiento (folios 43-46), por la gue:

‘La Junta de Gobiemo Local, por unanimidad, acepla el informe juridico ¥, por los molives en &/
enpuestos, acuerda imponer a Ona. | como responsatie de 1a infraccion urbanistics
cometida, una sancidn econdmica por importe de 60.000 € dando traslado dal expediente al Consell
Insutar a los efectos del cobro del restante economico de la sancién hasta el montante total de
133.064,74 €, todo eflo de conformidad con le establecido en el art. 39 a) Lbur

La anterior resolucién no fue recurrida. El 14 de septiembre de 2009, dos aflos después de que
adquiera firmeza la sancién impuesta, comparecié en el expediente la letrada DAa. Francisca
Cardona Roig (folio 48). Si bien. tres meses después de esa comparecencia, el 10 de diciembre 2008,
ofro abegado presenté en nombre la actora el escrito:

“Con la informacion del 09/05/2006. ustedes han dispuesto parz nuestra clienta una multa de
60.101,21 € debido a Ia faita de Permiso de construccion conceriente a |a propiedad va designada.
Nuestra clienta est4 dispuesta a Pagar esta multa de inmediato cuando ustedes nos presenten una
confirmacion por escrito donde conste que con el pago de este importe quedan cumplidas todas las
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En este apartado, el Ayuntamiento hace mencién a olros dos expedientes sancionadores por
infraccién urbanistica: el expediente num 14/02 contra || ~coado por Decreto de la

’““?Jé'i'[iﬂ’i?ﬂ”“ Alcaldia de fecha 14 de febrero de 2002 y e! expediente num 54/02 contra la actora, que es el que

precedid al num 12/08.

El Ayuntamiento entiende que el recurso debe ser inadmitido por existir desviacién procesal:
confrontado lo solicitado por la actora en sede administrativa con las pretensiones que persigue con la
interposicion del presente recursa, es claro que el recurso debe ser inadmitido, por cuanto gue lo
pedido en su suplico no coincide con lo pedido en el escrito presentado por esta en sede
adminisirativa.

Ademas, entiende que concurre otra causa de inadmisibilidad ya gue los actos que la parte pretende
ahora recurrir han adquirido firmeza y por consiguiente no son impugnables.

La parte demandante en su escrito de conclusiones, no efectia alegacion alguna sobre |as causas de
inadmisibilidad opuestos por el Ayuntamiento.

TERCERO.- Sobre la existencia de desviacion procesal. Inadmisibilidad del articulo 69c)dela
LJCA.

Antes de entrar a examinar las cuestiones y argumentos de impugnacion que suscita la demandante
debemos ocupamos del alegato de desviacian procesal y de la causa de inadmisibilidad del articulo
68 c) de la LJCA, que esgrime la Administracion demandada, pues si esta objecion prospera resultara
innecesario e improcedente el examen de aquellas cuestiones.

En relacién a la desviacion procesal por diferencia entre lo solicitado o instado en sede administrativa
y lo instado en sede judicial el Tribunal Supremo en sentencia de 1 de febrero del 2005, recaida en el
recurso 7661/2000 ya declard que "Una reiterada jurisprudencia de esta Sala, (sentencias 28 de
Febrero de 1994, 11 de Febrero de 1995, 16 de Diciembre de 19897 y 23 de Enero de 2002, enire
otras) recuerda que la Ley de la Jurisdiccion, pese al caracter revisor de la misma que impide gue
puedan plantearse ante ella pretensionss que no hayan sido previamente formuladas en via
administrativa, y superando viejas concepciones sobre la imposibilidad de atacar un acto con
argumentos no articulados previamente, permite alegar, en favor de la misma pretension ejercitada
ante la Administracion, cuantos motivos procedan, se hubieran o no invocado antes, al corresponder
la distincion entre cuestiones nuevas y nuevos molivos de impugnacion a la diferenciacion entre los
hechos que identifican las respectivas prelensiones y los fundamentos juridicos que los justifican, de
tal modo que mientras aquéllos no puedan ser alferados en via jurisdiccional, si pueden adicionarse o
cambiarse los argumentos juridicos que apoyan la nica pretension efercitada.”

En el supuesto de autos, frente a lo que afirma la parte demandada, no se han planteado

pretensiones diferentes a las que se ejercitaron en via administrativa, ya que €s el mismo petitum, por
Fimack gor- AMTCRa0 BERNAT ROCA O cabe hablar de variacion del objeto de impugnacion.
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ADMINIETRACTON
OFE JUSTICTA

Sobre |a inadmisibilidad al amparo del articulo 69¢) de la LICA, la misma debe ser rechazada, por
encontrarmos ante dos actos administrativos distintos. El articulo 28 de la Ley Jurisdiccional establece
gue no es admisible el recurso contencioso-administrativo respecto de actos gue sean reproduccion
de otros anteriores definitives y firmes y los confirmatorios de actos consentidos por no haber sido
recurridos en tiempo y forma. Por su parte, el articulo 69.¢ de la misma norma adjetiva dispone que la
sentencia declarara la inadmisibilidad del recurso cuando tuviera por objeto disposiciones, actos o
actuaciones no susceptibles de impugnacion. Se requiere una completa identidad de sujetos, de
pretensiones y de fundamentos (Sentencias de la Sala Tercera, por todas, de 26 de enero de 1998, 3
de diciembre de 1999 y 10 de octubre de 2000), habida cuenta de la prudencial y aun resfrictiva
aplicacién que ha de procurarse respecio de la causa de inadmision invocada, Tales exigencias no
concurren en el supuesto atendido.

CUARTO.- Decision del caso.

Sobre la caducidad del expediente de restauracion de la legalidad urbanistica infringida.

Como recuerda el Ayuntamienlo demandad, dentro de lo que se puede denominar procedimiento de
legalidad urbanistica podemos distinguir tres fases:

a) Requerimiento de legalizacion y orden de suspension.

b) Legalizacion de las obras expedientadas

c) Demolicién de las obras en el caso de que las obras no pudieran ser legalizadas o su legalizacion
no se hubiera instado, o la reconstruccién de lo indebidamente demolido.

La orden de demolicién se regulaba en el art. 67,1 LDU, segun el cual “trascurrido el plazo expresado
si presentar alegaciones, o desestimadas éstas, el Ayuntamienio acordard la demolicion o
reconstruccion de las obras por &l interesado y procederd a impedir definitivamente los usos a los que
hubiese dado lugar, concediendo al inferesado un plazo al efecto adecuado a las circunstancias del
caso, con la advertencia de que el Ayuntamiento lo ejecutard subsidiariamente en caso de
incumplimiento’.

El plazo de caducidad del procedimiento de restauracién de la legalidad urbanistica es de un afio (
articulo 50.2 a) de la Ley 3/2003, de 26 de marzo). Es doctrina de la Sala de lo Contencioso-
Administrativo del TSJ de las Islas Baleares, recogida entre otras, en la Sentencia de 21 de
noviembre de 2018, dictada en el recurso num 228/2018.

Como resulta del expedients, el expediente de restauracion de la legalidad urbanistica se tramito en
el plazo de un afic que disponia el Ayuntamiento: el expediente se inicia por Decreto de fecha @ de
mayo de 2006 y finaliza el 3 de abril de 2007,

Sobre la caducidad del “expediente de demolicion”’, ya la Sentencia de |a Sala de lo Contencloso-
Administrativo del TSJ de las Islas Baleares, de fecha 29 de octubre de 1999, dictada en el recurso
698/1997, declard "En la medida en que a lo largo del procedimiento se alude indistintamente a la
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ADMINISTRACION
DE JUSTICEA

prescripcion de la infraccidn, caducidad del expediente y prescripcién de "la accién para demoler”,
debe aclararse que ante una vulneracién de la legalidad urbanistica hay que distinguir entre la
potestad administraliva para sancionar aguella vuineracion si esta lipificada como infraccitn
administrafiva; y la accion adminisiraliva para resiaurar ;quaﬂa conculcada legalidad. La primera
puede ser objelo de prescripcidn y la segunda estd sometida a caducidad. Y si bien lo normal es que
ambas polestades sean ejercitadas a fravés de procedimientos diversos, nada impide que lo sean en
uno solo.

Como indica la STS 17.11.86 "ni el art. 185 del TR LS | ni ninguno de los articulos que, como &1, estén
incluidos en la Seccion 2% del cap. 2° Tit VIl TRLS, tiene cardcter sancionador, sino de proteccidn de
la legalidad, a diferencia de lo que sucede con los preceplos del cap. 2° tit. VIl que éstos sl tisnan
caracter sancionador, por lo aquéllos no fraen aparejada la posibilidad de hacer aplicable la
prescrpcion de los arls 114.2° CP " Por ello, deben rechazarse la argumentacicon de la parte
demandada que apoyandose en la doctrina que identifica los principios del derecho administrativo
sancionador con los del derecho penal, pretende que se apligue los mismos criterios de prescripcitn
de las penas. Dicha asimilacién no es posible por la sencilla razén que la orden de demolicidn no es
una sancion sino un medida de resfauracidn de la legalidad conculcada,

Sentado esto, debe precisarse gue la infraccion prescribe si la actuacion administrativa no se inicia
dentro de determinados plazos desde la terminacion de las obras ilegales, pero una vez iniciado el
procedimiento de restauracion de la legalidad urbanistica, ya no cabe hablar de prescripcion sino, en
todo caso, de caducidad del procedimiento ya que dicho procedimiento estd sujefo a plazos de
caducidad hasta el momento an que se dicle el acto administrativo final por el que se acuerde la
medida restauradora (generalmente la demolicidn). Desde el momento en que se acuerda la
demolicion, ya se ha puesto fin al procedimiento por lo que ya no opera la caducidad.

La duda radica en si "prescribe” o queda de algin modo ineficaz una orden de demolicion firme por &l
simple hecho del transcurso del liempo sin proceder a su ejecucion. .

En el caso que nos ocupa el debate de si hablan transcurmdo o no los cualro afios cuando se inicio la
actuacion administrativa, es un debale distinfo de! gue nos ocupa ya que, por lo expuesio an el
fundamento juridico anterior, dicha prescripeién no se habila producido.

Centrdndonos en la "caducidad” de fa accién administrativa, Unico instituto aplicable a los
procedimientos de proleccion de legalidad urbanistica como el que nos ocupa, debe entenderse que
la misma puede producirse durante el procedimiento adminisfrativo y hasta el momento en que se
dicta acto adminisirativo que pone fin a diche procedimiento. Pues bien, el acuerdo de fecha
27.03.1991 por el que se decretaba "la demolicién de las obras realizadas en el piso NUMOOO -
NUMOO0G de la C/ DIRECCIONOOO consistentes en construccion de forjado de viguetas de hormigén y
embaldosado del mismo, sustifuyendo al existente de fibrocemento” es el acto administrativo
definitivo y firme, de tal modo gue los actos posterioras que se dicten lo serdn en fase de efecucion de
éste, pero la tinica caducidad posible lo era duranie la fase declarativa y hasta que se concluye con el
acto de ordenando la demolicién.

La eficacia de un acto adminisirativo -como el de 27.03.91 o 22.07.92-, puede quedar demorada o
suspendida ( art. 57.2° de la Ley 30/92 ) o quedar anulada por efecto de su revision administrativa
farts. 102 y s5) o por el resuitado de recursos administrativos o judiciales. Pero rmieniras no se

produzca alguno de tales supuestos que priven de eficacia al acto administrativo, éste seguira siendo
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ADMINISTRALCION
DE JUSTICTA

eficaz y sin que el mero transcurso del tiempo sea causa, en si misma, de pérdida de eficacia. La
caducidad opera en el procedimiento administrativo cuando se produce una paralizacian antes de
llegar a este acto final, pero en nuestro caso el acuerdo de demoalicién ya estd tomado y ha adquirido
firmeza, por lo que no cabe “caducidad” alguna. Los aclos posteriores (requerimiento
de demolicion voluntaria, demolicion forzosa, posible embargos para costear la demolicion, etc ...)
seran actos de efecucion para los que no hay plazo de caducidad o prescripcion por la simple razén
de que serdn meros actos ejeculivos de un acto administrativo anterior definitivo y firme que ponfa fin
a la fase declarativa del procedimiento de restauracin de la legalidad urbanistica.

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

En eslo se diferencia de la prescripcion de la “infraccion” de tal modo que si franscurre ef plazo de 4 u
B aflos desde que se finalizarcn las obras ¥ la Administracidn no ha iniciado expadisnte de infraccién,
el infractor no se le puede obligar a demoler. ya que no tenia dicha obligacién hasta que se acuerda
dicha orden a resultas de un expediente de infraccion urbanistica. "

Y sobre la caducidad de la accidn de la Administracian para exigir la restauracion de la legalidad
urbanistica infringida, por Decreto de fecha 27 de septiembre de 2012, se inicia el expediente de
demalicion n® 02/12, un procedimients para ejecutar la orden de demolicién dictada en el seno del
expediente de restauracion de la legalidad urbanistica previo. Por tanto, lo Unico que cabria alegar es
la prescripcion de la accion administrativa de demolicion. Este motive no puede ser acogido pues
como ha declarado la Sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrative del TSJ de las Islas
Baleares de 11 de mayo de 2009, dictada en el recurso de apelacion num 39/2009:

“La caducidad opera en el procedimiento administrativo cuando se produce una paralizacitn antes de
llegar a este acto final, pero en nuestro caso el Decreto de demolicicn ya estd tomado y ha adquirido
firmeza, por lo que no cabe caducidad alguna. Los actos posteriores serdn aclos de ejeclucion para
los que no hay plazo de caducidad o prescripcion por la simple razén de que serdn mercs actos
ejecutivos de un aclo administrativo definitivo y firme que ponfa fin a la fase declarativa dal
procedimiento de restauracion de la legalidad urbanistica.

Desde el momento en que se ordena la demoailicién, siempre se estd obligado al cumplimienio de
dicha orden, y el cese de la obligacion no puede quedar supeditada a que la Administracién se decida”
0 no & dar cumplimiento a sus obligaciones subsidiarias de ejecucion forzosa, ya qus con
independencia de ello, el infractor debe proceder a la demolicidn ¥ el hecho de que la Administracidn
no ejercite su facultad de ejecucion subsidiaria, no le libera de aquél deber.

Por elfo, no se puede compartir que “prescribiera” o quedase de algin modo ineficaz la orden de
demolicion firme, por el simple hecho del transcurso del liempa sin proceder a su ejecucion, sin que
ello impligue  una cercenacion de los principios de eficacia de la actuacidn administrativa, de
inferdiccion de la arbitrariedad, ni tampoco de sequridad Jurfdica, constitucionalmente consagrados.”
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ADMINISTRACIHON ; ¥
DB JUSTICIA QUINTO.- Las consideraciones que an

teceden comportan, necesariamente, |2 desestimacion del
recurso contencioso administrativa, con imposicion de 1as costas procesales de la Administracion
demandada a la parte actora, por directa aplicacion del criterio del vencimiento objetivo que viene a
consagrar el articulo 139.1 de la Ley jurisdiccio nal y al no estimar este Juzgado gque concurran seras

dudas de hecho o de Derecho que puedan operar como supuesto de excepcion.

Vistos los articulos anteriores y demas de general y pertin ente aplicacion;

FALLO

DESESTIMAR el recurso contencioso-administrativo num 133/2016 interpuesto por p. JIEEEEN
Emmmm. Procurador de los Tribunales y de Diva I o' @ resolucion identificada
en el encabezamiento de esta Sentencia, que s& confirma, por ser ajustada a derecho, con imposicion
de costas a la parie demandante, en los términos que se recogen en el vltimo fundamento de
derecho.

Notifiqguese la presente resolucién a las partes, haciéndoles saber gque contra la misma cabe
interponer recurso de APELACION en el piazo de QUINCE DIAS a contar desde el siguiente a su
notificacion, en este Juzgado para ante la Sala de lo Contencioso Administrativo del Tribunal Superior
de Justicia de las Islas Baleares, que 5€ presentara mediante escrito razonado que debera contener
las alegaciones en [as que se fundamente el recurso.
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T.S.J.ILLES BALEARS SALA CON/AD
PATMA DE MALLORCA

ADMINISTRACION
DE JUSTICIA

SENTENCIA: 00735/2022

N.I.G: 7040 45 3 2016 QO0O1233

Procedimiento: AP RECURSO DE APELACION 0000054 /2021
fiohra URBANISMO

De D/fa. I
Abogado :
Procurador:
Contra Dffia. AJUNTAMENT SANTA EULRRIA DES RIU
Abogado:

Procurador:

SENTENCIA niun. 735

I1-1és. Srs. Palma, a 17 de novembre de 2022
PRESIDENT:

Gabriel Fiol Gomila.

MAGISTRATS:

Pablo Delfont Maza.

Carmen Frigola Castillon. VIST per la Sala Contenciosa

Admimstrativa del Tribunal Superior de Justicia de les Illes Balears el Rotlle d’apel-lacio
niimero 54 de 2021, dimanant de les actuacions niimero 133/2016 del Jutjat Contencids
Admmistratiu niimero 2 de Palma, tramitades pel procediment ordinan, seguit entre parts,
d'una, com a apel-lant, la Sra. _ representada pel procurador Sr. -
B i dirigida per I'advocada Sra. [ @ i. com a apel-lada, I'Administracié
demandada, I’ Ajuntament de Santa Eularia des Riu (Eivissa), representada pel procurador Sra.

BN :issistida de la lletrada Sra. [ NG

L’'objecte del recurs és la desestimacid presumpta, per la ficcio legal del silenci
administratiu de la sol-licitud efectuada '] de desembre de 2015 de declaracié de caducitat de
I'expedient de restauracio de la legalitat urbanistica iniciat mitjancant decret de batllia de 9 de
maig de 2006 i, subsididniament, la de I'expedient de demolicié nam. 2/2012, miciat per altre
decret de batllia de 27 de setembre de 2012 aixi com, a meés. la de caducitat de 'accid de

restabliment de la legalitat urbanistica.
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La quantia es fixa en indeterminada.

El procediment seguit ha estat el del tramit de I'apel-lacio, previst a la Llei

Jurisdiccional 29/1998.

L'Il-lm. Sr. Gabriel Fiol 1 Gomila, en qualitat de Magistrat ponent expressa el parer de
la Sala.

= ANTECEDENTS DE FET =

1r.- El Jutjat nimero 2 de I’Ordre Contenciés Admimstratiu de Palma. el dia 29
d’octubre de 2020 dicta la senténcia mim. 326 on va desestimar el contencids 1 va imposar les

costes processals al recurrent.

2n.- Interposat el recurs d’apel-laci6 per part de la representacié de la part actora, en el
termini prefixat en la Llei Jurisdiccional de 1998, se li dona el tramit processal adequat,

oposant-se al mateix la direccio lletrada de la part demandada.
3r.- Per provisio6 s'assenyala, per a la votacio 1 decisio, el dia 28 de setembre de 2022.
FONAMENTS DE DRET

PRIMER - Hem assenyalat a I'encapgalament, que la revisié jurisdiccional ho era de
la desestimacid presumpta, per la ficcio legal del silenci administratiu de la sol-licitud
efectuada per la Sra. _ I'l de desembre de 2015 de declaracio de caducitat de
I'expedient de restauracio de la legalitat urbanistica miciat mitjangant decret de batllia de 9 de
maig de 2006 i, subsidiariament, la de I'expedient de demolicié niim. 2/2012, iniciat per altre
decret de batllia de 27 de setembre de 2012 aixi com. a més, la de caducitat de I’accid de

restabliment de la legalitat urbanistica.
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La senténcia mim. 326, dictada el dia 29 d’octubre de 2020, pel Jutjat Contencids

Administratiu niim. 2 dels de Palma, va desestimar el contenciés 1 va umposar les costes
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processals a la part recurrent.

Els expedients administratius havien estat iniciats a instancies — deniincia - de la

mercanti

La senténcia d’instancia fa una narracid factica que assumim nosaltres en tant en quan
és la que es deriva correctament de 1’analisi de I’expedient administratiu 1 de les proves
existents a les actuacions. Distingeix per un costat 'expedient sancionador per la infraccié
urbanistica nim. 12/06 i, per altra, el que és |'expedient per demolicié nim. 3/12.
Transcrivim, a continuacid, de forma literal el que s’exposa a la senténcia del Jutjat nim. 2.

Vetem el Ir:

“el expediente se inicia con escrito de denuncia presentado por la entidad || .
<! 28 de mayo 1999. El celador de obras se personé en marzo 2002 y observo la ejecucion
de una piscina y cuarto de bombas. Posteriormente, en fecha 8 de mayo 2006, fue emitido
Informe por los Servicios Técnicos del Ayuntamiento. Por Decreto n® 708/2006, de fecha 9 de
mayo 2006 . previa declaracion de caducidad del expediente sancionador n® 51/02, se micio ¢l
expediente n® 12/06. el cual intentd notificarse a la actora hasta seis veces. siendo finalmente
notificado el mismo el S de junio 2006. La actora formulé alegaciones, formulando el
Instructor propuesta de resolucién. La demandante, aun cuando solicité ampliacién del plazo
para formular alegaciones, no presentd alegacion alguna. El 24 de mayo de 2007, fue dictada
resolucion definitiva por el Ayuntamiento (folios 43-46), por la que:

“La Junta de Gobierno Local. por unanimidad, acepta el informe juridico y, por los motivos en
¢l expuestos, acuerda imponer a Dila. [ . como responsable de la infraccién
urbanistica cometida, una sancién econémica por importe de 60.000 € dando traslado del
expediente al Consell Insular a los efectos del cobro del restante econémico de la sancién
hasta el montante total de 133.064.74 €, todo ello de conformidad con lo establecido en el art.
39.a) LDU”

La anterior resolucién no fue recurrida. El 14 de septiembre de 2009, dos ailos después de que

adquiera firmeza la sancion impuesta, comparecio en el expediente la letrada Diia. Francisca
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Cardona Roig (folio 48). Si bien, tres meses después de esa comparecencia, el 10 de diciembre

2009, otro abogado presenté en nombre la actora el escrito:

“Con la informacion del 09/05/2006, ustedes han dispuesto para nuestra clienta una multa de
60.101.21 € debido a la falta de permiso de construccion concerniente a la propiedad ya
designada. Nuestra clienta esta dispuesta a pagar esta multa de inmediato cuando ustedes nos
presenten una confirmacion por escrito donde conste que con el pago de este importe quedan
cumplidas fodas las pretensiones respecto del inmueble Puig d’en Pep-Puig Redo, Cala
Llonga, T.M. de Santa Eulalia del Rio. Cuando dispongamos de la respectiva confirmacion de
su parte, nuestra clienta les transferira el importe de la multa, en cuanto a esto les solicitamos

que nos informen cudl es la cuenta bancaria necesaria para ello junto al IBAN y al Swift”

El Ayuntamiento comunico a la actora la cuenta bancaria en escrito fechado el 22 diciembre
2009 (folio 51). La actora satisfizo el pago de la cantidad fijada como multa, tal y como consta

en los folios 54 a 57.

En fecha 9 de diciembre de 2015, comparece un tercer abogado que manifiesta haber
“RECIBIDO EL ENCARGO POR PARTE DE LA SRA. || T1ruiAR
DEL NIE -502’ PARA LA REDACCION DE PROYECTO DE LEGALIZACIION
DE VIVIENDA Y RESTO DE CONSTRUCCIONES SITAS EN POLIGONIO . PARC.
- (CASA C) DE SANTA EULALIA™.

En relacio6 a I'expedient de demolicid, la jutgessa assenyala, a continuacié:

“el expediente se inicia con el Decreto de Alcaldia de fecha 09/05/2006, que inici6 el indicado
expediente sancionador y requirié la legalizacion de las siendo correctamente notificado el
05.06.06.

El expediente de demolicion n® 03/12 se inicié por Decreto n° 1234/2012. de fecha 27 de

septiembre de 2012, en el que se dispuso:

“1.- De conformidad a lo que dispone el Art. 65, 66, 67 y siguientes de la Ley de Disciplina
Urbanistica de las Islas Baleares de 23 de Octubre de 1990. dar nicio al EXPEDIENTE DE
DEMOLICION N° 03/12, de vivienda unifamiliar aislada, en Puig d’en Pep, Puig d’en Redd,
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Cala Llonga, TM de Santa Eulalia del Rio. por no disponer dichas obras de la preceptiva
Licencia Municipal de OBRAS.
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2.- Requerir a DNA. |G 121 que proceda a la demolicion de vivienda
unifamiliar aislada, debiendo concederse el plazo de 1 MES. a contar desde la presente

notificacion. para que formule las alegaciones que estime convenientes a su derecho.

3.- Transcurnido el plazo expresado sin presentar alegaciones, o desestimadas estas. el
Ayuntamiento aprobadora la demolicidn de las obras por el interesado v procederd a impedir
definitivamente los usos a lo que hubiese dado lugar. concediendo al interesado un plazo al
efecto adecuado a las circunstancias del caso, con la advertencia de que el Ayuntamiento lo

ejecutard subsidiariamente en caso de incumplimient.”

Esa resolucion fue notificada a la recurrente el dia 11.10.12. por medio de su entonces Letrada

Dia. [ 1@ actora formuld alegaciones adjuntando diversa

documentacion. El 20 de noviembre de 2013, la actora presentd escrito en el que pone de
manifiesto, en relacién con este expediente de demolicion que el expediente habria prescrito v
caducado, interesando el archivo. El 28 de abnl de 2014, presentdé un nuevo escrito.
personandose en el expediente y solicitando vista del mismo. El 1 de diciembre de 2015, a
traveés de otro nuevo abogado, presenta escrito en el que solicita “la declaracion de
CADUCIDAD del expediente de restauracion de la legalidad urbanistica iniciado mediante
Decreto de Alcaldia de fecha 09/05/06 y, subsidiariamente, la del expediente de demolicién n®
03/12 iniciado mediante Decreto de fecha 27/09/12, asi como también la de CADUCIDAD de

la accion de restablecimiento de la legalidad urbanistica™.

En este apartado, el Ayuntamiento hace mencion a otros dos expedientes sancionadores por
infraccién urbanistica: el expediente num 14/02 contra |G incoado por
Decreto de la Alcaldia de fecha 14 de febrero de 2002 y el expediente num 51/02 contra la

actora, que es el que precedid al num 12/06".

L’apel-lacié considera que hi ha nfraccié del que es preven als articles 65, 661 67 de

la Lle: 10/1990.

En el cas, no obstant, es fa molt palpable 1 evident que l'apel-lant en lloc de

fonamentar l'erroma aplicacio de la norma, fets o incongruéncia reprodueix novament els fets
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1 fonaments que ja va recollir en els seus escrits de demanda 1 conclusions. No és aquesta, clar

esta, la finalitat de "apel-laci6. No observem una critica directa.

SEGON - Hem anat reiterant, de forma continuada a nombroses senténcies, 1 aquesta
reflexié és important als efectes de la forma 1 manera en qué ve plantejada 1’apel-lacié que
quan s’aixeca aquesta la jurisprudéncia ha declarat, 1 ho ha reiterat, que I'escrit d’apel-lacié
no s’ha de constrenyi a reproduir els arguments de la demanda o contestacio, simo que, 1 degut
a qué estem en preséncia d’un procés impugnador, es fa precis assenyalar quin sén, al seu
parer, els arguments de la senténcia d'instancia que no donen resposta adequada, per omissio,
mcongruencia o falta de correspondéncia en 1'aplicacié del dret o la doctrina, amb el suposit

de fet plantejat.

Es evident que el Tribunal ad quem ha de saber, i aixo és indispensable, les raons o

motius de I'oposicio a la senténcia de primera instancia.

En definitiva, com assenyalen les Senténcies de la Sala Tercera del Tribunal Suprem
de 26 d’octubre de 1998 1 22 de juny de 1999, el recurs d’apel-lacié té per objecte la
depuracié d'un resultat processal obtingut a la instancia, de tal manera que ['escrit
d’al-legacions de I'apel-lant “ha de contener una critica de la sentencia impugnada que es la que
debe servir de base para la pretension sustitutoria del pronunciamiento recaido en primera instancia”.
També, en aquesta linia, la Senténcia del Tribunal Constitucional 1998/101, de 18 de maig,
digué, que no era admissible, en aquesta fase del procés, plantejar el debat amb els mateixos
termes en qué ho fou a la primera instancia “como si en ella no hubiera recaido sentencia, pues
con ello se desnaturaliza la funcion del recurso. ello sin perjuicio claro esta de recordar que el recurso

de apelacion es un novum iudicium™.

Cal esbrinar, aleshores, si, efectivament, s’ha contestat amb més o menys amplitud a la
resposta total de la senténcia apel-lada, en les consideracions que es fan a la seva
fonamentacid 1 es surt al pas de I'aspecte que la defensa de la part apel-lant entén com a
rellevants. Aqui, és més que evident que no hi surt, ni molt menys. Tal com hem dit a

I'anterior fonament de dret, I’escrit d’apel-lacio no conté cap critica directa de la senténcia.
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Incumbeix a I'apel-lant el deure de criticar expressament la senténcia impugnada —
verbi gratia, les senténcies de la Sala, entre d’altres, 432/2009, 9/2011, 151/2017 1 76/2018 -,
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la qual cosa, és més que evident es miri per on es miri, aqui no ha succeit. Afirmacié que

suposa, sense més consideracions, la confirmacio de la senténcia d’instancia.

Tot 1 aixi, no obstant, la Sala observa que l'expedient de restauraci6é de la legalitat
urbanistica es va tramutar dins del termum d'un any del qual es disposava per part de
I’Ajuntament — als quals ha de sumar-se-li dos mesos més per legalitzacié-. A més, tal com
sinfereix de l'expedient admimstratiu, l'actora ha pretés, en tot moment, atacar actes 1
actuacions de I'Ajuntament de Santa Eularia des Riu que havien adquirit fermesa en via
administrativa, ja que, una vegada resolts 1 notificats no es va interposar dins del termuni 1 en

la forma escaient els oportuns recursos.

Aqui, al llarg del procediment administratiu se'ns apareix una inactivitat 1 dilacié en
els terminis, operats per la propia part actora 1 dels quals pretén beneficiar-se. Ja la senténcia
apel-lada relata, precisament, la falta de formulacié dins termini de les al-legacions 1 recursos
que contra els actes expressos o presumptes dictats s’havien anat produint en els citats

expedients.

Es més. la senténcia 326 de 2020 assenyala I’existéncia — aixi ho hem transcrit a
I'anterior fonament de dret - dels propis actes d'acceptacio de la recurrent enfront de
l'existéncia de la infraccid 1 les seves responsabilitats. Mai no ha negat l'actor l'existéncia
d'infraccié. Senténcia que, en el 4t dels fonaments de dret, havia remarcat el segilent, amb cita

d’una anterior nostra, en ordre a la possible caducitat o prescripcié:

“sobre la caducidad de la accion de la Administracién para exigir la restauracion de la
legalidad urbanistica infringida, por Decreto de fecha 27 de septiembre de 2012, se inicia el
expediente de demolicién n°® 02/12. un procedimiento para ejecutar la orden de demolicion
dictada en el seno del expediente de restauracion de la legalidad urbanistica previo. Por tanto,
lo tinico que cabria alegar es la prescripcion de la accion administrativa de demolicion. Este
motivo no puede ser acogido pues como ha declarado la Sentencia de la Sala de lo
Contencioso-Administrativo del TSJ de las Islas Baleares de 11 de mayo de 2009, dictada en

el recurso de apelacion num 39/2009:
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“La caducidad opera en el procedimiento administrativo cuando se produce una paralizacion

ADMINISTRACION
DRIUSTICIA antes de llegar a este acto final. pero en nuestro caso el Decreto de demolicion ya estd tomado

y ha adquinido firmeza, por lo que no cabe caducidad alguna. Los actos posteriores seran actos
de ejecucion para los que no hay plazo de caducidad o prescripcion por la simple razén de que
serdn meros actos ejecutivos de un acto administrativo definitivo y firme que ponia fin a la
fase declarativa del procedimiento de restauracion de la legalidad urbanistica.

Desde el momento en que se ordena la demolicion, siempre se estd obligado al cumplimiento
de dicha orden, y el cese de la obligacién no puede quedar supeditada a que la Administracion
se decida o no a dar cumplimiento a sus obligaciones subsidiarias de ejecucion forzosa, ya que
con independencia de ello, el infractor debe proceder a la demolicion y el hecho de que la

Administracion no ejercite su facultad de ejecucion subsidiaria, no le libera de aquél deber.

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

constitucionalment™.

Tal com hem avangat, desestimem. en conseqiléncia, I'apel-lacié 1 confirmem la

senténcia d’'instancia.

TERCER - Es fa expressa imposicié de costes processals a la part apel-lant de
conformitat amb I'article 139 de la Llei Jurisdiccional, si més no, perd, amb el limit dels 500
€ per tots els conceptes tal com preveu el punt 5 i sense perjudici de les limitacions derivades
de I’aplicacié del punt 7.

VIST els articles esmentats 1 d’altres disposicions de caracter general

DECIDIM

PRIMER .- DESESTIMAR el present recurs d’apel-lacié contra la senténcia niunero
326 de 29 d’octubre de 2020 dictada pel Jutjat Contenciés Administratiu nimero 2 de Palma
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en el si de les seves actuacions 133/2016 tramitades pel procediment ordinari, la qual
CONFIRMEM.
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SEGON - Es fa imposici6 de costes processals d’aquesta algada jurisdiccional a la part
apel-lant amb el limit dels 500 € per tots els conceptes 1 sense perjudici de la resta de

limitacions derivades de I"aplicacié de 'article 139.7 de la Llei reguladora de la jurisdiccié.

Contra la present, 1 conforme a la modificacié operada per la Llei Organica 7/2015, de
21 de juliol, en quant afecta a la Seccid 3era del Capitol III del Titol IV integrada pels articles
86 a 93 de la Ller 29/1998, de 13 de juliol, reguladora de la Jurisdiccié Contenciosa
Administrativa, hi cap recurs de cassacié per a davant el Tribunal Suprem en el termini de 30
dies comptador des del segiient a la notificacié de la senténcia amb la forma prevista als citats
articles 1 amb més prenent-se en compte I’acord de la Sala de Govern del Tribunal Suprem de
26 d’abril de 2016, publicat que fou en el BOE niim. 162 de 6 de juliol de 2016.

Si el recurs hagués de fundar-se exclusivament en infraccié de normes emanades de la

Comunitat Autonoma de les Illes Balears. sera competent aquest Tribunal.

Aixi per aquesta nostra senténcia ho pronunciem, manem 1 signem.

PUBLICACIO - Llegida i publicada que ha estat I’anterior senténcia pel Magistrat d’aquesta
Sala Il'lm. Sr. Gabnel Fiol 1 Gomila ponent a aquest tramit d’Audiéncia Publica, dono fe. El

Secretari, rubricat.




