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El Pleno del Excmo. Ayuntamiento de Madrid dictó Acuerdo, el 28-01-1999, por el que aprobó la Ordenanza sobre Conservación, Rehabilitación y Estado Ruinoso de las Edificaciones.El TSJ estima el recurso contencioso-administrativo interpuesto y anula los arts. 25 a 32 de la Ordenanza. Reproducimos los fundamentos de derecho segundo y tercero de la Sentencia.
«Segundo.- Para analizar si la Ordenanza sobre «Conservación, Rehabilitación y Estado Ruinoso de las Edificaciones» aprobada por el Pleno del Excmo. Ayuntamiento de Madrid de fecha 28/2/1999 es o no acorde con la Constitución Española, en la redacción de sus arts. 25 a 52 hemos de analizar en primer lugar, si establecen unas obligaciones que afectan al «contenido esencial» del derecho de propiedad, como sostiene el recurrente, o por el contrario, se trata del ejercicio de las potestades administrativas establecidas en el art. 22 RSCL (RCL 1956\85); con respaldo legal en el art. 181 TRLS (RCL 1976\1192), por no afectar a dicho contenido esencial: Dispone el art. 33 CE (RCL 1978\2836) que la función social del derecho de propiedad delimitará su contenido de acuerdo con las Leyes, viviendo a reforzar esta reserva de Ley, el art. 53.1 del Texto Constitucional (RCL 1978\2836), que expresamente determina que «los derechos y libertades reconocidos en el Capítulo Segundo del presente título (entre ellos el de propiedad) vinculan a todos los poderes públicos y sólo por Ley, que en todo caso deberá de respetar su contenido esencial, podrá regularse el ejercicio de tales derechos y libertades, que se tutelarán de acuerdo con la previsto en el art. 161.l b)». Este precepto, nos remite de forma clara y directa a las prescripciones contenidas en los arts. 9 y 103 CE que regulan el principio de legalidad en sentido amplio, y el sometimiento en concreto de las Administraciones Públicas 2 a la Ley y al derecho.
El art. 9 del texto constitucional incluye explícitamente entre los principios constitucionales fundamentales el de jerarquía normativa como una de las connotaciones básicas del Estado de Derecho que se proclama España; principio prescriptivo de una acción administrativa no contraria a la Ley, por cuanto ésta distribuye las competencias sobre áreas no reservadas a la Ley y habilita a la Administración para actuar sólo cuando y en la forma en que aquélla la disponga. Por ello, el Ordenamiento Jurídico establece la remoción de la norma que haya violado el principio de jerarquía, declarándola nula, y excluyéndola de cualquier aplicación. Esta exclusión adquiere con mayor trascendencia, cuando la norma de inferior rango afecta al contenido esencial de un derecho, que sólo puede ser regulado por Ley, y sólo puede ser restringido en función de la aplicación de valores superiores del ordenamiento jurídico, como ocurre con el derecho de propiedad, que podrá desde luego ser limitado por la función social que está llamado a cumplir en un Estado Social como el que proclama el art. 1 CE.
Este contenido esencial intangible de los derechos constituye el statu que de la propiedad y adquiere un peso normativo que necesariamente ha de ser configurado por Ley, porque actúa precisamente como límite de la Ley y no es determinado por ésta. Para enjuiciar pues la legitimidad de una norma de rango inferior a la Ley, como es la Ordenanza municipal que nos ocupa, hemos de utilizar como parámetro el «contenido esencial» del derecho a que se refiere, que en este caso es el de propiedad que viene constituido por una extrasistematicidad respecto del aparato normativo que ha de ir perfilando y configurando por ser de contornos imprecisos y cambiantes como lo acredita la evolución histórica, en la cual, a impulsos de las distintas corrientes sociales y políticas, se ha llegado a transformar la propiedad del concepto romanístico absoluto («ins utendi et abutendi») a un concepto limitado y formado por un haz de facultades pero también por un elenco de deberes y gravámenes. Uno de los deberes primordiales que incumbe a todo propietario, es el de mantener y conservar los inmuebles que le pertenezcan en condiciones de seguridad, salubridad y ornato públicos, como establece el TRLS, siendo su obligación tan ineludible, que se faculta a la Administración Pública, a actuar subsidiariamente en el cumplimiento de aquel deber, en los supuestos en que no lo haga el propietario, y a costa de éste. Con ello no sólo se garantiza lo que se ha dado en llamar la «Imagen urbana» de una ciudad, sino que éstas se ejercitan potestades de garantía de los intereses generales establecidos en el art. 103 CE como son la seguridad y la salubridad. Este deber de los propietarios se había presumido cumplido tradicionalmente, correspondiendo a los poderes públicos, en este caso, a la Administración Municipal, acreditar mediante las oportunas inspecciones e Informes técnicos realizados por funcionario público, que cualquier edificio en concreto no reunía las condiciones exigidas de seguridad, por incumplimiento del propietario de los deberes de conservación y mantenimiento, estando por tanto facultada para compelerle a realizarlos, o realizarlos por sustitución.
A partir de la publicación de la «Ordenanza de Conservación, Rehabilitación y Estado Ruinoso de las Edificaciones», la forma en que la Administración velaba para que los propietarios cumplieran sus deberes, se modifica radicalmente, pues se invierte la carga de la prueba, y se impone a los propietarios el gravamen de acreditar fehacientemente ante el Municipio, que los edificios de su propiedad se hallan en condiciones de seguridad constructiva. En efecto, el art. 25 de la Ordenanza establece que para el mejor cumplimiento y efectivo control del deber de mantenimiento de los edificios en condiciones de seguridad constructiva, éstos habrán de pasar en la forma y plazos establecidos en este Capítulo una inspección técnica que acredite su estado a tales efectos. Este precepto impone desde luego una carga respecto del derecho de propiedad, que entiende la Sala afecta al contenido esencial del mismo sobre todo respecto de la «forma y precios» en que ha de realizarse la inspección, y que se regula en los artículos siguientes que pasamos a analizar.
Respecto de la forma, dispone el art. 27 de la Ordenanza, que se llevará a cabo por profesionales titulados legalmente para ello, tratándose sin lugar a dudas de Arquitectos Superiores y Técnicos, que ejercen su profesiones liberalmente, y que carentes de toda vinculación especial con la Administración Pública, realizaran sus informes con arreglo a la «lex artis», pero éstos nunca podrán gozar de las presunciones de objetividad, imparcialidad y veracidad que el art. 37 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre (RCL 1976\1192), otorga a los informas realizados por funcionario público competente. Queda así al arbitrio de los profesionales la acreditación del cumplimiento o incumplimiento de los deberes ineludibles de los propietarios, que sólo a la Administración pública le está encomendado constatar, tanto en el TRLS como en el RSCL. Los informes realizados pues, por los facultativos competentes son a cargo de los propietarios, que deberán abonar los correspondientes honorarios, suponiendo dicho pago una merma o restricción de carácter económico del derecho de propiedad, que como ya hemos venido analizando, está reservada exclusivamente a la Ley por el texto constitucional; y no habiéndose promulgado Ley alguna que establezca esta carga de carácter oneroso, la Ordenanza que la impone carece de cobertura legal e infringe el principio de legalidad y de jerarquía normativa.
Por lo que se refiere a los plazos para llevar a cabo la inspección técnica de los edificios, establecidos en el art. 23 de la Ordenanza, consistentes en 20 años desde que se construye el edificio si se trata de la primera Inspección; y 70 años entre las sucesivas inspecciones obligatorias, considera la Sala, que podrían ser atentatorios al principio de igualdad establecido en el art. 14 CE, toda vez que sin la existencia de una Ley general, cada municipio tendría libertad para establecer los plazos que estimara oportunos, existiendo por tanto mayor intensidad de gravamen en aquellos municipios que establecieran plazos más cortos entre una inspección y otra. «De facto», la posterior Ley que como diremos más adelante ha venido a solventar la problemática de falta de cobertura legal que venimos analizando establece unos plazos menos gravosos que la Ordenanza del municipio de Madrid, al requerir el transcurso de 20 años entre una inspección y otra, por lo que la regularicé (sic) contenida en ésta impondría mayor carga onerosa a los propietarios, que la existente en los restantes municipios del Estado. Del mismo modo, entendemos que el art. 26 de la Ordenanza impugnada y que hasta ahora habíamos obviado por razones de sistemática, infringe el principio de igualdad constitucionalmente reconocido, al eximir a las personas jurídico-públicas, representaciones diplomáticas y organismos internacionales del cumplimiento de la ITE respecto de las edificaciones de su propiedad; gozando pues, las entidades de derecho público de un privilegio, a modo de presunción de inocencia respecto del mantenimiento y conservación de aquéllas, que no se otorga a los restantes ciudadanos pese a la dicción literal del referido art. 14 CE; y ello, a pesar de que las personas jurídicas públicas en cuanto detentadoras de un derecho de propiedad, están sujetas al Derecho Privado y no ejercen «potestades de imperium» respecto a los bienes de su propiedad.
Poca crítica merecen los arts. 29, 30 y 31 impugnados, toda vez que establecen unos regímenes de publicidad, constancia y forma de realizarse la inspección técnica de edificios que son necesarios para un control y organización municipal absolutamente deseables de acuerdo con el principio de eficacia que está llamada a cumplir la Administración local y que constituirán la materialización práctica que a toda norma secundaria incumbe en el hipotético supuesto de que la obligación a que se refieren estuviera amparada por norma legal suficiente.

Tercero.- Mención especial merece la falta de cobertura legal del art. 32 de la Ordenanza de Conservación, Rehabilitación y estado ruinoso de las Edificaciones, que infringe de plano los principios de legalidad y tipicidad establecidos en el arts. 25 CE (RCL 1978\2836), al establecer un sistema sancionatorio para el caso de que los propietarios no realizasen la inspección técnica de los edificios, en los plazos y formas establecidos en la norma, una vez que sean requeridas para ello por la Administración municipio.
Como ha dicho esta Sala en numerosas ocasiones, siguiendo la doctrina del T. Constitucional, a partir de la sentencia núm. 133/1987, de 21 de julio, el principio de legalidad en el ámbito sancionador garantiza el estricto cumplimiento de la Ley vedando todo margen de arbitrio o de discrecionalidad en su aplicación así como una inferencia analógica de la misma; y a su vez, constituye una seguridad para el ciudadano en cuanto que la certeza de la disposición que establece y castiga una infracción administrativa cuya exigencia es inherente a dicho principio le permite programar sus comportamientos sin temor a posibles sanciones por actos no tipificados previamente. Por ello, la Administración ha de cumplir con los principios de legalidad y tipicidad que suponen la predeterminación en cada caso de la infracción de sus consecuencias jurídicas, exigiéndose la existencia de una Ley («lex scripta»), y que sea anterior al hecho sancionado («lex praevia») y que describa un supuesto de hecho estrictamente determinado («lex certa»). De hecho el art. 99 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre (RCL 1992\2512, 2775 y RCL 1993, 246), cuando así lo autoricen las Leyes y en la forma y cuantía que éstas determinen, faculta a las Administraciones públicas a imponer multas coercitivas reiteradas por lapsos de tiempo que sean suficientes para cumplir lo ordenado, en los supuestos que la propia Ley establece, por tanto, para el establecimiento de dicha coerción, se precisa una Ley que la autorice, y al tiempo de publicarse la Ordenanza que venimos analizando, no existía Ley alguna que facultara al Municipio de Madrid para establecer multa coercitiva en el caso de incumplimiento de los propietarios del deber de realizar la inspección técnica de los edificios.
Si bien el art. 32 de la Ordenanza califica las sanciones a imponer a los propietarios renuentes al cumplimiento de la inspección técnica de edificios, como multas coercitivas, entiende la Sala que se trata de auténticas sanciones consecuencia de infracciones administrativas que no están previstas ni determinadas en ninguna Ley anterior a la Ordenanza, por cuanto la única consecuencia jurídica posible del incumplimiento por parte de los propietarios del deber de mantener y conservar sus edificios, sería la prevista en el art. 181 TRLS (RCL 1976\1192) en relación con el art. 95 de la Ley 30/1992, es decir, la ejecución sustitutoria por parte de la Administración, de las obras necesarias. La imposición de sanciones constituye el reconocimiento implícito de que la conducta contraria a los arts. 25 a 32 de la Ordenanza constituye una infracción administrativa, como no podía ser de otro modo, ya que ninguna obligación administrativa tendría el carácter vinculante para el cumplimiento si la falta de éste no estuviera considerada como infracción y llevaría aparejada la correspondiente sanción.
Concluyendo pues, entiende la Sala que los arts. 25 a 32 de la Ordenanza impugnada son nulos de pleno derecho, tesis que además viene avalada con la publicación posterior de la Ley del Suelo de la Comunidad Autónoma de Madrid núm. 9/2001 de 17 de julio (RCL 2001\2508 y LCM 2001\385) que tiene rango legal suficiente pare imponer al derecho de propiedad un gravamen oneroso como es la realización de la inspección técnica de edificios, y que otorga cobertura legal suficiente a la regulación específica que los distintos municipios puedan establecer en desarrollo de la misma, mediante la publicación de las correspondientes ordenanzas siempre que no contradigan los criterios de la propia Ley. Procede pues, la estimación del presente recurso.»
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