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SENTENCIA N* 903/2017
TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA DE ANDALUCIA
SALA DE LO CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO DE MALAGA

RECURSO DE APELACTON N° 1649/2.014

ILUSTRISIMOS SENORES
PRESIDENTE

D. FERNANDO DE LA TORRE DEZA
MAGISTRADOS

D. SANTIAGO MACHO MACHO

D2 BELEN SANCHEZ VALLEJO

En Malaga, a quince de mayo de dos mil diecisiete.

Visto por la Sala de lo Contencioso Administrativo del Tribunal Superior de
Justicia de Andalucia, con sede en Mdlaga, constituida para el examen de este caso, ha
pronunciado en nombre de S.M. el REY, nt | recurso de apelacié
ndmero 1.649/2.014, interpuesto por {42 i R
representado por la Procuradora Sra MARIA VICTORIA GINER MARTI, contra la
Sentencia dictada por el Juzgado de lo Contencioso-Administrativo Namero TRES de
Milaga y como parte apelada el AYUNTAMIENTO DE MALAGA, representado y
asistido por la Procuradora Sra. Berbel Cascales.

Ha sido Ponente la Hma. Sra. Magistrada Suplente DONA BELEN SANCHEZ
VALLEIO, quien expresa el parecer de la Sala.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Por la representacion del mencionado apelante se interpuso ante el
Juzgado de lo Contencioso-Administrativo Numero TRES de Malaga, recurso
contencioso-administrativo contra la Resolucion de 17 de septiembre de 2009 de la
Gerencia Municipal de Urbanismo Obras e Infraestructuras del Ayuntamiento de Malaga,
que en el dmbito del procedimiento para la proteccién de la legalidad urbanistica (1F-
578/04), desestimd el recurso de reposicion interpuesto frente a la Resolucion de fecha
24 de marzo de 2009, por la que se requeria al titular de las obras, para que en el plazo de
30 dias de inicio y 30 de gjecucién, procediera de manera voluntaria a la demolicion de lo
indebidamente edificado, consistente en la construccio cion de la primera
planta de 80 m2 de superficie en el sobre terrenos
clasificados como suela no urbanizable con proteccidn agricola de regadio.
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SEGUNDO.- El Juzgado de lo Contencioso-Administrativo dicté sentencia en
fecha 7 de abril de 2.014, por la que se desestimé el recurso contencioso-administrativo,

TERCERO.- Contra dicha sentencia, por la representacion procesal de la parte
recurrente, se interpuso Recurso de Apelacidn, el que fue admitido a tramite, dandose
traslado a las demds partes personadas, por quince dias, para formalizar su oposicién,
remitiéndose seguidamente las actuaciones a esta Sala de lo Contencioso Administrativo,
quedando registrado el recurso de apelacién con el nimero 1.649/2.014.

CUARTO,.- No habiéndose solicitado celebracién de vista o presentacién de
conclusiones, quedaron los autos, sin mds tramite para votacién y fallo.

FUNDAMENTOS JURIDICOS

PRIMERO.- La sentencia apelada desestiné el  recurso contencioso-
administrativo al entender que el suelo afectado por la construccién-cenforme al PGOU
1998- esta clasificado como suelo no urbanizable con proteccién agricola de regadio,
hecho no discutido. Frente a esta clasificacion, la la recurrente afirma que no es la
correcta, pues en realidad se trata de suelo urbano consolidado; si bien la parte recurrente
10 ofrece base alguna para pode estimar que realmente se cumplen en el suelo en cuestion
los requisitos del articulo 45 de la LOUA, para hablar de suelo urbano consolidado. En lo
que se refiere al Decreto 2/2012, de 10 de enero, estima el Juez a quo que la
Administracidn ha adoptado ya medidas de reposicidn de la legalidad v a ellas hay que
estar, todo ello, sin perjuicio, en todo caso, de afirnwar que conforme al meritado Decreto
autondémico no podrdn incorporarse al planeamiento aquellos suelos que presenten las
caracteristicas de no urbanizable a que se refiere el articulo 46 de ta LOUA, quedando asi
excluidos de manera especifica los suelos no urbanizables de especial proteccion.

El recurso de apelacidn se basa, en esencia, en reiterar los argumentos principales
de la demanda al considerar que la sentencia no ha tenido en cuenta que la parcela se
ubica en Suelo Urbano no Consolidado, teniendo esta clasificacion caracter reglado, no
pudiendo quedar al arbitrio de la administracion. Por Gltimo, sefiala que la vivienda, en
virtud del Decreto 2/2012, resulta legalizable, una vez aprobada la revision del vigente
PGOU de Malaga de 2011, que recogerd la nueva regulacion de la Junta de Andalucia
sobre construccidn en suelo no urbanizable, afirmando que est4 en tramitacion.

La Administracién apelada se remite al contenido de la resolucidn judicial
impugnada por resultar ajustada a derecho.

SEGUNDO.- Esta Sala hace suyos los acertados razonamientos de la doctrina
expuesta por el juez de instancia en la sentencia apelada que se encuentra perfectamente
motivada, en tanto en cuanto que en su fundamentacion juridica explica con claridad los
motivos por los que considera que el acto administrativo impugnado es conforme a
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derecho en los particulares concretamente sefialados. Por tanto, el recurso de apelacidn
debe solventarse sobre la base de las siguientes consideraciones:

Primera.- Lo primero que debe notarse es que las normas de planeamiento
pertenecen a la categoria de las normas denominadas imperativas o cogentes y, en cuanto
a su proteccién, de las “plusquamperfectae”, como recuerdan las SSTS 28 abril y 19
mayo y 30 junio 2000y 15 enero y 19 febrero 2002 y establece el asticulo 34.c) de la Ley
7/2002, de 17 de diciembre, de Ordenacién Urbanistica de Andalucia, de conformidad con
el cual la aprobacién de los instrumentos de planeamiento, entre otros efectos, produce el
de “La obligatoriedad del cumplimiento de sus disposiciones por todos los sujetos,
priblicos y privados, siendo nulas cualesquiera reservas de dispensacion”. En virtud de su
coercibilidad, la trasgresién de las mismas desencadena ¢l mecanismo encaminado al
restablecimiento del orden juridico perturbado que establecen los articulos 182 y 183 de
la Ley 7/2002.

Las SSTS 28 abril y 19 mayo 2000 especifican que el referido procedimiento de
restauracién de la legalidad vulnerada es claro que “es compatible, y distinto, de la
imposicion de sanciones a los responsables, previa tramitacion del correspondiente
procedimiento sancionador, sin perjuicio —incluso— de las posibles responsabilidades de
orden penal en que hubieran incurrido, como se desprende claramente de lo esiablecido
en el articulo 51.1, apartados 1 y 3 del Reglamento de Disciplina Urbanistica de 23 de
funio de 1978, La coercibilidad de la norma wrbanistica se disocia asi en estos dos
mecanismos de proteccion conectados entre si y compatibles entre ellos, sin que su
dualidad infiinja, como es obvio, el principio «non bis in idemy (Semtencias de 13 de
diciembre de 1983, 3 de noviembre de 1992 y 24 de mayo de 1985)”.

Abundando en esa idea, la STS 4 noviembre 2002 pone de manifiesto que “La
vulneracion del ordenamiento juridico wrbanistico, provoca, normalmente, dos tipos de
consecuencias juridicas de distinta naturaleza y tratamiento, tal como indica en el
articulo 225 de la Ley del Suelo de 1976 v en el articulo 51 del Reglamento de Disciplina
Urbanistica, a saber, ln adopcién de medidas para la restauracion del ordenamiento
juridico infringido y de la realidad meterial alterada a consecuencia de la actuacion
ilegal, que puede ilegar, a conducir, en su caso, a la demolicion de lo construido, y por
otro lado, la imposicion de sanciones cuando la actuacion enjuiciada, ademds de ilegal,
se halla adecuadamente tipificada como fulta administrativa”. Especifica la Sentencia
comentada que “La imposicion de la sancion contemplada en funcion de la existencia y
acreditacién de infraccion wrbanistica tipificada como falta, ha de materializarse a
fravés del oportuno expediente sancionador con estricta observancia de las garantias
esenciales propias de todo expediente sancionador”, en tanto que “la plasmacidn de las
medidas de restauracion del orden juridico wrbanistico quebrantado —suspensién de las
obras, demolicion, efc.— requieren la mica observancia de los tramites procedimentales
contenidos en el articulo 184 de la Ley del Suelo de 19767,

De ello resulta, entre otras diferencias, la esencial de la inaplicabilidad a tal
procedimiento de las garantias esenciales propias del procedimiento sancionador, pues no
goza de dicha naturaleza el procedimiento administrativo de proteccién de la legalidad
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urbanistica, constituyendo la orden de demolicién no un acto sancionador, sino simple
medida de restauracién del orden urbanistico, como igualmente destacan las SSTS 5
octubre 1995, 15 febrero, 11 marzo v 3 junio 1996, 1 junio 1998, 5 julio 1999 y 3 febrero
y 3 y 19 mayo 2000.

La naturaleza juridica del procedimiento especial previsto en los articulos 182 y
183 de la Ley de Ordenaciémn Urbanistica de Andalucia y 29 del Reglamento de Disciplina
Urbanistica aprobado por Real Decreto 2187/1978, de 23 de junio, no es, por tanto, de
naturaleza sancionadora propiamente dicha, teniendo por finalidad esencial la
restauracién del orden urbanistico conculcado, en cuanto de hecho, el administrado lo ha
pertirbado al prescindir de la previa obtencién de la licencia municipal adecuada y
suficiente para la realizacién de las obras que estd llevando a cabo indebidamente
(incumpliéndose con ello lo dispuesto en los articulos 51.1.c) y b) v 169 la citada Ley y
sus concordantes 29 y 52 del Reglamento de Disciplina Urbanistica) y ello mediante la
reaccion administrativa, en control de la legalidad, que supone la adopcién de las medidas
de suspensién cautelar e inmediata del acto de parcelacién urbanistica, urbanizacion,
construccién o edificacién ¢ instalacién, o cualquier otro de transformacion o uso del
suelo, del vuelo o del subsuelo que esté sujeto a cualquier aprobacidn o a licencia
urbanistica previas y se esté realizando, ejecutando o desarroflando sin dichas aprobacion
o licencia o, en su caso, sin orden de ejecucién, o contraviniendo las condiciones de las
mismas; el simultdneo requerimiento para el interesado, para que en el plazo perentorio
de dos meses (ampliables por una sola vez hasta un méximo de otros dos meses en
atencidn a la complejidad del proyecto) solicite la oportuna licencia que debera
previamente instar, transcurrido ¢l cual, sin haberla solicitado o ajustado las obras a las
condiciones que se le sefialen, habrd de acordarse imperativamente la demolicidn de lo
ilegitimamente construido y que no sea susceptible de legalizacion, todo ello a tenor de lo
preceptuado en los articulos 182 y 183 de la Ley de Ordenacion Urbanistica de Andalucia.

Por tanto este especifico sistema de control de 1a legalidad urbanistica, en el que
prima el interés piblico, no se articula en expediente ordinario sino sumario y de
contenido limitado, como pone de manifiesto la Sentencia de este Tribunal Superior de
Justicia de Andalucia (Sala de lo Contencioso-Administralivo con sede en Sevilla,
Seccion 27) de |1 de junio de 2001,

Segunda.- Aplicando tales consideraciones al caso de autos, resulta palmario, tal
n de la

como retleja la Sentencia de instancia, que el recurrente llevd a cabo la construce
elevacion de la primera planta de 80 m2 de superficie en cligi i Snnty
sobre terrenos clasificados como suelo no urbanizable con p i icola de regadio.
La construccion realizada sin licencia estd en ¢l denominadof§
no recogido en el PGOU de Milaga de 1997, art9.4.4, en el Listado de Nucleos
Diseminados, siendo clasificade el suelo como no urbanizable especial proteccidn
agricola de regadio. Estima al respecto la actora que la sentencia no ha tenido en cuenta
que ta parcela se ubica en Suelo Urbano Consolidado, teniendo esta clasificacion cardcter
reglado, no pudiendo quedar al arbitrio de la administracion; alegaciones que no puede
compartir esta Sala, remitiéndonos a fundamento de derecho primero de la Sentencia
objeto de apelacion, que da adecuada respuesta a dicha alegacién, pues efectivamente por

Cédigo Segquro de verificacion:211LOmC0Tnj BTgENt a0Org==. Permite |2 verificacién de la integridad de una

copia de este documento electednico en la direccion: hitps/Aws121.juntadeandalucia.esiverifirmav/

Este documento incorpora firma efectrdnica reconogida de acuerdo a la Ley 59/2003, de 19 de diciembre, de firma electronica.

FIRMADO POR MARIA BELEN SANCHEZ VALLEJO 01/06/2017 09:15:42 FECHA 02/06/2017
SANTIAGO MACHO MACHO 02/06/2017 12:35:43
FERNANDO DE LA TORRE DEZA 02/06/2017 12:55:01
MARIA LUZ RCDRIGUEZ CASADO 02/06/2017 13:27:25
ID. FIRMA ws051 juntadeandalugia.es 46

’ 211LCmC0TniBTgENLaQrWg==

211 L,omC0TniBTYENLa0rig==

i




ADMINISTRACION

= =

DE
JUSTICLA

el Departamento de Planeamiento y Gestion Urbanistica, se remitié en periodo de prueba,
un Informe de fecha 26 de noviembre de 2012, en el que claramente queda precisado que
la finca en cuestion estd en una zona clasificada como suelo no urbanizable, sin que se
delimitara nicleo diseminado para la zona, por le que tampoco podia tramitarse ninglin
PEND, segOn lo dispuesto en el PGOU de 1997 aplicable al caso. Frente a esta
clasificacion la apelante, que no discute, si afirma que no es la correcta, pues en realidad
se trata de un suelo urbano consolidado. Si bien, cabe decir, tal como con acierto apunta la
Sentencia apelada,que con independencia que no impugna adecuadamente el PGOU como
norma reglamentaria (a través de una impugnacién indirecta), es lo cierto que tampoco
ofrece base alguna para poder estimar que reatmente se cumplen en el suelo en cuestion
los requisitos del articulo 45 de las LOUA para hablar de suelo urbano consolidado. Es
mds, que ello no es asi resuita del Informe emitido el dia 4 de diciembre de 2012 por la
Seccién Téenica de Inspececion y Auntoconsiruccion de la Gerencia demandada, que
refiriéndose al vigente PGOU en el aiio 2012 (distinto del de 1998) atirma que el suelo
estd clasificado como no uwrbanizable de especial proteccién por planificacion territorial y
urbanistica, zona de proteccidn territorial Montes de Mdlaga.

Tercera,- Por nltimo, sefiala el apelante que la vivienda, en virtud del Decreto
2/2012, resulta legalizable, una vez aprobada la revision del vigente PGOU de Milaga de
2011, que recogerd la nueva regulacion de la Junta de Andatucia sobre construccion en
suelo no urbanizable. Pues bien, dicha impugnacién tampoco puede tener favorable
acogida, pues como indica la Administracién demandada, la legalizacién de las obras, que
deben seguir los mismos tramites que la concesion de la ticencia de edificacion de forma
ordinaria (articulo 182.3° de la LOUA), no puede resolverse conforme a las normas de
planeamiento futuras, sino de conformidad a las normas de planeamiento que resulten
aplicables a las mismas en el momento de su concesién, asi lo ha recogido de modo
reiterado el Tribunal Supremo. En consecuencia, la perspectiva de modificacion del
planeamiento ha de ser real y no una mera declaracion de intenciones, sin que resulte
acreditado un proceso de regularizacién concreto con expectativas razonables, de ser
defmitivamente aprobado, para esta zona y que en concreto alcance a la construccion en
cuestidn. Siendo ademads, que no podemos olvidar, que no pueden ser autorizadas por el
Ayuntamiento obras ilegales, como occwre en el caso de autos, no susceptibles de
legalizacion; v que ademds el mismo ante su gjecucion esta tacultado, ¢ incluso obligado,
a desplegar la actividad propia para la proteccion de la legalidad urbanistica, acordando la
demolicion de tales obras, y que segun el Tribunal Supremo en los casos de actuaciones
que, como la presente, contradicen el planeamiento urbanistico la Administracidn, resulta
obligada a restauwrar la realidad fisica alterada o transformada por medio de la accidn
ilegal. Conforme a lo expuesto, procederd desestimar sin mds el presente recurso de
apelacion, confirmando la Sentencia recurrida por el concurso de las anteriores
consideractones.

TERCERO.- En cuanto al pago de las costas procesales causadas en el recurso
de apelacidn; y visto el resultado adverso para la parte apelante, procede condenar a su
pago a la misma.
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FALLAMOS

Que debemos desestimar y desestimamos el recurso de apelacién interpuesto
conira la sentencia dictada en el Juzgado de lo Contencioso-Administrativo nimero TRES
de Malaga, en los autos antes mencionados, condenando a la parte apelante al pago de las
costas causadas en fa presente apelacion.

Librese testimonio de la misma para su unién a los autos, quedando el original en
el legajo correspondiente.

Notifiquese la presente resolucion a las partes, haciéndoles saber que contra la
misma cabe interponer recurso de casacidn ante la Sala de lo Contencioso Administrativo
del Tribunal Supremo si pretende fundarse en infraccidn de normas de derecho estatal o
de Ia Unién Europea que sean relevantes y determinantes del fallo impugnado o ante la
Sala de lo Contencioso Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Andalucfa, con
la composicidn que determina el art. 86.3 de la Ley Jurisdiccional si el recurso se fundare
eun infraccidn de normas de derecho antondmico; recurso que habrd de prepararse ante
esta Sala en el plazo de treinta dias contados desde el siguiente a la notificacién de la
presente sentencia mediante escrito que reina los requisitos expresados en el ait. 89.2 del

mismo Cuerpo Legal.

Firme que sea remitase testimonio de la presente resofucion al Juzgado de lo
Contencioso-Administrativo de procedencia para su ejecucion.

Asi, por esta nuestra Sentencia, definitivamente juzgando, lo promumciamos,
mandamos y firmamos.

PUBLICACION.- Dada, leida y publicada fue la anterior sentencia por la lima.
Sra. Ponente que la ha dictado, estando celebrando audiencia pablica en el dia de su
fecha, ante mi, el Secretario. Doy fe.-
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