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Resolucion 2019R-710-18 del Ararteko, de 1 de abril de 2019, por la que
recomienda al Ayuntamiento de Donostia/San Sebastian que dé respuesta
efectiva a las denuncias urbanisticas por cierres de balcéon sin licencia

urbanistica.

Antecedentes

Una persona somete a la consideracién del Ararteko la actuaciéon municipal del
Ayuntamiento de Donostia/San Sebastidn para restablecer la legalidad
urbanistica en el edificio ubicado en el (...) tras una denuncia por las obras de
derribo de un tabique en la fachada y el cierre y uso de un balcén en una de sus
viviendas.

La persona reclamante presentdé una denuncia urbanistica, con fecha de 6 de
julio de 2017, al objeto de poner en conocimiento de los servicios de inspeccién
urbanistica las obras de demolicién del frente de la fachada en una de las
terrazas de la vivienda A (...), sin disponer de la correspondiente licencia
urbanistica. En su denuncia exponia que la sustitucién del cerramiento de la
terraza resultaba contraria a la legalidad urbanistica ya que implicaba un
incremento de la edificabilidad urbanistica en el edificio.

En respuesta a su denuncia el Ayuntamiento de Donostia/San Sebastian le
informé de la incoacién de un expediente sancionador y de un segundo
expediente dirigido a restablecer la legalidad urbanistica. El expediente incoado
para restablecer la legalidad urbanistica fue informado favorablemente al
considerar que las obras realizadas sin licencia habian consistido Gnicamente en
el derribo de un tabique en la zona interior de la vivienda. De ese modo, tras
imponer una sancién por la obra realizada no incluida en la licencia, se procedié
al archivo de la denuncia presentada.

La reclamante acude al Ararteko al objeto de plantear su desacuerdo con esa
decisidon ya que, segun alegaba en sus escritos, las obras denunciadas consistian
en la alteracién de la fachada y en el incremento de la edificabilidad de la
vivienda que, conforme con los criterios del planeamiento municipal, no
resultarian legalizables.
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Con fecha de 28 de mayo de 2018, el Ararteko solicité informacién al
Ayuntamiento de Donostia/San Sebastian al objeto de conocer las actuaciones
seguidas en el expediente dirigido a restablecer la legalidad urbanistica en la
vivienda A (...).

Con fecha de 6 de junio de 2018, el Ararteko recibi6 un informe de la
responsable del servicio juridico-administrativo de edificacidon y rehabilitacién del
Ayuntamiento de Donostia/San Sebastidan en el que se daba cuenta del
expediente administrativo seguido al respecto. En ese informe se mencionaban
las siguientes actuaciones relevantes para este caso:

Con fecha de 16 de junio de 2017 se habia solicitado licencia para reforma de la
vivienda A (...), en la que se proyecta la demolicion de toda la vivienda.

Con fecha de 6 de julio de 2017, la promotora de la queja denuncia la realizacién
de una obra de reforma integral en la vivienda A (...). La denuncia plantea que
esa obra incluye el derribo en la fachada trasera del tabique de cierre de una de
las terrazas, lo cual supone incrementar la superficie edificada. El acta de la
UCON de la Guardia municipal 186/2017, de fecha de 11 de julio de 2017,
certifica la realizacién de obras sin licencia consistentes en la reforma integral de
la vivienda y “derribo de tabique fachada en uno de los balcones”.

Con fecha de 19 de julio de 2017, tras comprobar que la obra de demoliciéon de
un tabique de la fachada no dispone de licencia urbanistica, el Ayuntamiento de
Donostia/San Sebastian incoa un expediente para restablecer la legalidad
urbanistica e insta a que se presente la correspondiente licencia respecto al
tabique fachada de uno de los balcones. Con fecha de 17 de julio de 2017, se
incoa un expediente sancionador por el derribo del tabique fachada.

En un escrito de 18 de agosto de 2017, el promotor de la obra sefiala que el
balcén de la fachada trasera origen del expediente se habia incorporado con
anterioridad a la vivienda por lo que, en las obras en ejecucién no se habia
demolido el tabique de la fachada. Asimismo sefiala que en esa comunidad hay
74 balcones cerrados.

Con fecha de 29 de agosto de 2017 se insta a la legalizacion de un tabique
decorativo interior que no estaba incluido en el proyecto de obras de reforma.
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Con fecha de 16 de octubre de 2017, la arquitecta técnica de edificacion
municipal informa favorablemente la solicitud de licencia ya que el proyecto
“justifica que las obras no incluidas en la licencia inicial de reforma de vivienda,
consisten en una modificacion de la tabiqueria en la zona de fachada en el
interior de la vivienda”.

Con fecha de 31 de octubre de 2017, se acuerda una sancién por la realizacién
de obras. Seguin el informe a las alegaciones, las obras de derribo estan
amparadas en la licencia de reforma “salvo en la demolicion de un pequerio
tabique decorativo en la estancia comedor-cocina”.

De ese modo, las actuaciones de legalizacién de las obras realizadas se han
centrado en el derribo de un tabique interior sin tener en cuenta que la denuncia
se referia al derribo del tabique existente entre la vivienda y la terraza existente
en la fachada trasera tal y como se recoge en el acta municipal. La Unica
referencia que consta es la declaracién del promotor de la obra que certifica que
el derribo del tabique y la elaboracién de un cierre de aluminio del balcén se
habian realizado con anterioridad.

Trasladada esa informaciéon a la persona reclamante, ésta ha vuelto a insistir en
trasladar su desacuerdo con el incumplimiento de la legalidad urbanistica en este
supuesto. En concreto, con la falta de intervencién municipal respecto a la
eliminaciéon del tabique exterior, existente en la fachada trasera, con la
correspondiente ampliacién de la superficie edificada, y con la modificaciéon del
cierre del balcon.

Asimismo, la denunciante reclama la necesidad de garantizar la defensa del
cumplimiento de la legalidad urbanistica en cuanto a cerramientos de terrazas en
fachada en esa comunidad de propietarios de otros inmuebles de esa
urbanizacién. La reclamante se refiere a que también ha denunciado ante el
Ayuntamiento de Donostia/San Sebastidn otros cierres de balcones edificios
colindantes. Asi, sefala las obras de cierre de balcén -ejecutadas en las
viviendas B (...) y en C (...)- que han supuesto un incremento de la edificabilidad
en esas viviendas.

En el caso B (...), la reclamante expone que el Ayuntamiento de Donostia/San
Sebastidn ha procedido al archivo de la denuncia presentada al no poder
acreditar la fecha exacta de la realizacién del cierre existente. El ayuntamiento
concluye que no cabe ordenar la demolicién del cierre del balcén porque existen
indicios del transcurso de mds de cuatro afios desde su ejecuciéon. En todo caso,
indica que la obra quedaria en situaciéon de disconformidad con el planeamiento.
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En el caso C (...), la reclamante considera necesario concluir el procedimiento
para restablecer la legalidad urbanistica. Ante la denuncia presentada en este
caso por el cierre de la terraza y el derribo del tabique para unir los dos espacios,
el ayuntamiento informado desfavorablemente su ejecucién por no resultar
autorizables. De ese modo, mediante resolucién de 25 de noviembre de 2016, el
ayuntamiento acordé una orden de demolicién de las obras y su reposiciéon a su
estado original. Al no haber cumplido la orden, el ayuntamiento ha acordado la
imposicion de hasta diez multas coercitivas, la dltima de 11 de diciembre de
2018. Sin embargo, la reclamante ha sido informada del archivo de esas
actuaciones, sin que consten las medidas correspondientes para proceder a
ejecutar subsidiariamente la reposicion del cierre efectuado.

A la vista de esta reclamacion, tras analizar el planteamiento de la queja y de la
informaciéon remitida por el ayuntamiento, el Ararteko estimado oportuno realizar las
siguientes consideraciones:

Consideraciones

El objeto principal de la reclamaciéon hace referencia a la actuacién municipal
seguida por el Ayuntamiento de Donostia/San Sebastidn para restablecer la
legalidad urbanistica respecto a las obras de derribo del tabique en la fachada
y el cierre y uso de un balcén en la vivienda A (...).

También, se traslada su discrepancia con las actuaciones municipales de
disciplina urbanistica en otros inmuebles de la urbanizaciéon en los que se han
realizado obras de cierre de balcén, con el correspondiente incremento de la
edificabilidad. Es el caso del nimero B (...) y del nimero C (...).

La persona reclamante insiste en la necesidad de tomar las medidas
correspondientes para garantizar el efectivo cumplimiento de la legalidad
urbanistica en cuanto a los cerramientos de terrazas y el correspondiente
incremento de la edificabilidad en las mencionadas direcciones.

En la esfera de la disciplina urbanistica, las administraciones municipales
detentan la competencia para intervenir en el control de los actos regulados
por la ordenacion urbanistica a través de la inspeccién urbanistica y de las
licencias urbanisticas.
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En ese orden de cosas, el ejercicio de las potestades de disciplina urbanistica son
de caracter irrenunciable para las autoridades y funcionarios, segin establece la
Ley 2/2006, de 30 de junio, de Suelo y Urbanismo. En concreto se sefala en su
apartado segundo lo siguiente:

“El ejercicio de las potestades reguladas en este titulo tiene carédcter
irrenunciable. A tal efecto, las autoridades y los funcionarios estan
obligados a iniciar y tramitar, en los plazos previstos en cada caso, los
procedimientos establecidos para el ejercicio de tales potestades. E/
incumplimiento de este deber dara lugar a responsabilidad disciplinaria.”

La obligacion de dar respuesta, y tomar las medidas oportunas para recuperar
la legalidad urbanistica, debe situarse al margen de las posibles controversias
que puedan subyacer entre denunciante y denunciado. Una de las
caracteristicas de las licencias urbanisticas es su cardcter neutro, es decir, que
se otorgan sin perjuicio de las situaciones o controversias juridico-privadas,
por lo que las eventuales diferencias entre las partes deben quedar al margen
de la tramitacién urbanistica.

Por ello, esa administracion municipal estd obligada a iniciar y tramitar, en los
plazos previstos en cada caso, los procedimientos establecidos para el ejercicio
de las potestades de inspeccién, control y sancionadoras encomendadas.

En ese caso, el articulo 221 de la Ley 2/2006, de 30 de junio, de Suelo y
Urbanismo, sefala el procedimiento para legalizacién de las actuaciones
clandestinas. En el caso del procedimiento para legalizar las obras establece
que, dentro del plazo de tres meses, debera resolver y notificar esa decision.
En el caso de que se declare no legalizable la actuaciéon deberdan tomarse las
medidas necesarias para restablecer la legalidad urbanistica.

Por otro lado, las operaciones de restauracion de la ordenaciéon urbanistica,
respecto a las obras, estan sujetas a los plazos de prescripcién recogidos en el
articulo 224 de la Ley 2/2006, de 30 de junio, de Suelo y Urbanismo.

Por su parte, la denuncia urbanistica, en el ejercicio de la accién publica
existente en materia de defensa de la legalidad urbanistica en esta materia,
debe implicar la tramitacion de un expediente administrativo en los términos
de la legislacion urbanistica conforme a las reglas previstas en la Ley
39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las
Administraciones Publicas.
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En ese sentido, tras valorar las cuestiones denunciadas, el rgano competente
debe considerar, de manera congruente con lo solicitado, la incoacién del
correspondiente expediente de disciplina urbanistica o, en caso contrario,
concluir con la resolucion desestimatoria de la pretension del solicitante.

Sin perjuicio de las actuaciones iniciadas por el Ayuntamiento de Donostia/San
Sebastidn, mencionadas en los antecedentes, es preciso recordar que las
denuncias, peticiones u otras demandas presentadas por los particulares
deben tramitarse hasta la completa restitucion de la legalidad urbanistica
denunciadas, dentro de los términos previstos en la legislacién urbanistica.

Conviene precisar que en el caso de la obras de derribo de un tabique exterior en
la fachada y la integracion del balcén en la vivienda A (...) ante la denuncia
presentada, el Ayuntamiento de Donostia/San Sebastidan deberia haber
comprobado e informado expresamente a través de sus servicios urbanisticos, si
las obras denunciadas (tanto la sustitucién del cierre existente del balcén como
la retirada del tabique exterior y el incremento de la edificabilidad que esa obra
conlleva), estaban amparadas por alguna licencia y, en su caso, si resultan
adecuadas con las normas urbanisticas municipales.

En esos términos, el Ayuntamiento de Donostia/San Sebastidn deberia haber
dado una respuesta expresa a la denuncia relativa a las obras ejecutadas en el
tabique exterior, tal y como consta en el acta de inspeccién de 11 de julio de
2017, y al incremento de la edificabilidad dentro de los plazos previstos en la
legislacion urbanistica.

Hay que senalar que el articulo 31 del Plan General de Ordenacién Urbana de
Donostia/San Sebastian sefiala, respecto a los criterios generales de computo de
la edificabilidad fisica, que los espacios abiertos como balcones o terrazas
computaradn en el 50%. De ese modo, el cierre de esos espacios implica un
incremento en la edificabilidad que debe ser debidamente analizado por el
Ayuntamiento de Donostia/San Sebastidn respecto al cierre del balcén en la
vivienda A (...).
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Asimismo, la existencia de una obra de cierre del balcén realizada con
anterioridad, aun la acreditacion fehaciente del transcurso del plazo de cuatro
afos, no supondria en ningun caso su consolidacién. Tal y como se senala en el
articulo 224 de la Ley 2/2006, en su parrafo cuarto, tras el transcurso del
plazo para la restauracion de la ordenacién urbanistica, las obras realizadas
quedaran sujetas al régimen de fuera de ordenaciéon fijado en la legislacion
urbanistica. En esos casos, cualquier acto posterior que implique su reforma,
ampliacién o consolidacién, requerird, si fuera posible la legalizacién, la previa
aprobacién de un proyecto de adecuacién a la legalidad urbanistica.

También se debe referir que las ordenes de ejecucion, una vez dictadas y
firmes en via administrativa, son actos que deben ejecutarse, tal y como
sefala el articulo 98 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento
Administrativo Comun de las Administraciones Publicas.

Es por ello por lo que la falta de ejecuciéon de las 6rdenes de reposiciéon conlleva
el ejercicio irrenunciable de la potestad de disciplina para la restauracién de la
legalidad urbanistica. En esos casos, el articulo 224.6 establece los mecanismos
para garantizar su ejecucion. La imposicion de hasta diez sucesivas multas
coercitivas por plazos de un mes, el traslado de testimonio al Ministerio Fiscal en
el supuesto de existir indicios de que los hechos fueran constitutivos de delito de
desobediencia. En todo caso, transcurrido el plazo para el cumplimiento
voluntario derivado de la ultima multa coercitiva impuesta, “/la Administracion
actuante estara obligada a ejecutar subsidiariamente la reposicion de la realidad
fisica alterada, con cargo al infractor”.

De ese modo, la disciplina urbanistica y la potestad de inspeccién estan
indefectiblemente unidas al efectivo cumplimiento del planeamiento municipal
y de la legalidad urbanistica. La falta de actuacién de los particulares no debe
menoscabar esa funcién publica de defensa de la legalidad urbanistica.

Por ultimo, respecto a la necesidad de hacer frente al problematica general de
los cierres de balcones, es preciso senalar que la instituciéon del Ararteko
incorporé en su informe anual del afo 2004 una recomendacién general
dirigida a los ayuntamientos vascos.
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En esa resolucién, la instituciéon del Ararteko sefalaba “que los ayuntamientos
deben utilizar los instrumentos de regulacion de que disponen para hacer
frente a esta situacion, de tal manera que, mediante las ordenanzas de
edificacion u otros instrumentos reglamentarios que consideren pertinentes,
regulen de manera especifica, sobre este asunto, tras efectuar un analisis
detallado de la realidad de su municipio”.

A ese respecto cabe mencionar la reciente aprobacién inicial de la
Modificaciéon puntual del Plan General de Ordenaciéon Urbana de Donostia-San
Sebastian, el pasado 28 de febrero de 2019, en cuanto que afectara al
computo de edificabilidad en el caso de los cierres de balcones en viviendas
existentes. Segln esa propuesta se permitirda la incorporaciéon a las viviendas
de una superficie de vuelos abiertos de b m2 “siempre que se garantice un
tratamiento arquitectonico unitario y adecuado a la fachada del edificio”.

Por todo ello, en conformidad con lo preceptuado en el art. 11 b) de la Ley

3/1985, de 27 de febrero, por la que se crea y regula esta institucion, se eleva la
siguiente

Recomendacién

El Ararteko recomienda al Ayuntamiento de Donostia/San Sebastidn que, en
aplicacién de los tramites y plazos previstos en el articulo 221 y siguientes de la
Ley 2/2006, de 30 de junio, de Suelo y Urbanismo, dé una respuesta efectiva a
las denuncias urbanisticas presentadas por la persona reclamante en relacién con
los cierres de balcén, con la retirada o sustitucion del tabique exterior y el
incremento de la edificabilidad que podria conllevar.
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