II. EXTRANJERO

LA LICENCIA DE OBRAS EN ITALIA

SUMARIO: 1. Introduccién.—2. Régimen legal aplicable.—3. Naturaleza.—4. Carac-
teres: a) Caracter reglado/discrecional; b) Caracter publico; ¢) Caracter real y trans-
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7. Otorgamiento: a) Solicitud; b) Competencia; ¢) Suspensién del otorgamiento de
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y fiscales; f) Licencia in sanatoria.—11. Efectos respecto de terceros de la licencia
de obras.—12, Accién popular en materia de licencias.

1. INTmroODPUCCION

El Instituto de la Licencia de Construccién (Licenza Edilicia) viene
contemplado por la legislacién italiana como uno de los instrumentos
més importantes para la aplicacién de la disciplina urbanistica.

La Jurisprudencia de Casacién y la del Consejo de Estado dedican
también una especial atencién a la misma, a través de un abundante
numero de resoluciones que inciden sobre los problemas juridicos y
las complejas situaciones de hecho derivados de la a.pllca,c16n de aque-
1la normativa.

La doctrina, en fin, se ha interesado mucho por este acto autoriza-
tivo, resolviendo los abundantes problemas de interpretacién o de
aplicacion que la materia ha venido planteando. Sobre el tema de la
licencia edilicia ha recaido una abundante literatura juridica, que
manifiesta la diversidad de posturas y opiniones de los tratadistas al
respecto.

Como ocurre en otros paises, también en Italia la exigencia de
previa licencia aparece primeramente en las Ordenanzas municipales
de edificaciéon. A principios de este siglo, en cambio, se comienza a
recibir este instituto por la legislacion urbanistica general que terml-
nara por hacerlo exigible en todo el territorio.

En efecto, el Real Decreto Ley de 15 de marzo de 1935, nimero 640,
generaliza la licencia de obras para las zonas donde sea de aplicacién
la legislacién antisismica. La Ley Urbanistica, en su redaccién origi-
naria de 1942, extiende la exigencia a todas las construcciones radi-
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cadas en centros habitados o de extensién de las ciudades. Modifica-
ciones posteriores a tal texto de 1942: vienen introducidas por la Ley
de 21 de diciembre de 1955, numero 1357, sobre medidas de salvaguar-
dia; pero es la llamada «Ley Puente», de 6 de agosto de 1967, la que
extiende el requisito de licencia previa a todas las construcciones em-
prendidas en cualquier lugar del territorio italiano.

2. REGIMEN LEGAL APLICABLE

La licencia de obras viene regulada por los articulos 31 y 32 de la
Ley Urbanistica de 1942, modificados por el articulo 10 de la Ley
de 1967. Algunas otras normas, como por ejemplo, la Ley de 1955 sobre
medidas de salvaguardia (art. 3.°), hacen referencia a las autoriza-
ciones para construir. :

3. NATURALEZA

Como ya se ha sefialado, en Italia toda actividad constructora esta
sometida a previa licencia; asi, dice el articulo 31,1 de la LU:

. «Quien pretenda realizar nuevas construcciones den-
tro del término municipal, ampliar, modificar o demoler
las existentes o proceder-a la ejecucién de obras de urba-
nizacion del terreno, debera solicitar la correspondiente
licencia al alcalde.»

La legislacion nada precisa acerca de la naturaleza juridica de
esta licencia, limitandose a declararla requisito indispensable para
el ejercicio de los actos de edificacién y urbanizacién que acabamos
de sefialar.. ‘

La Jurisprudencia, sin embargo, si se ha planteado el problema.
surgido - precisamente en torno a la naturaleza de autorizaciéon de
la licencia misma. El interés por determinar tal naturaleza no es
meramente teérico, sino que ha nacido de la necesidad de encon-
trar fundamento a la responsabilidad de la Administracién por los
dafios producidos al particular al denegar, anular o revocar la li-
cencia. Se trata, en definitiva, de saber si existe un derecho subjetivo
perfecto a edificar y/o a obtener el otorgamiento de la licencia.

El Consejo de Estado, en abundante numero de resoluciones, ha
sostenido y sigue sosteniendo la tesis' de que la licencia edilicia es
una auténtica autorizacién, ya que mediante ella no se concede al
particular solicitante derecho subjetivo nuevo alguno; sino que, sim-
plemente, se remueven los obstaculos para el ejercicio de un derecho
preexistente a favor del titular de la licencia. Estos obstaculos han
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sido legalmente establecidos con la finalidad de mantener un control
sobre la adecuacion de las construcciones a los intereses urba,mstlcos
publicos (1).

La Casacién, permaneciendo mas atenta a la evolucion de la doc-
trina, ha sostenido sin embargo criterios distintos a los del Consejo
de Estado. Aun sosteniendo el caracter de acto autorizativo, consi-
dera en primer lugar que la licencia posibilita el ejercicio de un
derecho ya debilitado desde antes por la propia existencia legal de
un interés publico urbanistico (2). En otras resoluciones, por el con-
trario, se sigue un criterio algo distinto, reconociendo la preexisten-
cia a favor del solicitante de un derecho subjetivo. cuyo ejercicio
viene a resultar limitado posteriormente por la licencia por €l solici-
tada, respecto de cuyo otorgamiento ostentaba solamente un interés
legitimo (3).

Mas recientemente, la Casac1on ha llegado a reconocer que el su)eto
que dispone de un suelo apto para ser edificado ostenta solamente
un interés legitimo a su edificaciéon (4). Se sigue afirmando el caréc-
ter de acto de autorizacién de la licencia edilicia;- pero con un con-.
tenido .y una operatividad distintos. Ya no se reconoce que.el derecho
a edificar sea un diritto affievolito que por la virtualidad operativa
de la licencia adquiera la total expansion de derecho subjetivo per-
fecto (primera tesis de la Casacién). En esta segunda tesis jurispru-
dencial, por el contrario, se considera gue las disposiciones urbanisti-
cas son normas de accién, dirigidas a garantizar la.actividad admi-
nistrativa de persecucién del interés publico urbanistico; <y no
normas de relacion. emanadas para_hacer surgir, atemperar o tute-
lar. derechos subjetivos» (5). El efecto autorizatorio de la licencia se,
limita a.permitir el ejercicio de. un interés legitimo; pero ni reconoce

1) Cass., 18 de julio de 1958, num. 2288; Id., 13 de iulio de 1883. num. 190a:
id., 22 de octubre de 1968, nam. 3401; Cons. Stato, Sez. V, 9 de septiembre de 1953,
num. 565; id. 5 de febrero de 1980, nam. 68; -id. 24 de marzo de 1962, num. 251. En
las sucesivas-notas de jurisprudencia italiana la fuente ha sido la «Rassegna di
giurisprudenza sulla urbanistica», de Pocei, Ed. 1870, Milano. Para las resoluciones
posteriores a 19688 -en cambio, se han manejado sélo aquellas reproducxdas en. la
secciébn correspondiente de la «Rivista Giuridica dell’Edilizia».

(2) Cass., Sez. 11, 14 de marzo de 19868, niim. 830. -

(3) Cass., Sez. Un., 26 de abril de 1988, num. 1265; 1d 13 de mayo de 1988
num. 1477; {d., 19 de junio de 1868, num. 2027.

(4} Cass., Sez. Un., 31 de julio de 1989, num. 2908; id. ,_17 de febrero de 1989
nam. 543; id 28 de marzo de 19870, num. 823. Este ultima resclucién, comentada
por CATELANI, -Il Foro Amministrativos, 1971, II, p. 43, sefiala este autor la separa-
cién existente entre el derecho de propiedad y la facultad de constmlr que a
veces pueden beneficiar a personas distintas. Es de advertir, sin emba.rgo,, que
este criterio jurisprudencial no est4 ain consolidado; prueba de ello son las. tam-
bién recientes resoluciones del mismo Alto Tribunal en dxverso sentldo . por e]em-
plo, Cass., Sez. Un., 26 de enero de 1970, num. 184.

(s) Cass resolucxén num. 2908, de 1968, cit. Algunos autores critican la validez
de esta dlstmcxbn entre normas de accién y normas de relacién; entre. otros, vid.
Casseta, Diritto soggettivo e interesse legittimo: problemi de la loro tutela gzurzs-
dizionale, «Riv. Trim. Dir. Pubb.», 1952, pp. 633-636.
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la preexistencia ni hace surgir posteriormente derecho subjetivo al-
guno al desarrollo de la actividad edificatoria.

Con escasas excepciones, la doctrina cientifica también incluye
a la licencia edilicia en la categoria de las autorizaciones (8). No
obstante, dentro del conjunto de autores que asi consideran a la
licencia, la unanimidad se rompe, sobre todo al abordar el problema
de las situaciones juridicas del particular sobre las que la autoriza-
cién incide.

En primer lugar encontramos una serie de opiniones —concepcién
tradicional— que consideran que el derecho del propietario a cons-
truir es un derecho subjetivo perfecto, limitandose la licencia a re-
mover los obstaculos opuestos por el ordenamiento a su ejercicio.

En segundo lugar, una corriente de opinién mas reciente matiza
la anterior idea mediante la afirmacién de que tal derecho subjetivo
se encuentra debilitado por las limitaciones establecidas en las nor-
mas y planes urbanisticos. En tal sentido opina Sanpurrr que el dere-
cho preexistente ve imposibilitada su libre expansiéon en la particular
direccién a que el acto autorizativo se refiere (7); la autorizacién
amplia la esfera juridica del particular, volviendo actuales unas fa-
cultades antes sdlo potencialmente contenidas en los respectivos de-
rechos (8). Ahora bien, esta potenciaciéon y actualizacién de la fa-
cultad de edificar no la opera el permiso de obras por la remocién
directa de una limitacién (concepcién tradicional), sino mediante la
constitucién de la situacion de hecho prevista para que la actividad
inherente a la facultad pueda ser ejercitada (9).

Algunos autores, aun denominando autorizacién a la licencia edi-
licia, se apartan de la doctrina predominante al otorgarle a aquélla
ciertos efectos constitutivos. En esta linea encontramos a Alessandro
CateLANI, para quien la licencia de obras podria incluirse en la ca-

(8) EI concepto de autorizacién administrativa fue ya establecido con claridad
desde finales del pasado siglo por RaNELLETI, que la concibe como acto autorizativo
que remueve un obstaculo al ejercicio de un derecho subjetivo preexistente a fa-
vor del sujeto autorizado, diferenciandola netamente de la categorfa de la conce-
sién. En idéntico sentido, Forti, Dirttto Amministrativo, de Orlando, II, 2.°, pp. 755
y ss.; Vrrra, Diritto Amm., 5.* ed., Torino, tomo I, pp. 351 y ss.; De VaLies, Ele-
menti di Diritto Amm., 3.* ed., Padova, 1956, p. 175; VIRrGa, Il provvedimento amm.,
Milano, 1988, pp. 58 a 83.

(7) Sanvurnr, Notazioni in tema di provvedimenti autorizzativi, «Riv. Trim.
D. Pubb.», 1957, p. 781, y Manuale di Diritto amm., 10.* ed., Napoli, 1971, p. 99.

(8) Notazioni..., cit., pp. 792-793. Para el autor los derechos subjetivos son situa-
ciones juridicas est&ticas. La posicién (estatica) de derecho subjetivo constituye
el presupuesto y el sustrato de las posiciones (dindmicas) de potestad y de facul-
tad. La autorizacién no opera sobre la posicion de derecho subjetivo, sino en el
campo de las posiciones dindmicas (poderes o facultades, albergados hasta entonces
en estado latente por el derecho subjetivo), op. cit., p. 794. En idéntico sentido,
Acquarone, Contributo alla teoria della classificazione delle autorizzazioni ammi-
nistrative, Milano, 1962.

(9 Notazione..., cit. p. 795.
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tegoria de las autorizaciones constitutivas expuestas por SanpuLLl (10);
pues, otorgada aquélla por el alcalde, el titular adquiere un derecho
subjetivo a seguir y concluir la obra en los términos autorizados.
Para Pizzi, por el contrario, la licencia edilicia atribuye a su destina-
tario una situacién juridica cuyo contenido consiste en el interés le-
gitimo a edificar, interés que no tiene que buscar su fundamento en
el derecho de propiedad del suelo. La autorizaciéon para construir sélo
se diferencia de una concesiéon en el hecho de que la actividad auto-
rizada no esta dentro de las que la Administracion suele ejercitar
como propias; por lo demas, los procedimientos de tipo autorizativo
—anade Pizzi—no se pueden diferenciar desde el punto de vista
funcional de las concesiones (11).

Pero la opinién mas singular, por el grado de discrepancia con
respecto a las otras, es la de BENVENUTTI. Para este autor la licencia
edicilia es un acto de consenso, categoria distinta de la autorizacién
y de la concesién, aungque se aproxima mucho a esta ultima. No se
trata de la remocion de un limite al derecho de propiedad del particu-
lar, porque el derecho de propiedad surge ya con ese limite que lo
dibuja y define; sino del consentimiento dirigido a permitir al titular
del derecho de propiedad beneficiarse de la plenitud de su dere-
cho (12). Otro tratadista —Testa— comparte la teoria expuesta. fun-
dando su tesis en el hecho de que la Administracion tiene razon para
juzgar y valorar la oportunidad del otorgamiento, ya que con el
mismo vincula su Presupuesto a la prestacion de los servicios publicos
urbanisticos de los cuales el constructor se constituye en consumi-
dor (13).

Por ultimo, s6lo nos queda exponer la opinién del profesor Span-
TIGATI, para quien la licencia ni es una autorizacion. ni una conce-
sién, ni un permiso (consenso), sino que se trata simplemente de un
acto de control meramente declarativo. Tal acto, por otro lado. no
modifica, el contenido del derecho atribuido al sujeto, limitadndose a
examinar si la utilizacién que se quiere hacer del bien corresponde
al contenido del derecho ya predeterminado por el ordenamiento (14).
Nos parece, no obstante, que con esta calificaciéon de la licencia edilicia
como acto de control lo que se intenta es evitar su clasificacion en la
tipologia de los actos administrativos, pues la funcién de control

(10) CaterLani, In tema de ius aedificandi, comentario a la resolucién de casa-
cién numero 823 de 1970, cit., pp. 43 v ss. Debo sefialar que en la categoria de las
autorizaciones constitutivas, que denomina licencias, SanourLLl no incluye a la
aqui estudiada licencia de obras: Vid. Sanpurri, Notazione...,” cit., pp. 790 y 798,
y Manuale..., cit., p. 99. o . ’

(11) Pizzi, Tus aedificandi e natura giuridica della licenza edilizia, «11 Foro
amministrativo~, 1870, 1II, pp. 813 a 821.

(12) Benvenury, [ limiti dello ius aedificandi e la natura giuridica -della licenza
edilizia, <Atti del II Convegno di Diritto amministrativo~ (sobre licencia de obras,
celebrado en San Remo en 18568), Roma, 1957, II, pp. 11 vy ss.

(13) V. Testa, Disciplina urbanistica, 5.* ed., Milano, 1967, pp. 558-559.

(14) SeanTiGaT, Manuale di Diritto urbanistico, Milano, 1969, p. 265.
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puede tener como instrumento actos administrativos diversamente
clasificables en aquella tipologia.

4. CARACTERES

Para mejor precisar el concepto y naturaleza de la licencia de
obras en el Derecho italiano parece conveniente analizar los carac-
teres generales del instituto, configurados y precisados a través del
estudio de la jurisprudencia.

a) Cardcter reglado/discrecional

En cuanto al caracter discrecional o reglado de la licencia, la
jurisprudencia es abundante, no compartiendo idéntico criterio las
jurisdicciones competentes.

La jurisdiccién ordinaria, al plantearse el tema del derecho del
solicitante a obtener la licencia, manifiesta los poderes discrecionales
del Sindico en cuanto a su expedicién; y afade que se trate de una
discrecionalidad «puramente técnica-, en la medida de que aquél
puede basarse en criterios técnicos diversos pare apreciar la adecua-
ciéon del proyecto de construccion a las prescripciones urbanisticas
reglamentariamente determinadas (15). Se puede apreciar aqui una
sana flexibilidad en el sistema de concesién de licencias, pues sin
excluir el caracter reglado de las mismas, introduce este margen de
discrecionalidad que garantiza la aplicaciéon de la norma urbanistica
en armonia con la peculiaridad urbana de la localidad o de la zona,
adecuandose ademas a las exigencias funcionales y técnicas del edifi-
cio en cuestion. .

En otras muchas resoluciones la Casacion abunda en la anterior
tesis, considerando necesaria la existencia de este margen de discre-
cionalidad para la expedicién de las licencias, ya que el ejercicio
del derecho a edificar se circunscribe a limites y condiciones cuya
existencia para un determinado proyecto sélo discrecionalmente puede
ser apreciado (16). Resoluciones mas recientes de la Casacién. negan-
do, por otro lado, la preexistencia de un derecho subjetivo a edifi-
car (17), siguen manteniendo el caracter casi exclusivamente discre-
cional de la concesion de la licencia, sin que tal interpretacion lesione
lo establecido por el articulo 42,2 de la Constitucién acerca de la ne-
cesaria legalidad de toda limitaciéon de la propiedad privada (18).

La jurisdiccién administrativa, en cambio, ha sostenido criterios
contrapuestos. A veces ha afirmado que la funcién de la administra-
cién otorgante de la licencia edilicia se debe limitar a constatar la

(15 App. Firenze, 4 de julio de 1958; App. Bari, 25 de febrero de 1848.
(16) Cass.,-Sez. Un., 18 de julio de 1962, nim. 1894, entre otras.

(17) Vid. supra. .

(18) Cass., Sez. Un., num. 823/1970, citada.
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existencia en el proyecto de los requisitos legales, sin que le quepa
introducir valoracién o juicio alguno distinto (19); pero, en otras re-
soluciones, defiende sin embargo la posibilidad de que tal actividad re-
glada se complemente por la discrecional de valorar otras caracteris-
ticas arquitectoénicas o funcionales del futuro edificio, pues —ahade—
la norma urbanistica ofrece sélo un minimum de los requisitos exigi-
dos a las construcciones (20). Tal facultad discrecional complementaria
no supone, sin embargo, derogacion de la norma urbanistica regla-
mentaria (21), sino que hace referencia s6lo al modo en gque se debe
edificar, sin llegar en ningun caso a pronunciarse acerca del derecho
a edificar (22).

b) Cardacter publico

El caracter publico de la licencia en el Derecho italiano supone la
exigencia de publicacién de la misma:

<El otorgamiento de la licencia de construccién se pu-
blicara mediante la insercién de anuncios en el tablon
municipal de edictos, con la especificacion del titular y
de la localidad en la que se efectuara la construccién»
(31,8. LU

pero también la obligatoria exhibicion a cualguier persona que lo
solicite:

«Cualquier persona podra examinar en las oficinas
municipales la licencia de construccién y los proyectos
referentes a la misma» (31,9. LU).

Huelga todo comentario a la excelencia del sistema, pues de nada
valdria el reconocimiento de la accién popular contra los actos y acuer-

(19) Cons. Stato, Sez. V, 27 de septiembre de 1967, num. 1080; id.,, 5 de no-
viembre de 1968, nam. 1426.

(200 Vid., por todas, Cons. Stato, Sez. V, 28 de mayo de 1955, num. 821. Una
resolucién mas reciente de esta misma jurisdiccion (Cons. Stato, 27 de septiembre
de 1958) ha llegado a considerar «legitima la denegacién de licencia edilicia fun-
dada sobre la pobreza de expresiéon arquijtectdnica del edificio», sin establecer rela-
cién alguna con el conjunto urbano en que se inscribe. Esta resoluci6n, que supone
el reconocimiento de un alto grado de discrecionalidad a la Administracién, ha
sido criticada por SpaGgNuOLO-VIGORITA en nota .a la misma publicada por la <Riv.
Giur. Edil.», 1958, I, p. 731 (In tema di limite di discrezionalité di licenze edilizie).
«La autoridad —comenta el autor— vendria a ser investida de un poder discrecio-
nal ilimitado, pudiendo negar la licencia en base a la consideracién del valor
arguitecténico absoluto del edificio a construir, evidentemente opinable... Prescin-
diendo de todo criterio de relacién (con la zona circundante), queda abierta Ja via
al libre arbitrio de la Administracién publica.»

(21} “Cons. Stato, Sez. V, 17 de abril de 1964, num. 473,

(22) Cons. Stato, Sez. V, 25 de septiembre de 1963, nam. 776.
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dos en materia urbanistica si no se facilitara a los posibles recurrentes
el acceso a tales documentos.

La jurisprudencia confirma lo establecido en las disposiciones cita-
das, precisando que la exigida publicidad se hara no s6lo en estra-
dos (23), sino también a pie de obra (24).

c) Cardcter real y transmisibilidad

La licencia edilicia —dice el Consejo de Estado— es una autoriza-
cidén que tiende a remover, con eficacia real y no personal, un limite
al ejercicio de facultades en orden a una cosa, ya que el acto introduce
modificaciones en el ambito de una cosa y no de un sujeto (25).

El caracter real del permiso de construccién queda, pues, plena-
mente declarado por la jurisprudencia; asi todo, debe ser matizado
por lo que mas adelante diremos acerca de la institucion de la voltura,
o cambio de titular de una licencia ya otorgada. De lo alli expuesto
puede también concluirse que la licencia es un acto transmisible.

5. CAMPO DE APLICACION

Como se indicé en otro lugar, la licencia de obras —después de la
Ley de 1967— es exigible en cualquier lugar del territorio nacional
(art. 31 LU). Conviene, sin embargo, recordar que esta normativa
—como toda la urbanistica— se aplicara en las regiones de Estatuto
especial y en las provincias de Trento y Bolzano sin perjuicio de las
competencias legislativas y administrativas establecidas en sus respec-
tivos Estatutos.

También la Ley de 1987 ha modificado la de 1942 en lo que respecta
a las obras que requieren licencia. En la nueva redaccion del articu-
lo 31,1 de la LU se someten a previa autorizacién: a) las nuevas
construcciones; b) la ampliacién, modificacién o demolicién de las
existentes; c¢) las obras de urbanizacién del terreno (26).

Puesto que toda actividad constructora esta sometida a previa li-
cencia, todos los sujetos que pretendan emprenderla, tanto particula-
res como publicos, deberan solicitarla. El analisis de esta cuestién lo
abordaremos mas adelante, al tratar la solicitud de licencias.

€ CONTENIDO: LA LICENCIA CONDICIONADA

Sin perjuicio de que en su lugar oportuno abordemos el estudio del
contenido normal de la licencia, resulta ahora interesante analizar

(23) Cons. Stato, Sez. V, 28 de marzo de 1969, num. 238.

(24) Cons Stato Sez. V, 3 de diciembre de 1868, nam. 1739.

(25) Cons. Stato, Sez. V, 22 de octubre de 1960, num. 728.

(26) Quedan excluidas del requisito de licencia previa solo las obras interiores
y las de pequenia entidad. Vid. SpanTiGaTI, Op. cit., p. 234.
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los casos de licencias de contenido eventual por la imposiciéon de una
condicién. ,

El articulo 31,12 de la Ley Urbanistica hace referencia a la posibi-
lidad de que el alcalde fije unas «modalidades de ejecucién» a través
de la licencia. Tales modalidades deben ser consideradas como dispo-
siciones particulares de la Administracion, exclusivamente referidas a
la singular construccién que la licencia permite. Esta consideracion se
deduce del texto del propio articulo comentado, que al determinar las
inobservancias de las que se deriva responsabilidad, contrapone a las
normas generales (legales y reglamentarias) las (particulares) modali-
dades de ejecucidn fijadas en la licencia. ,

Una abundante jurisprudencia utiliza el término condicién para re-
ferirse a tales modalidades de ejecucion. Se plantea frecuentemente la
legalidad de la imposicion por el alcalde de tales modalidades o condi-
ciones (27), considerando admisibles tal tipo de clausulas. El alcalde,
ante una solicitud de licencia, podria optar entre imponer modifica-
ciones al proyecto de construccién, condicionando el otorgamiento,
u ordenar la presentacién de un proyecto totalmente nuevo (28). La no
verificacion de la condicién impuesta deja sin eficacia la propia auto-
rizacién (29).

7. OTORGAMIENTO

a) Solicitud

Vienen obligados a solicitar licencia todos los particulares que de-
seen emprender alguna construccion, asi como los entes publicos con
idéntica pretensién.

En cuanto a los particulares, estaran legitimados para la solicitud
aquellos que ostenten la disponibilidad del suelo a edificar. Se afirma
por la jurisprudencia que no es necesaria la prueba de la propiedad al
solicitar la licencia (30). La anterior afirmaciéon encuentra su funda-
mento en el reconocimiento de la naturaleza juridica de autorizacion
de la licencia, que siempre es concedida sin perjuicio de tercero y que
no supone sino la declaracion de la inexistencia de impedimentos lega-
les al ejercicio del ius aedificandi (31). Lo que si se exige es la prueba

] (27) Cons. Stato, Sez. V, 5 de junio de 1964 nam. 855; id., 12 de julio de 1958, nu-
mero 508; id., 11 de julio de 1953, num. 500. ’
(28) Cons. Stato, Sez., 1 de junio de 1971, num. 470.
(29) Criterio establecxdo por Cons. Stato, Sez. V, 12 de marzo de 1971, num. 210.
Debe advertirse que esta resolucién carecia de precedente segun «Riv. Giur. Edil.»,
1971, I, p. 622.
(30) Cons. Stato, Sez. V, 22 de octubre de 1960, num, 728; id., 23 de junio de 1962,
* numero 548; id., 28 de febrero de 1964 num. 282; id., 3 de diciembre de 1968, nu-
mercs 1773 y 1749.

(31) Cons. Stato, Sez. V, 31 de octubre de 1959, num. 709; id., 5 de febrero
de 1960, num. 66; id., 18 de marzo de 1968, num. 473; {d., 20 de abril de 1967,
numero 288.
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de disponibilidad del suelo, pues se considera que faltando la misma
no puede la licencia cumplir su fin (32).

Antes.de 1967 la jurisprudencia, con buena parte de la doctrina en
contra, consideraba que las obras de los particulares concesionarios
sobre terrenos de dominio publico no requerian licencia, bastando ajus-
tar las construcciones a lo establecido en la concesién por la ad-
ministracion competente. Actualmente, sin embargo, el parrafo 3.°
del articulo 31 de la Ley Urbanistica (texto 1967) soluciona claramente
la cuestién en otro sentido:

«Para las obras que vayan a realizar los particulares
en terrenos de dominio publico deberan pedir siempre
la licencia al alcalde.»

Caso distinto es el de las obras a realizar por otras administracio-
nes publicas distintas de la municipal. Cuando se pretenda construir
sobre bienes de dominio publico, el articulo 31,2 de la Ley Urbanis-
tica exige la conformidad del Ministerio de Obras Publicas, que com-
probara que las obras a realizar no estan en desacuerdo con las pres-
cripciones del plan o de las ordenanzas de construccién vigentes en el
término municipal que corresponda, de acuerdo con las administra-
ciones interesadas y oido el municipio.

Sin embargo, para el supuesto de obras—de un ente publico o
de un particular— que se vayan a realizar sobre bienes patrimonio
del Estado, la Ley Urbanistica (texto 1987) nada establece. Este vacio
ha sido llenado por una circular de aplicacién de la Ley, de fecha 28
de octubre de 1967, numero 3210, segun la cual el articulo 29 de la
Ley de 1942 debe entenderse modificado desde 1967 en el sentido de
exigir para este caso idénticos requisitos que para las obras publicas
sobre dominio publico (art. 31,2 LU). Las realizadas por el Estado o
por particulares sobre bienes patrimonio del Estado requeriran, pues,
ademds de la conformidad de la Administraciéon de Obras Publicas
el informe del Municipio.

Otorgada la licencia, el solicitante deviene titular de la misma. Es
firme el criterio de que la licencia s6lo puede ser utilizada por su
titular, siendo preciso obtener el consentimiento de la Administra-
cién otorgante para la utilizacién por otro (33). Parece, pues, que se
afirma el caracter personal de la licencia, en cuanto aumenta la
esfera juridica de un particular concreto pero no de cualquier otro;
no obstante, se reconoce al tiempo el caracter real de la misma, en
cuanto acto que transforma las posibilidades urbanas de un singular
fundo y no de cualquier otro (34).

(32) Entre otras muchas, Cons. Stato, Sez. V, 9 de noviembre de 1957, num. 901;
idem, 28 de octubre de 1962, num. 796; id., 24 de ncviembre de 1967, num. 1617.

(33) Cons. Stato, Sez. V, 18 de junio de 1982, num. 509.

(34) Cons. Stato, Sez. V, 22 de octubre de 1960.
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A la cuestiéon de la naturaleza de la convalidacion de la licencia
edilicia en favor del nuevo titular (voltura) la jurisprudencia da dos
tipos de respuestas: considerar que se trata de una nueva licencia,
un acto nuevo respecto del nuevo sujeto titular, aunque su contenido
haya sido fijado en base al anterior acto de autorizacion (35}, o
considerar que no se trata de una nueva licencia, no teniendo que
entrar la Administracién en el juicio de su otorgamiento o denega-
cion, sino solo en el de constatar la supervivencia de las condiciones
en las que la anterior se otorgé (36).

La solicitud de la licencia debe, por ultimo, formalizarse tal como
los reglamentos urbanisticos locales determinen, pues la falta de los
documentos y datos requeridos dara lugar —incluso— a la ilegitimi-
dad de la licencia, salvo que se demuestre que su ausencia no condujo
a error a la Administracion otorgante (37).

b) Competencia

El érgano municipal competente para otorgar la licencia es el al-
calde, tal como expresamente declara el articulo 31 de la Ley Ur-
banistica.

La jurisprudencia ha reafirmado este principio frente a pretensio-
nes de establecer una competencia compartida de alcalde-Junta mu-
nicipal; precisando que ni siquiera cabe la deliberacién y acuerdo
de esta ultima, dejando al alcalde la simple -notificaciéon al interesado
y la inspeccidon sobre el cumplimiento (38). Esto no impide, sin em-
bargo, que el alcalde pueda solicitar de la Junta su opinion acerca
del otorgamiento, sin que le vincule la consulta (39).

Esta competencia no la ostenta el alcalde como representante lo-
cal del Gobierno, sino en su condicion de d6rgano de la Administra-
cién municipal (40).

El alcalde puede delegar —en aplicacién del artlculo 67 del Re-
glamento de la Ley Municipal y Provincial de 1911—en un asesor
esta facultad de otorgar licencias (41). ’

{35) Cons. Stato, Sez. V, 26 de julio de 1968, num. 1163: Cons, Stato, 23 de fe-
brero de 1971, nam. 129; id., 26 de junio de 1870, num, 840. ’

(38) Cons. Stato, Sez. V 268 de marzo de 1965, num. 272, PoGGi, op. cit., p. 263,
explica el contraste de ambas corrientes, afirmando que se refieren a aspectos dis-
tintos de la cuestion: el objetivo y la eficacia real de la licencia edilicia o el carac-
ter de nuevo acto si sé6lo nos referimos al nuevo sujeto.

(37) Cons. Stato, Sez. V, 24 de febrero de 1962, num. 184; Id., 28 de septiembre
de 1962, num. 718; id., 2¢ de septiembre de 1965, num. 948.

(38} Por todas, vid. Cons. Stato, Sez. V, 20 de septiembre de 1956.

(39) Cons. Stato, Sez. V, 26 de agosto de 1860, num. 857.

(40) Cons. Stato, Sez. V, 21 de noviembre de 1857, num. 770; id., 18 de marzo
de 1960, nam. 186; id., 22 de abril de 1960, nim. 263; id., 14 de enero de 1964.

- (41) Cons. Stato, Sez. V, 12 de febrero de 1855, num. 224; id., 28 de noviembre
de 1959, num. 775; Iid., 22 de abril de 1960, num. 263; id., 18 de marzo de 1960, nu-
mero 1886.
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Sin perjuicio de la descrita competencia respecto del otorgamien-
to, es condicién previa inexcusable la consulta a la Comisién edili-
cia (42), aunque tal consulta no tiene caracter vinculante (43).

c) Suspension del otorgamiento de licencias

La Ley Urbanistica impone a la Administracién municipal la obli-
gacion de decidir acerca del otorgamiento de la licencia antes de
los dos meses de presentada la solicitud (31,6). Si el proyecto pre-
sentado responde a los requisitos establecidos en los planes y re-
glamentos, el alcalde otorgara la licencia.

Pero el ordenamiento italiano introduce la posibilidad de que du-
rante la aprobaciéon de nuevos planes se suspenda el otorgamiento de
licencias, precisamente para garantizar la adecuacién de las edifica-
ciones a las directrices urbanisticas en proyecto. Se trata de-las lla-
madas medidas de salvaguardia, que vienen reguladas por la Ley de
3 de noviembre de 1952, numero 1902 (44).

Segun dispone la normativa vigente, desde la fecha en que la
Junta municipal aprueba provisionalmente un nuevo plan general
o particular (45) hasta la emanacion del decreto de aprobacion defi-
nitiva del mismo, el alcalde —previo el parecer conforme de la Co-
misién edilicia— debera suspender el otorgamiento de aquellas licen-
cias que estén en contraste con el plan adoptado. Tal suspensién,
que debera ser motivada y notificada en forma al solicitante, no podra
durar mas de tres anos (46).

La jurisprudencia es abundante en esta materia de la aplicacion
de medidas de salvaguardia a planes in itinere de aprobacion. Queda
en ella firmemente sentado el principio de que para la suspensién del

(421 Cons. Stato, Sez. V, 5 de mayo de 1854, nam. 445; id., 23 de enero de 19859,
nam. 23; id., 22 de abril de 1960, num. 275; id., 2 de abril de 1960, num. 255;
id., 13 de enero de 1962, num. 8; id., 15 de diciembre de 1982, num. 1160; id., 14 de
febrero de 1964, num. 208; id., 15 de mayo de 1984, num. 554; id., 2 de abril de 1968,
num. 537. <En el procedimiento de otorgamiento de la licencia edilicia —dice una
reciente resolucion del Consejo de Estado— la funcién del parecer demandado a la
Comisién edilicia no es la de condicionar la posterior determinacion de voluntad
del alcalde, sino sélo la de ofrecer elementos de juicio para la determinacién a adop-
tar sobre la peticién de licencia; ...» —Cons. Stato, Sez. V, 1 de junio de 1971, nu-
mero 470.

(43) Cons. Stato, Sez. V, 22 de octubre de 1960, num. 707; id., 23 de abril de 1964,
nam. 22.

(44) Esta Ley ha sido posteriormente modificada o confirmada por las de 21 de
diciembre de 1955, num. 1357; 30 de julio de 1959, num. 517; 6 de agosto de 1967,
num. 765, y 19 de noviembre de 1968, nam. 1187. Se citara sobre textos legales con-
firmados vigentes.

(45) O, en el caso de Municipios sin obligacién de tener plan, la formacién del
programa de fabricaciéon de que habla el artfculo 34 de la Ley Urbanistica.

(46) JemoLo, «Riv, Diritto Civile», ano XI, 1965, parte I, p. 92, critica este sistema,
pues, segun ¢él, de hecho el plazo se viene a reducir al de un ano, con lo que «cuando
aparece el Decreto presidencial, el espacio destinado a zona verde ya estara cu-
bierto de casas. Y este es el efecto de considerar al ius aedificandi como una facul-
tad inherente a la propiedad del suelo-.
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otorgamiento debe existir un claro y marcado contraste- entre la li-
cencia en cuestion y el plan o programa de edificaciéon (47). Este con-
traste puede establecerse no sdélo en relacién con las disposiciones
inmediatamente obligatorias del plan general, sino también respecto
de las meramente programaticas que en planes particulares ser&n
desarrolladas (48). La necesaria motivaciéon de la suspension debera
pronunciarse sobre este contraste, y explicarselo debidamente al so-
licitante.

Las medidas de salvaguardia se aplicaran también en el caso de
que la normativa urbanistica en periodo de aprobacién sélo consista
en modificaciones parciales al plan vigente (49); pero, tanto en este
caso como en el de aprobacién de planes totalmente nuevos, las
medidas soOlo seran pertinentes una vez que el ‘Municipio los haya
aprobado provisionalmente, no bastando los simples proyectos o pre-
visiones de nueva planificacién (50).

Problema interesante es el de si la salvaguardia opera sobre li-
cencias que.-en el momento de la aprobacion provisional del. plan o
programa de edificacion se encontraban pendientes de otorgamiento.
Un abundante numero de resoluciones sienta la tesis  de que tales me-
didas son aplicables a estas licencias ya solicitadas pero aun no
otorgadas (51).

No obstante, otorgada la 11cenc1a no cabe la revocac1én 0 remo-
cién de la misma en atencién a la salvaguardia de los planes (52). Lo
unico factible en tal supuesto es ordenar la suspensién de las obras,
para 1o cual s6lo es competente el prefecto, segin queda establecido
en el apartado dos del articulo unico de la citada Ley 1902 de -1952.

Por ultimo, el Consejo de Estado aclara que el preceptivo parecer
de la Comision edilicia en el procedimiento de suspensién de otorga-
miento de licencias es no sélo obligatorio sino también vinculante (53).

(47} Cons. Stato, Sez. V, 14 de julio de 1958, num. 594; id., 20 de julio de 1858,
num, 441; id., 17 de octubre de 1858, num. 778; id., 19 de diciembre de 1959, name-
ro 1440; id., 30 de diciembre de 1860, num. 1093; id., 17 de noviembre de 1962, ni-
mero 883; id., 1 de diciembre de 1962, num. 940;_id., 12 de febrero de 1965, nim. 132;
id., 17 de agosto de 1965, num. $41; id., 3 de mayo de 1866, num. 635; id., 9 de mayo
de 1967, num. 418; Id., 12 de noviembre de 1968, num. 1571. 2

(48) Cons. Stato, Sez. V, 10 de diciembre de 1962, num. 1088; fd., 27 de abril
de 1964, num, 515; id., 5 de febrero de 1865, num. 238; {d., 28 de mayo de 1985, nu-
mero 543. :

(49) Cons. Stato, Sez. V, 5 de febrero de 1960 num. 82; {d., 8 de. mayo de 1965,
nam. 481.

(50) Para plan totalmente nuevo: Cons. Stato, Sez. V, 28 de diciembre de 10686,
num. 1812; para las simples modificaciones: id., 28 de mayo de 1968, ntam. 768.

(51) En tal sentido, Cons. Stato, Sez. V, 26 de junio de 1864, nim. 821; id., 23 de
enero de 1965, num. 73; id., 29 de septiembre de 1985, num. 954; - {d., 8 de enero de
1966, num: 27; id., 19-de abril de 1968, num. 584; id., 3 de mayo de 1868, nim. 635.

(52) Contra la revocacion: Cons. Stato, Sez.”V, 9 de mayo de 1954, num. 538, y
contra su remocién: id., 4 de marzo de 1968, num. 372. )

(53) Vid., por todas, la resolucién de 30 de abril de 19688, num. 487. Sin embargo
es de advemr que después de la Ley Puente la adopcidn de las medidas de salva-
guardia —apreciado el contraste— es obligatoria, y el parecer de la Comisién edilicia
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d) Procedimiento

.

El profesor SeanTiGaT! distingue tres fases en el procedimiento de

otorgamiento de’ licencias (54). La primera fase, que denomina de
instruccién; . .comprende la presentacion ‘de la instancia y el parecer
de la Comisidn edilicia. La segunda abarca el proceso de deliberacion
del alcalde, antes de proceder al otorgamiento. Y la tercera, o fase
de publicacion, es aquella en que la licencia ya otorgada se exhibe
en el tablén de anuncios municipal para conocimiento de todos.
. ..Puesto que a la primera y tercera ya hemos hecho referencia, nos
ocuparemos ahora de estudiar la segunda fase; es decir, la delibera-
cién del alqalde previa al otorgamiento o a la denegacion (expresa o
tacita) de la autorizacién.

La deliberacion del alcalde no consiste en otra cosa que en la
comparacion del proyecto presentado con la disciplina urbanistica
aplicable. Esta comprende los planes (o, en su caso, los programas
de. edificacién) y las ordenanzas municipales;; a falta de planes y
programas de edificacién, se aplicaran los estandares urbanisticos (55).

La jurisprudencia es abundante en cuanto a la afirmacién de que
la. legalidad de ‘la licencia sdélo puede ser establecida en base a la
disciplina urbanistica que acabamos de referir (56). No cabe efectuar
la valoracién respecto de criterios imprecisos de defensa del interés
publico, si los mismos no se materializan en concretas normas de un
plan, programa o estandar urbanistico. La anterior afirmacién, sin
embargo, no ‘va en detrimento de lo dicho anteriormente acerca del
caracter discrecional/reglado del otorgamiento, y de todo lo referente
al condicionamiento de las licencias.

Resulta aqui oportuna la referencia al problema planteado por la
incidencia del ius superveniens sobre las licencias. La jurisprudencia
es firme en la consideracién de que la disciplina aplicable sera la
vigente al momento del otorgamiento, y no la que regia en fases an-
teriores del procedimiento (57). Es decir, que si durante el tiempo

negando la aplicacién de aguéllas puede no resultar vinculante para el alcalde. Todo
ello en opinién de PoGaI, op. cit., p. 666.

.- (54) 'SPANTIGATI, Manuale..., cit., pp. 238-240.

(55} Los estandares son unas prescripciones urbanisticas establecidas por la
Ley 1987 (art. 17 = art. 41,5 LU) para ser aplicadas en todos los municipios
italianos carentes de plan o de programa. Establecen reglas acerca del volumen,
altura, distancias y otras caracteristicas técnico-estéticas de las edificaciones. Otros
estandares, aplicables a todos los municipios, han sido fijados por el D. M. de 2 de
abril de 1968, con la exigencia de adecuar a ellos los nuevos planes y ordenanzas,
uniformandolos. .

(58) Vid. PoaaGrl, op. cit., § 488, pp. 282-263.

(570 ‘Cons. Stato, Sez. V, 14 de octubre de 1961, num. 492; id., 19 de mayo de
1962, num. 401; {d., 10 de noviembre de 1962, num. 950; Id., 14 de junio de 1963,
nim. 422; fd., 26 de septiembre de 1984, num. 1115; {d., 9 de abril de 1985, nu-
mero 393; id., 4 de febrero de 1968, num. 172; id., 11 de julio de 1967, num,. 877.
La doctrina se ha ocupado de la cuestién que contemplamos, destacando los es-
tudios de . Guiccianpl, Effetti della sopravvenienza delle regole edilizie comunali

416



LA LICENCIA DE OBRAS EN ITALIA

comprendido entre la solicitud y el otorgamiento cambia el contenido
de los planes, programas, ordenanzas o estandares urbanisticos; la
nueva disciplina sera la aplicable por el alcalde para decidir acerca
de la licencia. En idéntico sentido se pronuncia la Casacién, al mani-
festar en una de sus resoluciones que las normas urbanisticas son
inmediatamente aplicables (58).

Ademas de este control acerca de la Iegalldad del contenido del
proyecto, la Ley establece otros requisitos para el otorgamiento de
licencias, entre los que destaca la exigencia de que el suelo donde
se asentara el futuro edificio se encuentre urbanizado o en situacién
de préxima urbanizacién. La propia Ley Urbanistica, en su articu-
lo 31,5, asi lo establece:

«La concesién de la licencia esta subordinada en todo
caso a la existencia de las obras de urbanizacién prima-
ria, o a la prevision por el Municipio de su ejecucién
en el trienio siguiente o al compromiso de los particulares

- de proceder a su ejecucion simultaneamente con las cons-
-trucciones objeto de la licencia.»

Ung circular aplicativa de la Ley (59) precisa que el anterior texto
sOlo se refiere a las obras de urbanizacién «esenciales», que sélo es
aplicable en las zonas urbanas, y que el compromiso de los particu-
lares a urbanizar puede ser sustituido por el abono al Municipio de
una cantidad de dinero bastante para realizar tales obras.

Aungque la exigencia de la que veniamos hablando fue introducida
por la Ley Puente de 1967, ya desde antes la jurisprudencia consideré
valida la denegaciéon de una licencia por la inexistencia en zona de
expansién urbana de instalaciones de alcantarillado y de suministro
de agua (60). En resoluciones posteriores a 1967 el propio Consejo de
Estado confirma este criterio, aunque con una interpretaciéon suave
—a nuestro juicio— de la exigencia del citado articulo 31,5 (61).

Para SpaNTIGATI, por ultimo, es también requisito para el otorga-
miento de licencias la existencia para la zona en cuestién de una

sulla licenza di costruzione, en la «Riv. Giur. Edil.», 1966, 1I, p. 93, y de SanpuLLl,
Autorizzazione a costruire e «ius .superveniens», en la misma Revista, 1967, II,
p. 3. Vid. PoGal, op. pit., pp. 270-271.

(58) Cass., 8 de junio de 1987, num. 1269.

(59} Citada por SpanTiGATI, Manuale..., cit., p. 242,

(60) Cons. Stato, Sez. V, 29 de septiembre de 1985, num. 953.

(61) «En relacién al articulo 31 LU, modificado por la Ley 1967, no se
requiere para el otorgamiento de l. e. la contemporanea existencia de todas las
obras de urbanizacién primaria o el compromiso de los particulares de proceder a
su realizacién paralelamente a las obras objeto de la licencia, sino que resta cierta
discrecionalidad en el Municipio acerca de la suficiencia de aquellas obras, en el
sentido de que deberd ser valorado caso por caso si subsisten las obras esenciales,
sobre todo bajo el aspecto higiénico y viario.» Cons. Stato, Sez. V, 14 de mayo
de 1971, nam. 328.
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disciplina urbanistica particular (62). Sin embargo, tal afirmacién
no pareceiencontrar fundamento en el Derecho positivo, y resulta en
contradiccioni:con un criterio jurisprudencial manifestado en varias
ocasiones por el Consejo de Estado (63).

Llegado a este punto, al alcalde no le queda mas que emitir su
valoracién acerca de esta adecuacién del proyecto a los requisitos
que acabamos de analizar, ya sea otorgando ya denegando la solicitada
licencia. Si la decisioén: es en- el sentido de otorgar la licencia (la de-
negacién se estudlara mas adelante) no parece que resulte obligatoria
la motivacion - del’ acto, bastando la simple referencia al parecer de
la Comisién edilicia (64). En cuanto a la forma, abundante jurispru-
dencia sostiene el principio de que la licencia de -obras debe ser dada
por escrito (65); debiendo luego publicarse y notificarse al interesado
{apartados 6 y 8 del articulo 31 de la Ley Urbanistica).

e) Licencia «in deroga»

. En el epigrafe anterior quedod expuesto el principio de que las li-
cencias sélo podran otorgarse de conformidad con los planes, progra-
mas o estandares urbanisticos aplicables al caso. Sin embargo, el ar-
ticulo 41,4 de la Ley Urbanistica posibilita, en ciertos  casos, la ex-
cepcion a tales exigencias. Aunque en la actualidad apenas se usa
de este particular procedimiento derogatorio en materia de licencias,
resulta interesante referirnos aqui al mismo.

El texto del citado articulo 41,4, modificado por’ Ia Ley Puente
de 1967, establece lo siguiente:

«1. Las facultades derogatorias previstas en las nor-
mas de los planes reguladores y de las ordenanzas de
construcion podran ser ejercidas limitadamente cuando
se trate de edificios e instalaciones publicos o de interés
publico, observando siempre el articulo 3.° de la Ley
de 21 de diciembre de 1955, numero 1357.

2. La autorizacion sera otorgada por el alcalde, pre-
vio acuerdo del Consejo municipal.»

La licenza in deroga es el acto de autorizacion de construir a
partir de un proyecto que no se ajusta a las prescripciones de las
normas reglamentarias urbanisticas. Se trata, afirma SPANTIGATI, de

82) SeanmiG3Ti, Manuale..., cit., p. 243.
(63) Cons, Stato, Sez. V, 21 de diciembre de 1981, num, 566; id., 18 de marzo
de 1960, num. 186; id., 29 de octubre de 1968, num. 1304.

(84) Cons. Stato, Sez. V. 12 de febrero de 1955, num. 217; id., 19 de diciembre
de 1858, num. 1112; id., 10 de febrero de 1982, num. 144; id., 31 de enero de 1967,
num. 31.

(65) Vid., entre otras, Cons. Stato, Sez. V, 19 de junio de 1964.
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un instituto anémalo en el sistema de una disciplina urbanistica ra:
cional y que es uniforme para todo el territorio (66).

Para la jurisprudencia (87) la licencia in deroga no es una normal
licencia de obras, sino la conclusién de un procedimiento de caracter
excepcional en cuanto no constituye aplicacién de los criterios esta-
blecidos por la regulacién urbanistica local, a la que deroga (68).

Las licencias derogatorias fueron, desde la promulgacién de la
Ley "Urbanistica de 1942 hasta 1955, una practica anormal, aungue
venian siendo concedidas un tanto indiscriminadamente en base a
ordenanzas municipales o planes reguladores. Es entonces cuando
la Ley de 21 de diciembre de 1955 las admite expresamente, aunque
subordinando su otorgamiento a ciertas condiciones: la de que ven-
gan permitidas por las ordenanzas o los planes. v la de que obtengan
previamente el nulla osta de ciertos organismos urbanisticos esta-
tales” (69). Por 1ltimo, la Ley de 1967 introduce nuevas limitaciones
al otorgamiento de este tipo de licencias, tal como se desprende del
articulo cuyo texto acabamos de transcribir.

El articulo 3,3 de la citada Ley 1357 de 1955 establece la nece-
sidad de que el pronunciamiento de los érganos estatales acerca de
la licencia derogatoria sea motivado. Abundante jurisprudencia, por
otro lado, insiste en esta requerida motivacién del nulle osta; asi,
por ejemplo, con51dera que adolece de un vicio de exceso de poder
la. denegacién del nulla osta cuando no resulta debidamente justifi-
cada e incurre en defectos de motivacién (70). Si el organo estatal
se niega, motivando su decisién, a dictar el nulla osta, la adminis-
tracién municipal somete a reexamen el otorgamiento de la licencia,
eliminandola de oficio si encontrase vicios, y notificando la denegacién
al solicitante (71).

Es presupuesto indispensable para el ejercicio de la facultad de-
rogatoria que en la ordenanza local exista una norma que expre-
samente prevea la posibilidad, para determinados casos, de autorizar
construcciones que resulten en contraste con la propia ordenanza (72).
En ausencia de esta expresa prevision, el alg:a_lde no puede conceder

(86) Manuale.-. , P: 240.

(87) La 1urlsprudenc1a que se cita resulta valida para completar el estudio del
Derecho vigente a pesar de las reformas legales de que ha sido ob]eto la materia
va que se ha procedido a una seleccién en este sentido.

(68) Cons. Stato, 13 de junio de 1959, niim. 339.

(69) Para los Municipios obligados por la Ley a contar con' plan regulador se
exige el parecer vinculante del Ministerio de Obras Publicas, a propuesta de la
Seccién Urbanistica Regional y de la ‘Superintendencia de Monumentos, y ofdo
el Consejo Superior de Obras Publicas. Para.el resto de los Municipios sélo se
precisa el informe favorable de la Secci6on Urbanistica -Regional y de la Super-
intendencia. .

(70} Cons. Stato, 27 de febrero de 1965, num. 178.

(71) Cons, Stato, 10 de marzo de 1967, num. 152.

(72) Cons. Stato, 18 de junio de 1965, num. 614.
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la licenza in deroga ni siquiera a la vista de una ventaja patrimonial
a favor de la Administracion otorgante (73).

El segundo. requisito es el de que la construccién en favor de la
cual se establece la derogacién sea de interés o uso publico. La Ley
Puente de 1967 limita las derogaciones a los edificios e instalaciones
publicos o .de interés publico. La posible duda interpretativa de la
anterior expresion la resolvi6 una circular interpretativa de la
Ley 1987, considerando de interés publico a tales efectos los edificios
e instalaciones que, independientemente de la condicién publica o
privada del sujeto, se encuentren destinados a una finalidad de ca-
racter general (74). Antes de la aparicién de la tan citada Ley Puente
también se requeria por parte de las ordenanzas urbanisticas que la
edificacién proyectada estuviese destinada al uso publico o que su
construccion fuese de interés general. En tal sentido encontramos
abundante numero de resoluciones del Consejo de Estado, donde
ademéas se entiende que ese interés publico debe referirse al interés
urbanistico o relativo a la edificacion (75), exigiéndose que el tal
interés venga reconocido en las ordenanzas, que precise de la dero-
gacion para su defensa y que sea predicable de la singular obra
proyectada (76).

E]l procedimiento de otorgamiento de licencia in deroga viene es-
tablecido en la Ley 1357 de 1955, y su inobservancia produce la ilegi-
timidad de la misma (77). Ni siquiera es admisible una derogacion
implicita, debiendo ser la licencia la consecuencia del ejercicio de
la facultad derogatoria concedida expresamente al Municipio (78).

8. DENEGACION

a) Competencia y procedimiento

Es competente para denegar la licencia quien lo es para otor-
garla; es decir, el alcalde. Y, también aqui, esta facultad la ejerce
como 6rgano de la Administracién municipal, y no como represen-
tante del Gobierno; es ésta la razén de que su decision sea definitiva,
e inmediatamente recurrible ante el Consejo de Estado.

La jurisprudencia y la doctrina estan de acuerdo en que la licencia
s6lo podra ser denegada cuando se observa contraste entre el proyecto
presentado y la disciplina urbanistica vigente, sin que quepa esta-
blecerlo en base a criterios no contenidos de una u otra forma en

{73) Cons. Stato, 8 de noviembre de 1963, num. 905.

(74) Citada por SpanTIGATI, Manuale..., cit., pp. 241-242.

(75) Cons. Stato, 25 de septiembre de 1963, nam. 780; id., 28 de enero de 1958,
nuam. 54.

(78) Cons. Stato, 5 de noviembre de 1955.

(77) Cons. Stato, 4 de junio de 1965, num. 552.

(78} Cons. Stato, 7 de mayo de 1860, nim. 319.
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las normas y planes aplicables (79). Observando tal contraste, el al-
calde procedera a denegar la solicitada autorizacién; sin embargo,
el Consejo de Estado considera que cuando la divergencia entre pro-
yecto y normativa hace referencia al modo y no a la facultad de
edificar, el alcalde debe invitar al solicitante a efectuar en el original
proyecto las correcciones y modificaciones oportunas . para- hacerlo
viable, no pudiendo limitarse a denegar sin mas (80).

Aungue ninguna norma general expresamente lo declare, la ju-
risprudencia y la doctrina consideran necesaria la motivacion de la
decisiéon de denegacion (81), ya que se trata de una limitacién de
derechos subjetivos de los particulares (82). La falta de motivacién
supone la ilegitimidad de la denegacidn, constltuyendo un vicio de
exceso de poder (83).

b} Denegacion por silencio administrativo

Como ya queddé dicho, el alcalde debe notificar al solicitante su
resolucion antes de los dos meses de presentada la instancia; sin
embdrgo, no resulta anulable la denegacmn acordada y notificada
fuera de este término (84).

Pero no siempre que la resolucién no sea expresa estamos ante
un caso de silencio administrativo. Para ciertos supuestos cabria ha-
blar de una presuncién de denegacién: el alcalde no ha manifestado
expresamente la negativa al otorgamiento; pero se ha dirigido al
solicitante devolviéndole el proyecto para su reelaboracion sin indicarle
qué debe ser corregido, o sélo indicandole los motivos por los cuales
el mismo no es aceptable (85). Estas denegaciones presuntas resultan,
naturalmente, directamente recurribles ante el Consejo de Estado. Sin
embargo, no cabe calificar los anteriores supuestos como denegacxones
por silencio administrativo.

En esta materia de la derogaciéon por silencio la Ley Puente ha
introducido cambios con respecto a la situacién anterior:.

El texto originario de la Ley Urbanistica de 1942 se limitaba a es-
tablecer el conocido plazo de sesenta dias en el cual el alcalde debia
proveer acerca de la licencia edilicia solicitada. Ciertas ordenanzas
muriicipales de edificacién llegaron a admitir la posibilidad: de licen-

{79) Es ilegitima la denegaci6on motivada en razones de orden panoramico, con
falta de norma especifica: - Cons. Stato, 11 de mayo de 1971, num. 442,

(80) Cons. Stato, Sez. V 25 de septlembre de 1963, num. 810 fd 21 de mayo
de 19065, num. 533. ’

(81) TEsTA, op. cit., p. 579. d

(82) Entre otras, Cons Stato, Sez. V, 10 de julio de 1964, num, 867 La- mayoria
de la doctrina se muestra conforme vid., en este sentido, SANDULLI Notazioni...
cit., p. 799. . , IS

(83) Cons. Stato. Sez.V, 18 de marzo de 1988 nam. 471

(84) Cons. Stato, Sez. V, 13 de junio de 1987, num. 849. - - S

(85} Cons. Stato, Sez. V, 8 de -julio de 1963, num. 542; {d., 18 .de. junio de 1962;
num. 515; {d., 18 de marzo de 1968, nam. 471. Thn e e
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cia urbanistica técita, considerando el silencio como positivo. La juris-
prudencia salié. inmediatamente —ya desde 1952, en resolucién nu-
mero 1072— al pase de una tal interpretacién del silencio en materia
de licencias. Toda la jurisprudencia anterior a 1967 fue muy insistente
en la afirmacion de que pasados los dos meses sin que el alcalde deci-
diera,. talsilencio: no podia considerarse por si como acogimiento o
desestimacion. de' la peticién (86), pues el silencio no representa un
comportamiento univoco del que se puedan deducir consecuencias
determinadas mas que en los casos y en la forma previstos por la
Ley (87). Una tal ausencia de decisién sélo supondria que guedaba
abierto el plazo para dirigir a 1a Administracién el aviso (diffida) pre-
vio a la impugnacién, en los términos del articulo 5.° de la Ley Mu-
nicipal y Provincial de 1934 (88).

Pero la Ley Puente de 1967 afiadia al texto originario el siguiente
parrafo: '

«Transcurrido este plazo (los sesenta dias) sin que el
alcalde se haya pronunciado, el interesado podra recu-
rrir, amparandose en la doctrina del silencio negativo
(articulo 31,7).»

Ahora, por tanto —y asi lo interpreta la jurisprudencia a partir
de la resolucién del Consejo de Estado de 17 de diciembre de 1988,
numero 1875— se ofrece al particular cuya peticidon no fue contestada
dentro del referido plazo la posibilidad de recurrir directamente
contra el acto tacito de denegacioén.

c) Efectos de la denegacion

La denegacién de la licencia supone, para el solicitante, la no
edificabilidad del suelo de su propiedad en los términos del proyecto
presentado, y —en consecuencia— la aplicacién al mismo de limita-
ciones generales contenidas en los planes.

Pero también se ha contemplado la posibilidad de que la denega-
cion afecte a terceros, y mas en particular a los transmitentes de la
propiedad o disponibilidad de! suelo en favor del que ahora solicita
la licencia. Sin perjuicio de lo que digamos mas adelante con caracter
general de los {erceros, cabe aqui la referencia al criterio jurispru-

(88) Cons. Stato, 28 de febrero de 1967, num. 136, y otras muchas.

(87) Cons. Stato, 16 de junio de 1867.

- {88) Cons. Stato, 20 de julio de 1955, num. 985; id., 11 de mayo de 1956, nu-
mero 357; {d., 8 de noviembre de 1957, num. 920; id., 20 de junio de 1958, niume-
ro 442; id., 8 de mayo de 1959, num. 302; id., 5 de febrero de 1960, num. 41;
id., 27 de mayo de 1961, nam. 221; id., 12 de mayo de 1862, num. 383; fd., 30 de
marzo de 1963, num. 108; id., 31 de enero de 1984, num. 139; id., 28 de mayo de
1985, nam. 543; id., 4 de febrero de 1988, num. 184; fd., 28 de febrero de 1967, nu-
mero 136. )
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dencial anterior a 1967 sobre la cuestion. La casacién opinaba que el
vendedor de un lote de terreno no incumple con el comprador por el
solo hecho de no haber excluido o limitado la facultad de construir
sobre el mismo, si el alcalde niega la licencia por tener la parcela
menor superficie que la edificable (89). La Ley Urbanistica (texto 1967,
en cambio, considera tales contratos nulos de pleno derecho, al es-
tablecer-en su articulo 31,4 que:

«La compraventa de terrenos abusivamente parce-
 lados para dedicarlos a la construccion de viviendas
.serd nula cuando no resulte de la misma que el ad-
quirente conocia la falta de una parcelacion autorizada.»

Uno de los primeros efectos de la denegacion de la licencia es su
impugnabilidad; sin embargo, por muy manifiesta que sea la ilega-
lidad de la desestimacién de la solicitud, no cabe iniciar o continuar
las obras hasta tanto se obtenga del 6rgano jurisdiccional la resolu-
cion que declare tal ilegalidad. Cualquier acto de construccion de los
que requieren autorizacion previa que se emprenda antes supone
una infraccién que puede ser incluso sancionada con el derribo (90).

Pero, sin duda, el efecto de la denegacién ilegitima, sobre el que
debe recaer aqui nuestra atencion, es el de la indemnizacion de la
Administracion al solicitante danado por la ilegitima negativa. Sobre
el tema ha incidido una interesante literatura y buen. numero de
resoluciones judiciales. Y es que el tratamiento de esta materia en
uno u otro sentidos deriva inmediatamente de la concepcién que se
tenga acerca de la naturaleza del denominado ius aedificandi, y del
alcance y virtualidad de la licencia respecto de su.ejercicio; de ahi
que el presente sea uno de los temas clave para la comprension de
todo el sistema (91).

La linea jurisprudencial predominante —tanto del Conse)o de Es-
tado como de la Casaciéon— se inclina por el no reconocimiento de
la responsabilidad .de la Administracion (82), fundandose en que el
derecho a construir no cabria calificarlo de derecho subjetivo per-
fecto, en cuanto presupone —para poder ser ejercitado— que la Ad-

(89) Cass., Sez. I, 7 de enero de 1965, num. 6.
(90) Cons. Stato, Sez. V, 4 de febrero de 1866, nam. 716;_ id.. 3 de diciembre
de 19688, num. 1736.

(91) VEiA, La risarcibilita de; danni cagionati da Llleglttcmo diniego di ltcenza
edilizia, «Riv. Giur. Edil.», 1985, 11, p. 38: «Precisamente. en el plano de la resar-
cibilidad del daro derivado de ilegitima denegacién del acto autorizativo se ma-
nifiesta. de la forma mas evidente, el punto critico.de. toda la teoria del instituto,
consistente en la precisién de la relacién en la cual, respecto de la actividad de
autorizar, se encuentran de un lado la Administracién y del otro el particular-.

(92) Por todas, vid. Cass., Sez. Un., 16 de julio de 1962, num. 1894, Observa
VELA, op. cit., p. 48, que toda esta ]unsprudencm se ha formado en torno al pro-
blema de establecer si el particular podia interponer diréctamente su accién de
resarcimiento ante el juez ordinario, solicitandole —antes que al Consejo de Esta-
do— su valoracion del ejercicio de las facultades urbanisticas municipales.-
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ministracion dé su permiso después de una apreciaciéon discrecio-
nal (93).

De esta linea se aparta por vez primera una sentencia del Tribu-
nal de Palermo, de fecha 29 de febrero de 1964 (94), que sostiene la
obligacion- de resarcimiento del dafo, y lo determina en funcién del
mayor beneficio que habria proporcionado el inmueble con su edi-
ficacién desde que se agotd el término legal de dos meses para que
el alcalde resolviese hasta la fecha de la sentencia que reconoce
el dano.

La doctrina tampoco es uniforme en cuanto a la solucién del
problema. Quienes se inclinan por el reconocimiento de la obliga-
cién de indemnizar fundamentan su afirmacién en el injusto sacri-
ficio de un derecho subjetivo que la denegacion operé (95). Algunos
otros autores, por el contrario, sostienen una postura negadora de la
resarcibilidad, pues «el propietario tiene sélo un interés legitimo al
otorgamiento de la licencia, que no se transforma en derecho sub-
jetivo perfecto a continuacién de la decisién del Consejo de Esta-
do» (96). ’

9. EXTINCION DE LA LICENCIA
a) Caducidad

«La licencia de obras no tendra validez por tiempo
superior a un afo; cuando no se hayan iniciado las
obras dentro de este plazo, .el interesado tendra que
solicitar su renovacién.»

La_finalidad de esta validez limitada de las licencias es la de
garantizar. que la obra en proyecto se adecue a la nueva situacion
de hecho que haya podido surgir después de otorgada aquélla.

Se ha dudado acerca de cual serd la jurisdiccién competente para
declarar la caducidad, dado que con ella se limita el ejercicio de un
derecho subjetivo. El Consejo de Estado se reconoce competente, al

(93) VELA, op. cit., p. 43, critica esta posicién jurisprudencial que «no sélo no
distingue entre las diversas figuras de autorizacién, en funcién del carécter del
poder discrecional que con ella se ejercita, sino que ademas considera suficiente
constatar la existencia de tal poder para orientarse hacia la solucién de la irre-
sarcibilidad». Para este autor, un ilegitimo obstéculo interpuesto por la autoridad
al ejercicio de un derecho subjetivo —aunque en espera de expansién—, se resuel-
ve en ilicita lesién del derecho e impone en consecuencia la obligacién de .resar-
cimiento.

(94) A cuyo comentario VELa dedica el articulo mas arriba citado.

(95) Saxpourir, Notazioni..., cit., p. 802.

(98) TEesTA, Op. cit., p. 604. Para otros autores, afirmadores y negadores de la
resarcibilidad, vid. noticiz bibliografica sobre el tema en Pocecl, op. cit., p. 1330.
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menos en los casos en que aquella declaracién se plante6 como cues-
tion incidental respecto de la pretensiéon (principal) de impugnacién
de una suspension de obras (97).

El plazo de un afo para el comienzo de las obras se contara desde
el dia en que al titular le fue notificado el otorgamiento; este plazo
podra ser menor si asi lo establecen las ordenanzas, pero en ningun
caso cabra ampliarlo (98). Tampoco resulta ilegal la exigencia de
ciertas ordenanzas de que las obras finalicen antes de una deter-
minada fecha.

Una cuestion que ha preocupado a la jurisprudencia, es la de
determinar el comienzo de las obras, pues esta circunstancia resulta
presupuesto de la caducidad, si no han comenzado, o de la impo-
sicién de sanciones, si se han iniciado sin autorizacién. La abun-
dante y dispersa casuistica podriamos reconducirla a la unitaria afir-
macién de que se presumen iniciadas las obras cuando se emprende
la preparaciéon del terreno que soportara la edificaciéon y cuando
—ademéas— se aprecia claramente una relacién funcional entre estas
obras de preparacién y la edificacion proyectada (99).

La jurisprudencia del Consejo de Estado ccnsidera también ca-
ducada una licencia cuando su titular —posteriormente— ha solici-
tado y obtenido otra distinta para el mismo solar, pues resulta re-
quisito para el otorgamiento de la segunda la expresa o tacita renun-
cia a la primera (100).

Caducada una licencia, su titular debera solicitar la renovacion
de la misma, pues las obras emprendidas al amparo de una licencia
invalida se consideran clandestinas (101); no obstante, cabe la posi-
bilidad de solicitar una prdrroga si el retraso.en la iniciacion de las
obras se debe a fuerza mayor. .

Las licencias también caducan por la entrada en vigor de una
nueva disciplina urbanistica, si las obras no se habian iniciado en
tal momento. De estar iniciadas, el articulo 31,11 de la Ley Urba-
nistica impone la obligacién de completarlas dentro de los tres afios
siguientes a la fecha de iniciacidn.

(97 Cons. Stato, Sez. V, 27 de mayo de 1857, num. 340.

(98) Cons. Stato, Sez. V, 18 de junio de 1988, num. 889; id., 28 de junio de
1988, num. 1021.

(99) Deben incluirse en esta preparaciéon del terreno las obras de nivelacion,
movimientos de tierras, excavacién de zapatas para cimientos, derribo de edifica-
ciones preexistentes, etc. Entre un abundante numero de resoluciones, vid. Cons.
Stato, Sez. V, 25 de junio de 1968, num. 1024; {d., 24 de mayo de 1957; id., 20 de
junio de 1959, num. 375; id., 18 de junio de 1988, num. 1193. En cambio, no ha
habido comienzo de las obras cuando se trata de obras de pequefiisima entidad,
como la colocacién de pilastras sefalizando el terreno después de un replanteo,
segun Cons. Stato, 30 de marzo de 1971, nam. 320. En general, se exige cierta
«seriedad- en las obras para concluir que ha comenzado la edificacién de lo pro-
vectado: " nota de la «Riv. Giur. Edil.», 1971, I, p. 1029, al comentar la resolucién
del Consejo de Estado numero 1154, de 268 de noviembree de 1971.

(100) Cons. Stato, Sez. V, 4 de julio de 1959, num. 445. Criterio compartido por
TESTA, Op. cit., p. 614.

{101) Entre otras, Cons. Stato, Sez. V, 27 de agosto de 1986, num. 968.
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b) Revocacion y anulacion

Como en otro lugar se indicé, la licencia viene otorgada con refe-
rencia “y-en’ adecuacién a una disciplina urbanistica determinada y
a una situaciéon de hecho concreta. Anulacién y revocacién se dan
para supuestos en que, respectivamente, tal adecuacion no existe.

También~en el Derecho italiano la diferencia entre ambos can-
ceptos aparece a veces poco clara. No es posible jugar con el criterio
diferenciador del o6rgano que emite la decisién invalidante, pues la
propia Administracién que revoca puede también anular de oficio.
Pero mas que en los respectivos conceptos, donde la distinciéon se
complica es en lo referente a los presupuestos de ambas decisiones,
pues si resulta pacifico en la doctrina el considerar que se anula
por motivos de ilegalidad, no es claro el fundamento de la revocacién,
que unos ponen en motivos de oportunidad, otros de contraste con
las reglas de la buena administracién o —incluso— de falta de legi-
timidad (102). Tal vez esta confusidén se esclarezca a través del ana-
lisis del tratamiento que a cada figura han dado la jurisprudencia
y la doctrina italianas (103). '

En cuanto a la revocacién, es competente para acordarla el al-
calde, ya que fue quien la otorgd (104); sin embargo, es preceptivo
el informe previo de la Comisién edilicia, por la incidencia de valo-
raciones técnicas que ella esta llamada a verificar (105).

La jurisprudencia del Consejo de Estado ha admitido casos de
revocacion de licencias que fueron otorgadas sobre la base de una
falsa representaciéon de la situacién de hecho, o sin la preceptiva
audiencia de la Comisidn edilicia, o en contraste con las Ordenanzas
debido a un error. El presupuesto de la revocacion parece ser el
cambio sobrevenido en las circunstancias que motivaron el otorga-
miento o el error —habido entonces en la apreciacién de aquellas cir-
cunstancias (108); sin embargo, algunos de estos casos calificados de
revocacion son auténticas anulaciones de oficio (107).

Alguna resolucién ha llegado a considerar valida la revocacioén
de la licencia cuando las obras se han extralimitado o se realizaron

(102) PocGr, op. cit., p. 349.

(103) Acerca de la revocacién de actos administrativos que dan vida a situa-
ciones de derecho subjetivo, la doctrina no es uniforme. Para Sanpurii no es po-
sible revocar por motivos de oportunidad tal tipo de actos, pues no cabe el sacri-
ficio de un derecho, sino ante ‘'un interés publico cierto con el que entre en con-
flicto, Manuale..., cit., p. 431, y en Notazioni..., cit., pp. 800-801. En contra, ALESsI,
La revoca degli atti amministrative, Milano, 1958, pp. 108-109.

{104) Cons. Stato, 8 de noviembre de 1952, num. 1323; id., 31 de octubre de
19687, num. 1435,

(105) Por todas, citaremos las resoluciones del Consejo de Estado de 25 de mar-
7o de 1955, num. 455, v 14 de abril de 1967, num. 247.

(i08) Cass., Sez. II., 8 de febrero de 1982, num. 265.

(107) Para la diferencia en la doctrina, vid. Fracora, Gli atti amministrative,
22 ed., Napoli, 1984, p. 187, v Sanouirll, Manuale..., cit., p. 430.
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en lugar distinto del autorizado (108). Nos encontramos aqui ante
un singular caso de revocacidén-sanciéon, que —por otro lado— no
concuerda con el criterio jurisprudencial predominante (109).

Sin embargo, la jurisdiccion administrativa no ha admitido la
revocacion de licencias por razén de oportunidad (110); ni tampoco
por circunstancias que so6lo discrecionalmente pueden ser determi-
nadas, pues la valoracion de las mismas debié realizarse, al mo-
mento del otorgamiento y no ahora (111); ni por meros motivos de
interés publico (112).

La Casacién, en cambio, es favorable a la revocacién por motivos
de interés publico e incluso de oportunidad (113), argumentando que
la discrecionalidad para otorgar se corresponde necesariamente con
una discrecionalidad en la revocacidén. Esto le conduce a afirmar
(a la Casacién) que la Administracion no soélo es competente para
decidir descrecionalmente acerca- del otorgamiento de una licencia,
sinoc también para, discrecionalmente, pronunciarse acerca de la
oportunidad de su ejercicio.

.En lo que respecta a la anulacién de licencias, es pre01so dis-
tinguir entre la anulacion de oficio por la propia Administracion y
aquella que se realiza en sede jurisdiccional por el Consejo de Estado.
A su vez, la anulacién de oficio puede ser declarada por la propia
Administracion otorgante de la licencia en ejercicio de la facultad
de autotutela, o por la Administracién del Estado con la finalidad de
ejercer un control sobre la actividad urbanistica de los municipios.

Dentro de la.Administracién municipal, es competente para .anular
la licencia el propio. 6rgano que.la otorgd, es decir, el alcalde.

La anulacién.se fundamenta en la existencia de un vicio en el
acto de autorizacion; .este vicio consiste en la violacién por la li-

(108) Cons. Regional siciliano, 26 de mayo de 1966, num. 397.

(109) Cons. Stato, Sez. V, 25 de octubre de 1983, num. 885; Cons. Stato, Sez. 1V,
7 de diciembre de 1966, num, 967,

(110) Cons. Reg. sic., 5 de julio de 1954, num. 108.

(111) Cons. Stato, Sez V. 11 de julio de 1959, num 458; id., 27 de agosto de
1962, num, 855; id., 15 de octubre de 1968, num. 1235.

(112) Cons. .Stato, 3 de noviembre de 1971, num. 881; id., 23 de enero de 1868,
num. 11; {d., 15 de octubre de 1968, num. 1215; id., 11 de julio de 1953, num. 458.

(113) «Es principio generalmente reconocido —dice la Casacidén— que frente a
los actos emanados en el ejercicio de una potestad discrecional administrativa y,
por tanto, también frente a la autorizacién para construir... subsiste un poder
igualmente discrecional de revocacién por la Administracion..., en el caso de que
nuevas circunstancias —sobrevenidas, o incluso preexistentes, pero inicialmente
desconocidas por el érgano autorizante— precisen una valoracién distinta acerca
de la actualidad de la adecuacion al interés colectivo del aclo ya dictado, y acerca
también de las razones de conveniencia y de oportunidad  que justifican la ema-
nacion del acto», Cass., ‘Sez. Un., -6 de abril de 1966, num. 889. Anade, ademais,
la Casacién que «el ejercicio del poder puablico no se agota con el otorgamiento
de la licencia edilicia, sino que, estando dirigido a mantener la actividad del par-
ticular dentro del ambito de la legitimidad, aquel poder puede también legitima-
mente desarrollarse con actos dirigidos a incidir sobre la licencia misma, de la
cual se puede disponer mediante la suspension y la revocacién», Cass. Sez. Un.,
31 de julio de 1969, num. 2308.
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cencia de la disciplina urbanistica aplicable, o en el otorgamiento
de la misma sobre bases de hecho falsas. Sin embargo, la juris-
prudencia.es constante en la exigencia de que ese vicio produzca
una lesion actual al interés publico urbanistico. No cabe, pues, la
anulacion .de.-una licencia viciada si no se prueba la efectividad y
actualidad de la lesidn del interés publico {114). La apreciacion de
esta efectividad y actualidad supone el ejercicio de una actividad
discrecional por parte del alcalde.

En cuanto al procedimiento a seguir para la anulacién, se dis-
cute la cuestion de la necesidad del informe previo de la Comisién -
edilicia. La doctrina estd dividida en este punto, y la jurisprudencia
no ha seguido criterios constantes. Asi, la jurisdiccién ordinaria se
ha inclinado a veces por considerar obligatorio el parecer de aquella
Comisién, mientras rechaza tal obligatoriedad en otras sentencias.
La jurisprudencia del Consejo de Estado, por su parte, muestra idén-
tica falta de unanimidad de criterio; pues si hasta 1965 sostuvo gque
la citada Comisién debia ser consultada (115}, en resoluciones pos-
teriores no lo considera requisito exigible mas que cuando se re-
quiera una especial valoracion técnica (118).

Si resulta- pacifica en la jurisprudencia, por el contrario, la afirma-
cion de que la anulacién de una licencia deberd ser debidamente
motivada (117).

El primer efecto de la anulacion de una licencia es el de conside-
rar clandestinas cuantas obras se realicen a su amparo, siendo de
aplicacion cuanto.en el articulo 32 de la Ley Urbanistica se dispone
para tales contravenciones, como mas adelante veremos (118).

Como es sabido, la anulacién produce efectos ex tunc, y este efecto
retroactivo de la anulacién de la licencia viene confirmado por una
constante y abundante jurisprudencia (119).

Finalmente, cabe una referencia al mecanismo de la anulacién de
licencias por la Administracion del Estado en ejercicio de una funcién

(114) «Es ilegitima la anulacién de oficio de una licencia edilicia, cuando no
se haya motivado la subsistencia del mismo interés publico, especifico y actual,
tutelado por la norma que se considera violada», Cons. Stato, 19 de enero de 1971,
num. 4. Con idéntica exigencia, vid. Cons. Stato, 9 de enero de 1988; id., 24 de
junio de 1961, num. 315; Cons. Reg. sic., 23 de marzo de 1968, num, 197. Vid. Span-
TIGATI, op. cit., PP. 244-248, y TesTta, op. cit., pp. 618-620.

(115) Cons. Stato, 27 de febrero de 1965, num. 168; id., 14 de febrero de 1964,
num. 208; id., 10 de enero de 1958, num, 1; id., 8 de noviembre de 1852,

(118) Cons. Stato, 23 de octubre de 1965, num, 1036; id., 29 de noviembre de
1968, num. 1527; Cons. Reg. sic., 26 de mayo de 1968, num, 389.

(117 Cons. Stato, 23 de octubre de 19685, num. 1038.

(118) Sin embargo, resulta conveniente sefialar que cuando para un complejo
constructivo unitario se hubieren otorgado varias y auténomas licencias de obras,
la ilegitimidad de uno de los procedimientos de otorgamiento sélo supone la inva-
lidez de la licencia que tal procedimiento produjo, no del bloque de todas las
licencias, Cons. Stato, 23 de octubre de 1970, num. 760.

(119) Cass., Sez. Un., 31 de octubre de 1958, num. 3586; Cons. Stato, Sez. V,
21 de octubre de 1855, num. 1182; id., 12 de julio de 1958, num. 531; id., 14 de
mayo de 1968, num. 810.
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de control tutelar sobre la actividad urbanistica de los Municipios.
La figura viene recogida en el articulo 27 de la Ley Urbanistica, que
fue modificado por el 7.° de la Ley Puente, cuyo texto es el siguiente:

«1. Dentro de los diez afos siguientes a su adopcioén,
los acuerdos y medidas municipales que autoricen obras
disconformes con las prescripciones del plan regulador
o del programa de construccion, o con las normas de
las ordenanzas de construccion, o que infrinjan de cual-
quier forma las prescripciones o las normas mismas,
podran ser anulados... por Decreto del presidente de
la Republica, a propuesta del ministro de Obras Publicas,
conjuntamente con el del Interior.

3. La resoluciéon de anulacién se dictara dentro de
los dieciocho meses siguientes al conocimiento de las
infracciones especificadas en el apartado primero e ira
precedida de la notificaciéon de las infracciones al titular
de la licencia, al propietario de la construcciéon y al
proyectista, ‘asi como a la Administracion municipal, a
‘quien se invitara a formular contraalegaciones en el
plazo establecido al efecto.

4. Mientras se halle en tramitaciéon la anulacién, el
ministro de Obras Publicas podra ordenar la suspension
de las obras... La orden de suspensién dejara de surtir
“efectos si, dentro de los seis meses siguientes a su noti-
ficacion, no se dicta el Decreto de anulacion a que alu-
de el apartado primero.

5. Dictado el Decreto de anulaciéon, se aplicaran
las disposiciones del articulo 26.

6. El plazo para proceder a la demolicién sera de
seis meses, a contar desde la fecha del Decreto mismo.

8. Las medidas de suspension de las obras y de anu-
lacion se notificaran al publico mediante la insercién
de anuncios en el tabléon municipal de edictos.»

10. CoONSTRUCCIONES SIN LICENCIA., ABUSO DE LICENCIA

a) Generalzjdades

. Establecido el requisito de la previa licencia para el ejercicio de
la facultad de edificar, resulta necesaria la existencia de un meca-
nismo’ sancionador y corrector adecuado frente a los supuestos de
construccién sin licencia o de abuso de la misma.

La funcion de vigilancia sobre la actividad edificatoria es, en prin-
cipio, de competencia municipal; sin embargo, la Administracion del
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Estado podra también ejercerla cuando el municipio no lo hubiere
hecho dentro-del plazo fijado. En ambos casos este poder de vigilancia
—como veremos— se complementa por un poder sancionador de las
infracciones advertidas y, en su caso, por la facultad de reponer la
situacion material alterada por la obra clandestina o extralimitada.

Tales fur;cibne,sﬂvienen establecidas para el Municipio por el articu-
lo 32 de la Ley Urbanistica como sigue:

«1. El alcalde ejercera la vigilancia de las construc-
ciones que se realizan en el término municipal para ase-
gurar su conformidad con las normas de la presente Ley
y -de los reglamentos, con las prescripciones del plan
regulador general y con las modalidades de ejecucién
fijadas en la licencia. Para ello se valdra de los funcio-
narios y agentes municipales y de cualquier otra moda-
lidad de control que estime oportuna.

2. Conocida la inobservancia de dichas normas, pres-
cripciones y modalidades de ejecucion, el alcalde ordena-
ra la inmediata suspensién de las obras, sin perjuicio
de las medidas que resulten necesarias para la modifi-
cacion de las construcciones o la reposicidn a su estado
anterior. La orden de suspension dejara de producir efec-
tos si en el plazo de un mes desde su notificacién el
alcalde no adopta y notifica la resolucién definitiva.

3. Cuando las obras se hayan iniciado sin licencia o
se continuen después de la orden de suspension, el alcal-
de, previo requerimiento y oido el parecer de la Seccién
urbanistica departamental, podra ordenar la demolicion
a costa del contraventor, sin perjuicio de las sanciones
penales pertinentes. .

4. Cuando la inobservancia se refiera a construccio-
nes realizadas por Administraciones estatales, el alcalde
informara al Ministerio de Obras Publicas a los efectos
del articulo 29.»

En cuanto a la competencia de la Administracion del Estado, ejer-
citable en defecto de la local, viene regulada por el articulo 26 —mo-
dificado en 1967— de la Ley Urbanistica:

«1. Cuando se efectien, sin licencia de construccion
o0 en desacuerdo con la misma, obras que no correspon-
dan a las prescripciones del plan regulador o del pro-
grama de edificacion o a las normas de las ordenanzas
de construccion, el ministro de Obras Publicas para los
municipios capitales de provincia o ¢l delegado regional
de Obras Publicas para los restantes, podran disponer la
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suspension o demolicién de las obras en el caso de que
el municipio no provea a ello en el plazo fijado al efecto.
Las medidas de demolicién se dictaran, previa audiencia
del Consejo Superior de Obras Publicas y del Comité
Técnico Administrativo, respectivamente, dentro de los
cinco anos siguientes a la declaracion de habitabilidad
y. para las obras realizadas antes de la entrada en vigor
de la presente Ley, dentro de los cinco afos, a partir
de esta ultima fecha. )

3. La suspension no podra tener una duracidén su-
perior a tres meses, a contar desde la fecha de la notifi-
cacion. Dentro de dicho periodo de tiempo, el ministro
de Obras Publicas o el delegado regional en el caso espe-
cificado en el apartado primero del presente articulo,
-tomaran las medidas necesarias para la modificacion de
las construcciones o la reposicion a su estado anterior,
a falta de las cuales la suspension dejara de surtir efectos.

4. Las medidas de suspension y demolicion se notifica-
ran al publico mediante anuncios en el tablén municipal.

5. En la resolucion que disponga la modificacién de
construcciones, la reposicién a su estado anterior o la
demolicién de las obras se asignara un plazo para que
el transgresor, a su cargo y sin perjuicio de las sanciones
penales oportunas, proceda a su ejecucién. Transcurrido
dicho plazg, el ministrc de Obras Publicas o el delegado
regional, en su caso, dispondran la ejecucion en perjuicio
de las obras.»

Por su notable importancia y por las singularidades que el Derecho
taliano nos ofrece, resulta oportuna la referencia a los tres supuestos
ancionadores contemplados en los articulos transcritos: la suspen-
ion, la demolicidn y la legalizacion de las obras. También trataremos,
wungue mas brevemente, las sanciones penales y las fiscales.

b} Suspension de las obras

La medida de suspender las obras puede ser dictada para dos
upuestus: el de obras extralimitadas y el de obras sin licencia.

En lo que se refiere a la extralimitacién, la jurisprudencia distingue
:mtre una divergencia meramente cualitativa de lo realizado con
especto a lo permitido y una divergencia cuantitativa —que asemeja
, la construccion sin licencia— (120). Al supuesto de construccién sin

(1200 Cons, Stato, Sez. V, 24 de noviembre de 1962, num. 808; id., 14 de junio
'e 19683, num. 418; id., 30 de abril de 1985, num. 471; id., 7 de abril de 1967, nume-
o 223. Nos parece, no obstante, que el supuesto que mas claramente se desprende
‘e la lectura del articulo 32 es el genérico de la inadecuacién de las obras en curso
. la disciplina urbanistica aplicable, licencia incluida.
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licencia, por otro lado, se asimilan, a los efectos de suspensién, los
de licencia anulada de oficio o revocada (121).

Dado que la Ley sélo habla de suspensién de obras, sin especificar
a cuales -de todas las actividades de edificacion se aplicara la suspen-
sién, resulla obligado recurrir a lo determinado al respecto por la
jurisprudencia. De su analisis se desprende que la suspension puede
recaer tanto sobre las obras de estructura como sobre las de com-
plemento y acabado (122}, y en general sobre cuantas de alguna ma-
nera vengan relacionadas con el edificio y hubieren requerido licencia
previa para su ejecucién (123).

El érgano municipal competente para acordar la suspensiéon es
el alcalde, sin que resulte obligatoria la previa consulta a la Comi-
sion edilicia (124). La orden de suspension se dirigirda al titular de
la licencia, al constructor o al director de las obras, con expresa refe-
rencia de la obra a que la suspension alcanza; pero ademas una
abundante jurisprudencia sostiene la exigencia de expresa motivacion
de la orden, -aungue no es unanime en cuanto a si la medida deba
o no buscar fundamento en el interés publico urbanistico (125).

De la orden de suspension se sigue una serie de efectos que con-
viene sehalar. En primer lugar, la prohibicion de continuar las obras,
cuyo incumplimiento legitima la aplicacion de sanciones administra-
tivas y penales mas graves. Esta prohibicién supone la limitacion
temporal (126; del ejercicio de facultades autorizadas por la licencia,
impuesta con una finalidad de tipo cautelar hasta tanto decida defi-
nitivamente el alcalde. ’

Pero también produce la suspensién, a veces, el efecto de legitimar
la aplicacién posterior de otras medidas sancionadoras. En efecto, la
suspensidn reszulta presupuesto ineludible de la demolicion cuando
la extralimitacion de lo edificado con respecto de la licencia fuera
meramente cualitativa o de poca entidad (127).

(121) La suspensién de obras realizadas sin licencia viene confirmada por la
resolucion del Consejo de Estado de 27 de septiembre de 1967, numero 1026; para
cl supuesto de obras continuadas después de la revocacion, vid. Cons. Stato,
Sez. VI, 9 de enero de 1857, num. 4; para el supuesto de anulacion de oficio, vid.
Cons. Stato, Sez. V, 25 de junio de 1968, num. 975.

(122) Cass. pen., Sez. III, 5 de febrero de 1982.

(123) Cass. pen.,Sez. III, 9 de octubre "de 1861. ’

(124) Cons. Stato, Sez. V, 23 de enero de 1965, num. 71; id., 10 de diciembre
de 1965, num. 1099; id., 3 de diciembre de 1968, num. 1759,

f125) FEl Consejo Regional siciliano entiende que no se requiere tal fundamen-
to en la motivacién, segun decision de 29 de septiembre de 1959, num. 508; mien-
tras el Conscjo de Estado lo considera necesario: 5 de mayo de 1962, num. 371;
id., 10 de diciembre de 1962, num. 1097.

(128) El caracter temporal de la suspensién, claramente establecido en la le-
gislacién, ha side en ocasiones confirmado por el Consejo de Estado, en resolu-
ciones de 7 de junio de 1957, num. 381, y 3 de diciembre de 1965, num. 1063. -

(127) No asi para el caso de construccién sin licencia (Cons. Stato, 20 de fe-
brero de 1968, nam. 101, por todas) o de extralimitaciéon sustancial o cuantitativa
{Cons. Stato, 18 de junio de 1968, num. 917; id., 12 de noviembre de 1988, nume-
ro 1589), pues en ambos supuestos es facultativo del alcalde decretar la sus-
pension. :
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Sin embargo, la eficacia de la suspensién —precisamente por el
caracter temporal de ésta— esta sujeta a caducidad, pasado el mes
fijado por la Ley para que el alcalde decida definitivamente. La Casa-
cion, no obstante, .ha precisado que esta ineficacia se produce ex nunc,
es decir, desde que tal plazo legal concluye (128). En consecuencia,
la continuacion de las obras antes de producirse la caducidad de la
suspension legitimara la demolicién y las sanciones penales aplicables,
aun cuando el alcalde no hubiere decidido definitivamente dentro de
plazo. Pero es que, ademas, la caducidad no opera cuando las obras
hayan sido iniciadas sin licencia o con una extralimitacion sustan-
cial (129), pues el parrafo 2 del articulo 32 solo es aplicable al supuesto
de obras que, si bien se han extralimitado algo, se realizan al amparo
de una licencia edilicia. La ineficacia de la orden de suspension y
la consecuente reanudacién de las obras no impide, por otro lado,
la adopcién por el alcalde de las medidas definitivas, de las que a.hora
tralaremos.

c) Demalicién

La demoliciéon es una de las medidas mas graves que se pueda
adoptar contra las edificaciones que incurren en infracciéon urbanis-
tica. Su naturaleza es doble: por una parte se trata de una sancién
administrativa a los diferentes supuestos de infraccion; por la otra
supone la modificacién o reposicion a su estado anterior de las edi-
ficaciones no autorizadas o.extralimitadas.

El rracedimiento, que finaliza con la ejecucion material del derribo,
abarca dos fases una primera, la diffida, en que se requiere al cons-
tructor para que proceda a la demolicién, y otra en. que la Admi-
nistracion —ante el incumplimiento del partlcular requerido— ordena
a sus agentes que la ejecuten directamente. Ambas fases son mde-
pendientes entre si, no siguiéndose necesarlamente la segunda, dada
la primera.

La diffida, prevista en el artlculo 32,3 de la Ley Urbanistica, con-
tiene la invitacién a demoler, dmgxda al’ constructor (1.30), dandole

(128) Cass., Sez. III, 6 de noviembre de 1961. En 1déntlco sentido, el Conse]o de
Estado, Sez. V 24 de junio de 1§61, num. 315. )

(129) «... la no adopcxon por la autorldad mumcmal de las decmones defmm-
vas dentro del plazo legal no supone la ineficacia de la orden de suspensién,  en
cuanto tal condicién suspensiva.es operante y valida solo en el caso de construc-
ciones iniciadas por el interesado después de haber obtemdo la licencia munici-
pal», Cass, pen., Séz. III, 1 de julio de 1958. Sigue estailmea .Cons. Stato,. 19 de
junio de 1964; id., 27 de agosto de 1866, num. 1083; id., 12-de marzo de 1968, .nu-
mero 263, y otras del mismo organo jurisdiccional. -

(130) Cons. Stato, Sez. V, 27 de agosto de 1956 num. 859; -id., '16 ‘de . junio
de 1967, num. 666. La ]unsprudenma confiere diversos caracteres a Ia diffida:' re-
-querimiento, advertencia, amenaza-de ejecucion de oficio o de denuncia penal,:etc.;
pero, en todo caso, la configura como ultima oportunidad dada al infractor para
proceder “a la reposicién a su estado anterior de las obras causantes de Ia in-
fraccién.
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generalmente un plazo para ello, pasado el cual resulta legitimada
por los agentes municipales y a cargo del contraventor (131).

La eleccion de la medida sancionadora a adoptar frente a la
infraccion es una facultad discrecional del alcalde, y, en consecuencia
con esta naturaleza, existe una tendencia en la practica a no recurrir
a la demolicién méas que en ultima instancia. Esta prudente tendencia
practica viene incluso confirmada por la jurisprudencia, que asigna
al comentado articulo 32 «la finalidad de conciliar el rigor de la
disciplina urbanistica con la oportunidad de no causar a los particu-
lares cargas econdmicas desproporcionadas a la infraccién» (132).

La diffida, por otro lado, es presupuesto imprescindible de la orden
de demolicién, tal como se desprende del parrafo tercero del articulo
comentado, y segun interpreta ademas una constante jurispruden-
cia (133). .

Pero, a su vez, la invitacién a demoler solo cabe sobre determina-
dos presupuestos procesales y sustanciales. Desde el punto de vista
‘procedimental, como ya se ha dicho, se requiere la previa suspension
de las obras en los casos mas arriba sefialados. Desde el punto de vista
sustancial, la diffida es admisible, dados los siguientes supuestos:

1) Inobservancia de la orden de suspensién de las obras (134).

2} Construccién sin licencia o cuando las obras se vengan ejecu-
tando en forma sustancialmente distinta a la autorizada en la li-
cencia (135).

3) Obras pretendidamente amparadas en una licencia denega-
da (136), lo que supone construir sin licencia.

4) Obras pretendidamente amparadas en el silencio de la Admi-
nistracion a la solicitud de licencia, lo que también equivale a cons-
truir sin licencia (137).

5) Obras realizadas al amparo de licencias extinguidas, ya por
caducidad (138}, ya por revocacién (139), ya por anulacién de ofi-
cio (140). Sin embargo, la declaracién judicial contraria a la conser-

(131) Aunque la Ley nada establece al respecto, en la practica suele sefalarse
un plazo para la demolicién por el propio infractor, 1o que parece encajar perfec-
tamente en la 16gica del sistema. La jurisprudencia del Consejo de Estado ha ava-
lado esta practica, en resoluciones de 9 de junio de 1987, num. 613; 30 de octubre
de 1985, num, 1041, y 10 de octubre de 1967, num, 1095, entre otras.

(132) Cons. Stato, Sez. V, 21 de junio de 1963, num. 893.

(133) Cons. Stato, Sez. V, 24 de mayo de 1962, num. 468; id., 16 de marzo de
1865, niim,. 234,

(134) Cons. Stato, Sez. V, 16 de julio de 1960, num. 540. -

(135) Cons. Stato, Sez, V, 27 de agosto de 1867, nam. 869; Cons. Reg. sic., 23 de
marzo de 1968, num. 189.

(138) Cons. Stato, Sez. V, 27 de septiembre de 19687, num. 1026.

(137) Cons. Stato, Sez, V, 14 de mayo de 1968, nam. 6804; Cass. pen., Sez. III,
8 de junio de 1955.

(138) Cons. Stato, Sez. V, 3 de diciembre de 1968, num. 1728.

(139) Cons. Stato, Sez. V, 28 de agosto de 1959, num. 594; {d., 28 de junio de
1963, num. 494.

(140) Resulta por extension aplicable la resolucion del Consejo de Estado, Sez. V,
25 de junio de 1988, nam. 875.
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vacién de la edificado, no pone en marcha el mecanismo de la demo-
licibn aqui contemplado, pues para ello resultan aplicables otros pro-
cedimientos, establecidos precisamente para la ejecucién de las sen-
tencias (141),

En cuanto al procedimiento mediante el cual el alcalde dicta el
requerimientoc de demolicién, el Consejo de Estado se inclina por no
conferirle al mismo un caracter formal rigido, aunque si se exige
suficiente motivacién de la decisién, con expresa mencién de la norma
violada o de la extralimitacién observada. No obstante, la motivacién
alcanzard sélo a la existencia y determinacién de la infraccién, pero
no a la elecciéon de uno u otro procedimiento sancionador (142).

Dictada la diffida y pasado el plazo fijado sin que el requerido pro-
ceda a la demolicién, el alcalde ordenara que ésta se ejecute a costa
del infractor. La orden de demolicidn requiere el informe previo de
la Seccién urbanistica departamental, pero este informe no tiene
caracterr vinculante (143). Si el alcalde, en el ejercicio de la facultad
de ordenar el derribo, desatiende aquel 1nforme su decisiéon debera
ser motivada.

d) Otras sanciones administrativas

Aparte de las ya referidas medidas represivas de abusos urbanis-
ticos dictadas por el alcalde (art. 32) o por el Ministerio de Obras
Publicas (art. 28), también el prefecto puede decretar la suspensién
de obras iniciadas al amparo de una licencia en el periodo de vigencia
de las medidas de salvaguardia por tramitacién de nuevos planes y
programas urbanisticos. Esta facultad, como se dijo al tratar el tema
de la suspension del otorgamiento de licencias, se la confiere al pre-
fecto el artlculo unico de la Ley 1902 de 1952.

e} Sunciones penales v fiscales

La adecuacién de las construcciones a los planes y disposiciones
urbanisticos viene también garantizada —en el Derecho italiano— por
la imposicién a los infractores de sanciones de mayor gravedad que
las hasta aqui expuestas. En efecto, el articulo 41 de la Ley Urbanistica
—modificado por el 13 de la Ley Puente— impone a los responsables
de la infraccién ({titular de la licencia, director de las obras y con-
tratista, segiin art. 31,12} sanciones penales que llegan hasta la de
privacion de libertad:

~

«1. Sin perjuicio de lo establecido en las Leyes sani-
tarias, la contravenciéon de las normas de los reglamen-
tos locales de higiene se sancionara con:

(141) Cons. Stato, Sez. V, 20 de marzo de 1964, nam. 382.
(142) Cons. Stato, Sez."V, 11 de noviembre de 1988, num. 1381. .
(143) Cons. Stato, Sez. V, 4 de febrero de 1968, num. 176.

~
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a) Multa de hasta un millén de liras cuando se trate
de la inobservancia de las normas, prescripciones y mo-
lidades de ejecucion previstas en el articulo 32, apar-
tado primero.

b) Arresto hasta seis meses y multa de hasta dos
millones de liras en los casos de iniciacién de las obras
sin licencia o de prosecucién de las mismas, no obstante
la orden de suspension, asi como en los de inobservancia
de lo dispuesto en el articulo 28.

2. Cuando no se pueda proceder a la reposicion a su
estado anterior o a la demolicién de las obras ejecuta-
das sin licencia o en desacuerdo con la misma, se impon-
dra por la via administrativa una sancién pecuniaria
igual al valor en venta de las obras o de su parte abu-
sivamente ejecutada; la valoracion se efectuara. por la
Oficina Técnica del Tesoro.

3. La disposicion del apartado precedente se aplicara
también en los casos de anulacién de licencia.»

Y la propia Ley Urbanistica, en su articulo 41 ter, excluye de
beneficios fiscales y subvenciones estatales, que normalmente vienen
concedidas en-atencion al fomento de la edificacién, a las <obras ini-
ciadas sin licencia o en desacuerdo con esta o sobre la base de una
hcenma posteriormente anuladas» .

f) Lr,cencm. «in sanatorig»

Ante el supuesto factico de obras realizadas sin licencia o mani-
fiestamente extralimitadas, el alcalde, previa solicitud del interesado,
puede legalizar las cbras ctorgando una licencia edilicia in sanatoria.

Antes de la Ley Puente de 1967, la jurisprudencia venia admitiendo
el saneamiento de aquellas situaciones antijuridicas por el referido
procedimiento (144). Hoy resulta aplicable lo establecido en el antes
transcritc articulo 41, parrafo segundo (145).

11. EFECTOS RESPECTO.DE TERCEROS DE LA LICENCIA DE OBRAS

Analizada la licencia‘'en su$§ diferentes aspectos sustanciales y pro-
cedimentales, resulta obligada la referencia a los efectos que produce
respecto de terceros.

La licencia otorgada puede afectar directa o indirectamente a la
esfera juridica de terceros, ya sea porque viene a lesionar sus inte-
reses, ya porque los protége o aumenta, ya porque se pretenda fundar

(144) Cons. Stato, Sez. V., 5 de febrero de 1985, num. 93; id., 4 de febrero de
1966, num. 172.

(145) Sobre el tema resulta esclarecedora la consulta del trabajo de SanpurLl,
Costruzioni contra ius e provvedimenti in sanatoria, «Riv. Giur. Edil.», 1958, II,
p. 81, v, para el planteamiento de la cuestion de la Ley Puente, FERRERO, Sanatona
in tema di licenze edilizie, <Riv. Giur. Edil.», 1968, II, p. 68.
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un derecho subjetivo, ya porque deviene aquélla elemento esen01a1
de una relacion juridica entre particulares.

La jurisprudencia italiana ha fijado el principio de que las licen-
cias se otorgan sin perjuicio de tercero (146), aunque en ningun caso
son fuente de derechos subjetivos en favor del tercero (147).

En lo que es méas abundante la jurisprudencia es en pronuncia-
mientos acerca de-la legitimaciéon del tercero para recurrir frente
al otorgamiento-de licencias. En esta materia la Ley Puente, al intro-
ducir el. instituto de la accién popular, viene a cerrar un periodo juris-
prudencial, empenado en determinar cuando existia interés lesionado
en el tercero que funda su legitimacion procesal. Esta abundante juris-
prudencia puede sintetizarse en las siguientes afirmaciones:

1) El interés para impugnar una licencia surge para el tercero
en el momento del otorgamiento de la misma, y a lo mas tarde al
comenzar las obras-autorizadas (148). :

2) El interés a recurrir solo puede ser reconocido en base a un
dafo actual o inmediato.en la esfera juridica del tercero (149). Se
exige ademas que el perjuicio sea directo y que, como consecuencia
de é], se produzca la efectiva privaciéon o disminucion en el goce de
un bien (150).

3) El interés a la impugnacién de una licencia de obras no dis-
minuye por el hecho de que la normativa aplicable en el momento
del otorgamiento de aquélla resulte derogada o sustituida por otra
distinta, con la'que la licencia si resulta conforme (151).

4) En la mayor parte de los casos se observa la aplicacién por la
jurisprudencia ‘de criterios bastante restrictivos, considerando legiti-
mados sélo a aquellos interesados cuyo smgular mteres se halle con-
cretamente lesionado por la licencia otorgada.

5) Se niega la legitimacion por defecto de interés, al recurrente
que manifestd antes-su aquiescencia al acto impugnado, como es el
caso de'la persona que en el acto de la venta de un apartamento
de su- propiedad habia reconocido el derecho de 'los vendedores a
efectuar la misma sobreelevacion a la -que ahora se opone (152). Sin
embargo, el Consejo de Estado ha considerado en:ocasiones admisible,
el recurso contira una licencia donde el recurrente, construyendo sobre
el mismo suelo, viold anterlormente la norma de la’ que ahora se
lamenta (153). '

(148) Cass., 1 de junio de 1960, num. 1426, .

(147) App. Lecce, 28 de junio de 1957. T
. (148) Cons. Stato, 29 de mayo de 1964, .num. 652.

(149) Cons. Stato, 31 de enero de 1964, num. 125. )

(150) Cons. Stato, 28 de enero-de 1958, num. 7; ‘id., 9 de diciembre de 1958, nu-
mero 1102; id., 12 de diciembre de 1980, num. 794; id., 31 de enero de 1984, nume-
ro 179.

(151) Cons. Stato, 3 de diciembre de 1968, num. 1761.

(152) Cons. Stato, 5 de marzo de 1955, num.-366: S LT

(153) Cons. Stato, 29 de mayo de 1964, num. 513; id., 2 de marzo de 1963,
nuam. 96. - R
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8} El tercero, por ultimo puede encontrarse interesado en el man-
tenimiento de la licencia otorgada, incluso sin ser su titular, mediante
el ejercicio de la oposicién a la accién de anulacién. La jurisprudencia
italiana denomina contrainteresados a aquellos que poseen no sola-
mente un simple y genérico interés para oponerse a la reforma o a la
anulacién del acto, sino también un interés juridicamente cualificado
al mantenimiento del propio acto, un interés, en definitiva, sustancial-
mente analogo y contrario al que legitima para recurrir (154). Asi,
por ejemplo, el propietario de un suelo sobre el que un tercero pro-
yectaba edificar, amparado en una licencia hoy impugnada, esta legi-
timado comc contrainteresado si desea defender la legalidad de la
licencia (155).

Abundantes, por otro lado, son los problemas planteados en torno
a la posicién del tercero respecto de la licencia cuando entra en rela-
cién juridica con el titular de la misma, o cuando la preexistente rela-
cién se ve alterada por el otorgamiento de aquélla. Razones de siste-
matica nos hacen apartarnos del tratamiento directo de la cuestién,
cuyo planteamiento jurisprudencial resume Poccr magnificamente en
su citada Rassegna (1586).

12. ACCION POPULAR EN MATERIA DE LICENCIAS

Estudiada la legitimacién de terceros para recurrir frente a las
licencias que les ocasionen un dafio, nos interesa analizar la regula-
cion de la materia después de la Ley de 1967, que generaliza el
recurso a través de la implantaciéon de la accién popular.

Es el articulo 10 de la citada Ley Puente (31,9 LU)) el que intro-
duce esta importantisima novedad en el Derecho italiano:

«Cualquier persona podra... recurrir contra su otor-
gamiento cuando esté en desacuerdo con las disposicio-
nes legales o reglamentarias o con las prescripciones del
plan regulador general o de los planes detallados de:
ejecucién.»

No es ésta la primera vez que la flgura de la accién popular apa-
rece en el Derecho italiano; para otras materias ya se conocia y
aplicaba desde hacia tiempo. No obstante, la aparicién del instituto
en el Derecho urbanistico constituye novedad y ha atrafdo la atencién
de la doctrina.

SanpuiLs, en un estudio dedicado al tema, muestra un criterio tal
vez excesivamente restrictivo en la interpretacién del articulo comen-

(154) PoGar, op. cit.,, p. 1248.

(155) Cons. Stato, 20 de octubre de 1956, num. 898; fd., 27 de agosto de 1965,
nam. 948. -
(158) Vid. PoGgaGI, op. cit., p. 1310.
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tado, pues entiende que la accién no es ejercitable por «cualguier»
sujeto, sino sélo por los vecinos del Municipio (157).

SpaNTIGATI Se lamenta de la anterior interpretacion, presagiando
un criterio evolutivo por parte del Consejo de Estado que llegue a
reconocer que el «cualquiera» de la Ley de 1987 significa «todos los
cuidadanos» (158). La mayoria de la doctrina parece inclinarse por
esta interpretacién amplia del articulo en cuestién, que resulta la
mas conforme con la intencién de la reforma y con la légica del
sistema (159},

La jurisprudencia sobre esta materia es aun escasa. Una resolu-
cién dei Consejo de Estado de 1968 afirma que el ordenamiento no
asegura a los recurrentes una doble tutela jurisdiccional, en sede ordi-
naria y en sede administrativa, como consecuencia de la implantacién
de la acciéon popular (160). Por otra resolucion del mismo afio se
extiende la acciéon a los supuestos de violacién por la licencia de
las ordenanzas municipales de edificacidén (161). Ademas de la lectura
de otras resoluciones mas recientes, parece que el Consejo de Estado
no vaya a seguir una interpretacion tan restrictiva como la recomen-
dada y defendida por SaNpuLLI.

Luis Fajarpo SpiNoOLA

Catedratico de la Escuela Universitaria
de Arquitectos Técnicos
Profesor ayudante
de Derecho Administrativo. La Laguna

(157) Sa~puiLl, L'azione popolare contro le licenze edilizie, «Riv. Giur, Edil.»,
1968, II, pp. 3-9. Para el autor, la accién popular es un instrumento de democracia
directa al servicio de la comunidad. Pero, al reducir la comunidad «interesada- a
Ja municipal, resultan excluidos del ejercicio de la accién gquienes no pertenecen
a ella, como los extranjeros y los no vecinos; como consecuencia del caracter de
instrumento de democracia directa, tampoco legitima el autor a las personas juri-
dicas para el ejercicio de esta accidn.

(158} SPANTIGATI, op. cit., p. 281.

(158) Criterio amplio parece compartir, entre otros, SpaGNUOL0-VIGORITA, [nte-
resse pubblico e azione popolare nella <legge-ponies per l'urbanistica, <Riv. Giur.
Edil.», 19687, II, pp. 393 y ss.

(180} Cons, Stato, Sez. V, 28 de marzo de 1968, num. 350.

(181) Cans. Stata, Sez. V, 29 de octubre de 1968, num. 1413.
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