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JUSTICEA SENTENCIA N° 1049/2017

TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA DE ANDALUCIA,
SALA DE LO CONTENCIQSO-ADMINISTRATIVO DE MALAGA
Seecibn 2*

RECURSO DE APELACION N° 1.959/2.014

ILUSTRISIMOS SENORES
PRESIDENTE

D. FERNANDO DE LA TORRE DEZA
MAGISTRADOS

D. SANTIAGO MACHO MACHO

D* BELEN SANCHEZ VALLEJO

En Malaga, a treinta y uno de mayo de dos mil diecisiete,

Visto por la Sala de lo Contencioso Administrativo del Tribunal Superior de
Justicia de Andalucia, con sede en Malaga, constituida para el examen de este caso, ha
pronunciado en nombre de $.M. el REY, la siguiente Sentencia en el recurso de apelacion
niimero 1.959/2.¢14, interpuesto por 1 representado
por la Procuradora Sra. de Torre Padilla y asistido por la Abogada Sra. de Torre Padilla,
contra la Sentencia dictada por el Juzgado de lo Contencioso-Administrativo Nimero
TRES de Malaga y como parte apelada el AYUNTAMIENTO DE MALAGA,
representado por ¢l Procurador Sr. Pdez Gémez y asistido por el Letrado Sr. Verdier
Herndndez .

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

ANTECEDENTLS DE HECHO

-esentacién indicada, se interpuso en nombre de DON
_ recurso  contencioso-administrativo  frente a la
dsestimacidn presunta por silencio administrativo del recurso de reposicion interpuesto
contra la Resolucién de fecha 22 de marzo de 2004, dictada por la Gerencia Mumicipal de
Urbanismo, Obras e Infraestructura del Ayuntamiente de Mdlaga, que en el dmbito del
procedimiento para la proteccién de la legalidad urbanistica se acordo la reposicion de la
realidad fisica alterada mediante la demolicién de lo indebidamente edificado consistente
en la elevacion de una primera planta de 400 m2 en .
estando el suelo clasificado como no urbanizable com
coercitivas.

i, con apercibimiente de multas

3o
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El dia 13 de agosto de 2007 se dicta Resolucion desestimaloria expresa,
amplidndose el objeto del presente recurso contencioso-administrativo.

SEGUNDO.- El Juzgado de lo Contencioso-Administrativo dicté sentencia en
fecha 21 de abril de 2.014, por la que se desestimd el recurso contencioso-administrativo,

TERCERO.- Contra dicha sentencia, por la representacion procesal de la parte
recurrente, se interpuso Recurso de Apelacion, el que fue admitido a trimite, ddndose
traslado a las demds partes personadas, por quince dias, para formalizar su oposicidn,
remitiéndose seguidamente las actuaciones a esta Sala de lo Contencioso Administrativo,
quedando registrado el recurso de apelacién con el mimero 1.959/2.014.

CUARTO.- No habiéndose solicitado celebracion de vista o presentacion de
conclusiones, quedaron los autos, sin mas trimite para votacién y fallo.

FUNDAMENTOS JURIDICOS

PRIMERO.- La sentencia apelada desestimo el recurso contencioso-administrativo
al entender que no era nulo de pleno derecho el procedimiento administrativo, al resultar
aplicable las prescripciones de la Ley 7/2002; que el procedimiento no estaba caducado, y
que el érgano administrativo resolutorio era competente conforme el articulo 15 del Real
Decreto 3288/1978. Y en cuanto al fondo, estima el Juez de instancia, que no existe falta
de motivacidn en la resolucién administrativa impugnada, en la medida que no se discute
que el suelo esta clasificado como suelo no urbanizable y que la parcela tiene una
superficie inferior a los 25.000 m2 a que se refiere el articulo 9.3.2 del PGOU 1.997;
resultando las obras ilegalizables, llamando la atencién sobre el hecho de que el
recurrente en su escrito de fecha 26 de junio de 2003 se limitara a decir que solicitaba
licencia de obras para la continuacién de las ejecutadas, siendo lo cierto que no aporté
proyecto alguno. Por (ltimo, la Sentencia determina que no se ha vulnerado el principio
de proporcionalidad cuando se ha construido una segunda planta de 400 m2 sobre la
primera preexistente.

El recurso de apelacidn se basa, en esencia, en reiterar los argumentos principales
de la demanda, al considerar que:

|- Falta de motivacion de la Sentencia, en la medida que no existe en la Sentencia
motivacién suficiente para acordar la demolicion,

2.- Falta de motivacién de la Sentencia entendida como errdnea interpretacion de
la normativa y jurisprudencia de aplicacién en materia de competencia para ordenar la
demolicidn.

3.- Infraccién del principio de proporcionalidad, en concesion con el principio de
buena fe y de equidad.
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La Administracién apelada, se remite a los propios fundamentos de la Sentencia
impugnada, por resultar ajustada a derecho.

SEGUNDO.- Fijadas las posturas discrepantes, precisar que el apelante considera
Ia sentencia contraria Derecho, ante todo, al no existir motivacion suficiente para acordar
la demolicidn, asi como por la errénea interpretacién de la normativa y jurisprudencia de
aplicacion en materia de competencia para ordenar la demolicion.

1.- Respecto a dicha primera alegacion, a pesar de lo afirmado en este sentido por
la parte recurrente, lo cierto es que la sentencia apelada aborda directamente la cuestion
planteada por aquél, relacionada con la improcedencia o inadecuacién a Derecho de la
actividad administrativa impugnada, que, como se ha visto, no era otra que la citada
resolucién dictada por la Gerencia Municipal de Urbanismo, Obras ¢ Infraestructura del
Ayuntamiento de Milaga, que acordé la reposicion de la realidad fisica alterada mediante
la demolicion de lo indebidamente edificado consistente en la elevacion de una primera
planta de 400 m?2 enf§ estando el suelo clasificado como
no urbanizable comiin. A tales efectos, la Sentencia recurrida identifica claramente las
pretensiones de la actora en los tundamentos de derecho primero a cuarto, recogiendo
especificamente en el fundamento de derecho cuarto, que el suelo sobre el que se edificé
la construccidn ilegal era SUNC, v que la parcela del recurrente tenfa una superficie
inferior a los 25.000 m2 a que se refiere el artfculo 9.3.2 del PGOU-1997, exiremos estos
expresamente reconocidos por el hoy apelante, como consta en el expediente (folio 26,
mativo segundo). Aitade el apelante, que en su dia obtuvo la calificacién de proteccion
municipal de autroconstruccién, otorgada por el Instituto Municipal de la Vivienda;
peticién que no ha sido acogida por la sentencia de instancia dado el cardcter ilegalizable
de las obras, en atencidn a la calificacién y clasificacién del suelo y la superficie de la
parcela. Y conto bien apunta fa Administracion apelada, basta remitirnos a los folios 57 y
ss del expediente adiministrativo, en el que la Resolucidn dictada al efecto por el Instituto
Municipal de la Vivienda, contenfa la advertencia expresa que tal calificacion no implica,
en modo alguno, autorizacién para edificar o legalizacion urbanistica, debiendo su
destinatario solicitar la correspondiente licencia, y sin que se presuponga la viabilidad de
la concesion de la misma.

Acto seguido, en cuanto a la necesidad de tramitar un expediente de legalizacion,
igualmente la sentencia apelada en su fundamento de derecho cuarto, da una respuesta
adecuada, en el que se confirma el cardcter ilegalizable de las obras, extremo apreciado en
via administrativa, poniendo de manifiesto que el actor en su escrito de 26 de junio de
2.003 se limité a manifestar que selicitaba licencia de obras, sin acompafiar proyecto
alguno. En consecuencia, constando que el suelo sobre el que se edificd la construccion
era SUNC, y que la parceta del recurrente tenia una superficie inferior a los 25.000 m2 a
que se refiere el articulo 9.3.2 del PGOU-1997, resuita que se ha realizado dicha obra, no
amparada en licencia previa y preceptiva y que no es legalizable, por no respetar el
planeamiento aplicable, siendo la consecuencia, segin el articulo 183.1 de la Ley 7/2.002,
de 17 de diciembre, de Ordenacién Urbanistica de Andalucia, la demolicidn, y siendo éste
un supuesto de restablecimiento de la legalidad urbanistica. Datos, todos ellos, que
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corroboran que la obra realizada constituye la infraccion denunciada, de ahi que el
Ayuntamiento demandado, independientemente de cualquier otra consideracidn, habrd de
acordar, como asi lo hizo, imperativamente la demolicidn de lo ilegitimamente
construido v que no sea susceptible de legalizacidn. Por tanto, en contra a lo manifestado
par el apelante, tratdndose, en el supuesto concreto, de obras no susceptibles de
legalizacidn, la Administracidn opto acertadamente por seguir el procedimiento previsto
en el articulo 183 de la LOUA, vy no asi el procedimiento encuadrado en ef articulo 182 de
la LOUA, al no tratarse, visto las circanstancias que rodean el caso, de obras compatibles
con la ordenacion urbanistica vigente,

2.- Por lo que se refiere al segundo motivo de impugnacion, la falta de motivacion
de 1a Sentencia entendida como errénea interpretacién de la normativa y jurisprudencia de
aplicacién en materia de competencia para ordenar la demolicidn; dicha pretensidn que no
es compartida por esta Sala, y ello, en virtud de los siguientes argumentos. Si nos
remitimos, como bien apunta el Ayuntamiento de Malaga, al articulo 183.5 de la LOUA,
atribuye la competencia para acordar la demolicién de obras al Ayuntamiento, lo que no
quiere decir que deba identificarse con el pleno del Ayuntamiento. El Ayuntamiento de
Mdlaga, al amparo de los articulos 15 y ss del RGU, se ha creado la una Gerencia
Municipal de Urbanismo, cuyos Estatutos, aprobados por ¢l Pleno de la Corporacion, y
entre cuyas funciones se encuentra la de ordenar la restauracién de la legalidad
urbanistica, cuando lo requieran los intereses urbanisticos {art.2.2.23}, correspondiendo al
Vicepresidente de la GMU y Concejal Delegado de Urbanismo ordenar el
restablecimiento de la legalidad urbanistico; y todo ello asentado en su potestad de
autoorganizacion.

Conforme a lo indicado, podemos concluir, en cuanto a la falta de motivacién
alegada, que basta analizar el contenido de la Sentencia apelada, para conchuir que se
contestan una por una a las alegaciones de las partes; resultando que los razonamientos
expuestos en la Sentencia impugnada justifican, en congruencia con la exposicidn de
hechos y de derechos, el sentido del fallo.

Expuesto el contenido de la sentencia objeto de autos, debemos precisar, al hilo de
las alegaciones formuladas por el actor, que sobre tode ello, no debe olvidarse que la
garantia de la necesaria fundamentacidn de la sentencia ( articulo 120 CE ) y del derecho
a la tutela efectiva ( articulo 24 CE ), también se obtiene mediante la desestimacion
implicita o tdcita de las alegaciones formuladas. Como el Tribunal Constitucional dectar
en su Sentencia 2/1992 ".las exigencias de motivacion que el articulo 24.1 CE impone a
las resoluciones judiciales no implican necesariamente una contestacion expresa a todas y
cada una de las alegaciones vertidas por las partes a lo largo del proceso. Por el contrario
(..), el silencio del érgano judicial respecto de alguna de las cuestiones suscitadas por las
partes, puede resultar ajustado a las exigencias del articulo 24.1 CE cuando, atendidas las
circunstancias del caso, pueda ser razonablemente interpretado como desestimacidn técita
de la argumentacién esgrimida por el litigante.." (en el mismo sentido SSTC 175/90,
40/93, 246/93 v 46/96, entre otras). Recogiendo la tesis constitucional expuesta, el
Tribunal Supremo, en su Sentencia de 31 de octubre de 1995, declard que "..la amplitud
de la motivacion de los autos y sentencias judiciales {..) no autoriza a exigir un
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razonamiento judicial exhaustivo y pormenorizado de todos los aspectos y perspectivas
que las partes puedan tener de la cuestion que se decide, sino que deben considerarse
suficientemente motivadas aquetlas resoluciones judiciales que vengan apoyadas en
razones que permitan conocer cudles han sido los criterios juridicos esenciales
fundamentadores de la decision, es decir, la ratio decidendi que ha determinado aquélla,
puesto que ello es instrumento necesario para poner claramente de manifiesto el
sometimiento del Juez al ordenamiento juridico - articulo 9.1 de la Constitucién -, asi
como para facilitar a las partes su conviccion sobre la correccién o incorreccion juridica
de la decision judicial a efectos de los posibles recursos..".

Pues bien, en el presente caso, aunque la respuesta dada a aquellas alegaciones
pudiera ser escueta o no responder a las expectativas del apelante, lo cierto es que dicha
respuesta existié en los términos vistos, sin que, por tanto, desde una perspectiva
constitucional pueda concluirse en la insuficiencia de la justificacién incorporada a la
decision judicial impugnada, que esta Sala comparte por resultar ajustada a derecho.

TERCERQO.- Por iltimo, en lo que respecta al principio de proporcionalidad, y su
aplicabitidad a la hora de resolver sobre las medidas de restablecimiento del orden
juridico perturbado, encuentra su plasmacién legal en el articulo 182.3 LOUA, en cuya
virtud reglamentariamente se establecerdn los supuestos y condiciones en los que, con
cardcter excepcional y en aplicacion del principio de proporcionalidad, quepa la
legalizacién ain con disconformidades no sustanciales con la ordenacién urbanistica
aplicable, por resultar de imposible o muy dificil reposicion.

Sentado lo anterior, debemos tener en cuenta los criterios normativos contenidos
en el precepto citado que, decantados de la jurisprudencia, permitirian por aplicacion del
principio de proporcionalidad legalizaciones aun contrarias a la ordenacidn urbanistica; a
saber, que tales supuestos son excepcionales y por tanto deben ser interpretados
restrictivamente, que la disconformidad con la ordenacién wrbanistica aplicabie no debe
ser sustancial, y que la reposicién debe ser imposible o muy dificil, requisitos de
concurrencia acumulativa.

Dicho lo anterior, y atendiendo a los criterios normativos de decision del articulo
182.3 LOUA:

-de un lado, no estamos ante una situacién excepcional atendiendo al objeto,
caracteristicas, y vocacidn de permanencia de la obra ejecutada;

-de otra parte, la disconformidad de las obras con la ordenacién urbanistica
aplicable es sustancial, pues el suelo estd clasificado como suelo no urbanizable y que la
parcela tiene una superficie inferior a los 25.000 m2 a que se refiere el articulo 9.3.2 del
PGOU 1,997; no pudiendo hablarse de leve incumplimiento cuando se ha producido una
clara infraccién de la normativa urbanistica (en este sentido, STS de 28-11-2001, dictada
en recurso 4990/1997);
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-y en tercer lugar, no estamos ante una situacion de muy dificil o imposible
reposicién, teniendo en cuenta las caracteristicas de la obra (elevacidn de una primera
planta) y que supone la efecucion de un cuerpo auténomo respecto a fa vivienda existente,
de modo que es técnicamente posible su demolicidn sin daito para el resto de lo edificado,
volviendo a su estado original,

De otro lado la decision adoptada no es contraria a los principios de "menor
demolicién”" y "equitativa aplicacién de las normas”, directamente conectados con el de
proporcionalidad, a tenor de los cudles una posible demolicion debe afectar sélo a lo
estrictamente indispensable para ajustar a la normativa aplicable la obra denunciada ( STS
de 18-4-1996); habida cuenta que segiin lo expuesto la totalidad de la obra ejecutada se ve
afectada por la ordenacion urbanistica vigente y resulta por ello ilegalizable

En definitiva, como sefiala la STS de [5-1-2002, dictada en recurso 153/1998, en
los casos de actuaciones que, como la presente, contradicen el planeamiento wrbanistico,
la Administracion resulta obligada a restaurar la realidad fisica alterada o transformada
por medio de la accidn ilegal. No tiene posibilidad de optar entre dos o méds medios
distintos por lo que no resulta de aplicacion el principio de proporcionalidad; affadiendo
que la vinculacion positiva de la Administracion Piblica a la Ley (articulo 103.1 de la
Constitucién) obliga a ésta a respetar la Ley: es decir, a ordenar la demolicién.

Por todo lo expuesto, corresponde, por tanto, la desestimacion del recurso de
apelacidn por el coneurso de las anteriores consideraciones.

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

Vistos los preceptos legales de general aplicacion,

FALELAMOS

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

Librese testimonio de esta Sentencia para su unién al rollo de apelacién vy
notifiquese a las partes, haciéndoles saber que contra la misma cabe interponer recurso de
casacién ante la Sala de lo Contencioso Administrativo del Tribunal Supremo si pretende
fundarse en infraccién de normas de derecho estatal o de la Unién Europea que sean
relevantes y determinantes dei fatlo impugnado o ante la Sala de lo Contencioso
Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, con la composicién que
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determina el art. 86.3 de la Ley Jurisdiccional si el recurso se fundare en infraccién de
normas de derecho autondmico; recurso que habra de prepararse ante esta Sala en el plazo
de treinta dfas contadas desde el siguiente a la notificacidon de la presente sentencia
mediante escrito que redna los requisitos expresados en el art. 89.2 del mismo Cuerpo

Legal.

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

Asi, por esta nuestra Sentencia, definitivamente juzgando, lo pronunciarnos,
mandamos y firimarmos.

PUBLICACION.- Dada, leida y publicada fue la anterior sentencia por la llma.
Sra. Ponente que la ha dictado, estando celebrando audiencia piiblica en el dia de su

fecha, ante mi, el Secretario. Doy fe.-
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