conflti R
‘ -
ADMINISTRACION
DE JUSTICIA

PRINCIPADO DE
ASTURIAS

JDO. CONTENCIOSO/ADMTVO. N. 2
OVIEDO 318 54 00 97 Lo o,

SENTENCIA: 00060/2016

SENTENCIA n° 60

En Oviedo, a treinta y uno de marzo de dos mil dieciséis.

La llma. Sra. D?. Pilar Martinez Ceyanes, Magistrada-Juez del Juzgado
de lo Contencioso-Administrativo n°® 2 de Oviedo ha visto los presentes
autos tramitados como procedimiento abreviado n® 255/15 en el que
son partes:

RECURRENTE: D. representado y
asistido por el Letradc

DEMANDADA: EL AYUNTAMIENTO DE OVIEDO representado por el
Procurador D. /

ANTECEDENTES DE HECHO

Primero.- Con fecha 15 de octubre de 2015, se presentd en el Juzgado
Decano de Oviedo, demanda en la que, tras exponer los hechos vy
fundamentos de derecho que consider6 de aplicacion, el recurrente
terminé suplicando se dictara sentencia por la que se declare la no
conformidad contra la resolucion del Ayuntamiento de Oviedo de fecha
17 de agosto de 2015, expediente n° 1210-130024, por la que se
acuerda conceder al recurrente un plazo de dos meses para demoler las
obras ejecutadas sin licencia y cesar en el uso de las mismas.
Descripcion de las obras que deben demolerse: La elevacion, entre 40 y
60 cm, del muro de contencién de acceso a la finca con bloque de
hormigon, y la construccion de dos tendejones abiertos, uno de unos 38
m2 y otro de unos 42 m2, con cubierta de fibrocemento gris y a 1,90
metros del lindero de la parcela, solicitando se declare nulo, anule o
revoque y deje sin efecto la resolucién impugnada por no ser conforme a
Derecho con imposicidn de costas a la parte demandada.

Segundo.- Reclamado el expediente administrativo se citd a las partes a
la celebracion de la vista que tuvo lugar el 14 de marzo de 2016 con la
asistencia de ambas y en la que la demandante se ratificé en su
demanda y concedida la palabra a la parte demandada, por su
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representante se alegd lo que estimé oportuno en defensa de la
legalidad del acto administrativo recurrido solicitando la desestimacion
integra de la demanda con imposicion de costas a la recurrente.

Tercero.- Se fijo la cuantia de la presente litis como Indeterminada e
inferior a 30.000 euros y practicada la prueba solicitada y declarada
pertinente y formuladas conclusiones por ambas partes quedaron los
autos conclusos para sentencia.

Cuarto.- En la tramitacion del procedimiento se han cumplido las
formalidades legales.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.- El objeto del presente recurso contencioso-administrativo es
la resolucién del Ayuntamiento de Oviedo de fecha 17 de agosto de
2015, expediente n°® 1210-130024, por la que se acuerda conceder al
recurrente un plazo de dos meses para demoler las obras ejecutadas sin
licencia y cesar en el uso de las mismas. Se describen en la resolucion
las obras que deben demolerse: “elevacién, entre 40 y 60 cm, del muro
de contencion de acceso a la finca con blogque de hormigén, y la
construccion de dos tendejones abiertos, uno de unos 38 m2 y otro de
unos 42 m2, con cubierta de fibrocemento gris y a 1,90 metros del
lindero de la parcela”.

La parte actora solicita la anulacién de |a referida resolucién alegando la
existencia de defectos procedimentales vy, en cuanto al fondo, la
posibilidad de legalizacion del muro de contencién y la improcedencia de
ordenar la demolicion de los tendejones dada su antigledad.

El Ayuntamiento demandado alega la conformidad a derecho de la
resolucién recurrida invocando que tratandose de suelo no urbanizable
de especial proteccidn no rige el plazo de prescripcion de cuatro afos
por lo que la accion ejercitada resulta conforme a derecho. Asimismo por
la acreditacion de que se trata de tendejones de nueva construccion.

Segundo.- Procediendo a examinar la actividad objeto de recurso
contencioso-administrativo es preciso poner de relieve los siguientes
antecedentes facticos obrantes en el expediente administrativo:

1°/ En fecha 6-11-2012 se formula denuncia por la realizacion de
construcciones que se alegan “pegadas” al colindante que la
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formula asi como por la realizacion de un muro a la entrada de la
finca.

2°/ En fecha 27-2-2013 se emite informe por el técnico municipal
indicando que las edificaciones adosadas a la finca del denunciante
(servicio, parrilla y trasero) “son de vieja construccion”. Asimismo
que se habia elevado el muro de contencion de acceso a la finca y
que respecto a las “dos planchas de hormigdn de vieja construccion
y diferentes alturas, se realizaron dos tendejones abiertos...” (folio
20). Se concedié al interesado el plazo de dos meses para la
solicitud de licencia y ante sus alegaciones se emitié nuevo informe
en el que el técnico ratifica que los tendejones “eran integros de
nueva construcciéon”

3°/ En fecha 29-1-2014 y tras recibirse informe pericial presentado por el
interesado, se emite un tercer informe en el que se sefiala que la
finca se ubica en suelo clasificado y calificado en el PGOU DE 2006
como Suelo No Urbanizable de Especial Proteccion. Se emite
informe desfavorable a la legalizacion del tendejon tanto por no
existir vivienda unifamiliar en la finca que justifique la existencia de
una construccion auxiliar cuanto por exceder lo construido de
superficie superior a la maxima admisible de 25 m? e incumplir
condiciones estéticas y cubiertas. En cuanto al cierre se considera
susceptible de legalizacion si la cara vista se enfosca.

4°/ El recurrente presenta escrito reiterando la antigiedad de los
tendejones y se emite nuevo informe en fecha 21-4-2014 (folio 89)
en el que se refleja que “aun existiendo la posibilidad de que se
hubiera cambiado algunas de las columnas sin desmontar la
cubierta y que algunas de las chapas de fibrocemento sean viejas,
los tendejones son integros de nueva construccion”..

5°/ En fecha 16-12-2014 se dicta resolucion denegando la legalizaciéon
de la obra y ordenando demoler las obras (elevacion del muro y los
dos tendejones). Dicha resolucion es anulada en sentencia dictada
en fecha 4-6-2015 por el Juzgado de lo Contencioso-Administrativo
n.° 3 al apreciar la caducidad del expediente administrativo.

6°/ En fecha 6-7-2015 y en el seno del mismo expediente se dicta
resolucidn iniciando procedimiento de restauracion de la legalidad
urbanistica y concediendo al interesado el plazo de quince dias de
audiencia previa a la orden de demolicion de las obras consistentes
en elevacion del muro de contencion y construccion de dos
tendejones abiertos. Tras emitirse nuevo informe del técnico en el
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Tercero.- Examinando en primer lugar la adecuacion a derecho de la
forma de actuar la Administracion al enlazar el nuevo procedimiento de
restauracion a la legalidad urbanistica al antiguo cuya caducidad fue
declarada judicialmente, cabe comenzar recordando que el
procedimiento administrativo, al igual que en el proceso judicial, existe
el principio de conservacién de actos y tramites (art 66 LPAC) segun
el cual la anulacion de actuaciones no implica la necesidad de
reproducir de nuevo todas las realizadas con anterioridad sino que se
permite la “conservacién de aquellos actos y tramites cuyo contenido
se hubiera mantenido igual de no haberse cometido la infraccion”. En
base a esta consideracion resulta admisible la incorporacién al nuevo
expediente de documentos o actuaciones del expediente caducado. La
STS 18-6-2014 admite esta posibilidad en relacién con los documentos
gue determinaron la iniciacion del expediente caducado (por ejemplo la
denuncia o visita de inspeccion a que se refiere la sentencia) asi como
todos aquellos que expresamente el sancionado quiera incorporar.
Pero advierte que “no cabe, en cambio, que en el nuevo procedimiento
surtan efecto las actuaciones propias del primero... para constatar la
realidad de lo acontecido, la persona o personas responsables, el
cargo o0 cargos Iimputables o el contenido o efectos de Ia
responsabilidad, pues entonces no se daria cumplimiento al mandato
legal de archivo de las actuaciones del procedimiento caducado”.

Teniendo en cuenta lo anterior, estima esta juzgadora que hubiera sido
mas correcto el archivo del expediente y la incoacién de otro con
diferente numero de registro porque es precisamente el archivo del
expediente caducado la consecuencia que a la caducidad otorga el
art. 92 de la LRJPAC. Ahora bien, en la medida en que la incoacién del
nuevo expediente fue seguida de los tramites imprescindibles para su
resolucién y se emitid un nuevo informe técnico que justificaba la
resolucion final, ha de entenderse que el vicio apreciado no justifica la
anulacién de la resolucidén final al no concurrir los presupuestos
establecidos en el art. 63 de la LRJPAC y particularmente al no haber
provocado indefension alguna al interesado.

Cuarto.-Sentado lo anterior y entrando en la cuestién de fondo, tal y
j como el recurrente expresamente interesa en su escrito de demanda,
PRNCPADO Dt son dos las desviaciones de la legalidad que se aprecia en la
ASTURIAS resolucién recurrida. Por una parte la elevacién del muro situado a la
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entrada de la finca y, por otra parte, la construccion de dos tendejones
en su interior.

En relacion al muro no cabe duda de la posibilidad de su legalizacién
mediante el enfoscado del mismo, pues asi se sefiala de forma
reiterada en los propios informes técnicos. La actuacién a llevar a
cabo, siendo la obra legalizable, es la prevista en el art. 240 del
TROTUA (D Leg 1/2004) y, en caso de inactividad de los promotores,
la establecida en el art. 243 del mismo, no procediendo ordenar, en
tales casos, la demolicion de la obra asimilandola a la que no resulta
susceptible de legalizacion.

Quinto.- En relacion a los tendejones la impugnacion formulada por la
parte recurrente se funda en el hecho de su antigliedad (que data en
mas de 30 anos atras). Se indica que en esa construccién Unicamente
se habrian realizado actuaciones tendentes a su conservacion y
mantenimiento e invoca a su favor la caducidad de la accién para
ejercitar la restauracion de la legalidad urbanistica sefalando que el
Ayuntamiento no ha podido acreditar lo reciente de dicha construccion.

No le es dable al recurrente achacar al Ayuntamiento de Oviedo la falta
de prueba respecto a la fecha de la construccién pues tratandose de
una obra que se realiza sin licencia es a la promotora de la misma a la
que le corresponde la carga de probar su total terminacién y la fecha
de la misma para beneficiarse de la excepcidén de caducidad. Ello es
asi porque como recuerda la STSJ Asturias de 12-5-2003 con cita en
las SSTS de 14-5-1990 y 8-6-1996 “el principio de la buena fe,
plenamente operante en el campo procesal (articulo 11-1 de la Ley
Organica del Poder Judicial) impide que el que cree una situacion de
ilegalidad pueda obtener ventajas de las dificultades probatorias
originadas por esa ilegalidad”.

Pero aclarado lo anterior, el examen del expediente administrativo
permite considerar acreditado que al menos la estructura basica de los
tendejones es de antigua factura, entendiendo por tal las planchas de
hormigén que los sostienen y parte del techado de fiborocemento. Asi
se reflejé en el primer informe municipal (folio 20) cuando, después de
indicar que “las edificaciones adosadas a la finca del denunciante
(servicio, parrilla y trastero), son de antigua construccion” se refiere
expresamente a las “dos planchas de hormigdn de vieja construccion”
describiendo su estructura y aportando documentacion fotografica.
Cierto que el mismo técnico emitié dos afios mas tarde otro informe
(folio 161) en donde considera que tanto el emplazamiento como los
materiales (de los tendejones) son de “nueva construccion” pero en
esta contradiccidon entendemos que hemos de estar a aquél primer
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informe, no solamente porque no se comprende cémo puede variar el
emplazamiento del cobertizo permaneciendo la plancha de hormigén
que lo sustenta sino también porque ese primer informe se halla
corroborado por los restantes elementos de prueba, en particular el
informe pericial acompanado al expediente(folio 70) y que cabevalorar
como documental donde se sefiala la existencia de un
‘cobertizo/tendejon” en esa finca acreditado con los fotogramas
realizados por el Centro Nacional de Informacion Geografica de
septiembre de 1978 y del mapa topografico nacional de fecha 20 de
agosto de 1985, documentos que igualmente se acompafian al
expediente. Dicho acervo probatorio se completa con el testimonio
practicado en el acto de la vista donde el vecino de mas de 70 afios D.

ha manifestado que el tendején siempre ha estado alli y
que esta “igual que estaba” salvo la reposicién de las vigas de madera,
lo que ya habia manifestado también en el procedimiento anterior
seguido en el Juzgado de lo Contencioso-Administrativo n.° 3. Todo lo
cual permite concluir que la construccion original data de al menos 30
anos sin perjuicio de que en ella se hubieran realizado en fecha mas
reciente obras que no pueden considerarse sino de mantenimiento y
conservacion.

Para el Ayuntamiento de Oviedo la cuestion de la antigiedad de la
construccion no cabe ser alegada como obstaculo en la medida en que
la parcela esta calificada como SNU de Especial Proteccién, por lo que
invoca la aplicacién del articulo 240.4 TROTUAS: “Lo establecido en
este articulo no sera de aplicacion a las actuaciones que, tengan o no
licencia, se hubiesen ejecutado en contradiccion con la zonificacion o
uso urbanistico de las zonas verdes o espacios libres, publicos o
privados, o del suelo no urbanizable de especial proteccion y del suelo
no urbanizable de costas respecto a las cuales no existira plazo de
prescripcion (...)" , todo ello en relacion al plazo de cuatro afios de
prescripcion concedido en dicho precepto para la iniciacién de la
accion tendente a la restauracion de la legalidad.

Pues bien, en casos como el presente en que se invoca la aplicacion
del art. 240.4 TROTUAS hay que tener en cuenta que antes de su
vigencia regia la Ley 3/1987 reguladora de la Disciplina Urbanistica
cuyo articulo 10.3 en su redaccion original establecia que “Lo
establecido en este articulo no sera de aplicacion a las actuaciones
que, tengan o no licencia, se hubiesen ejecutado en contradiccion
con la zonificacion o uso urbanistico de las zonas verdes o
espacios libres previstos en el planeamiento respecto a las cuales
no existira plazo de prescripcion (..)". No fue sino hasta la nueva
redaccion dada a dicho precepto por la DA 42 2 de la Ley 3/2002 del
Régimen del Suelo que se incluyen otras zonas de proteccion al
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indicar: “Lo establecido en este articulo no sera de aplicacion a las
actuaciones que, tengan o no licencia, se hubiesen ejecutado en
contradiccion con la zonificacion o uso urbanistico de las zonas
verdes o espacios libres, publicos o privados, o del suelo no
urbanizable de especial proteccion y del suelo no urbanizable de
costas respecto a las cuales no existira plazo de prescripcion (...)" Tal
es la redaccion llevada al Art. 241.4 del TROTUA.

De todo ello se extrae como consecuencia que hasta la entrada en
vigor de la Ley 3/2002 de 19 de abril, el suelo no urbanizable de
especial proteccion no contaba con un régimen especifico de
prescripcion, al no aparecer incluido en las previsiones del articulo
10.3 de la Ley 3/87 ni tampoco en el articulo 188 del TRLS 1976 (fue
anadido en el articulo 255 1. del TRLS 1992, afectado por la STC n°
61/1997).

Sexto.- Una vez sentadas las anteriores premisas resulta evidente que
la invocacion a la imprescriptibilidad de la accion no puede acogerse al
considerar que la edificacion es anterior a la modificacion efectuada a
la Ley Autondmica 3/1987 y que por lo tanto le resulta aplicable la
normativa preexistente y la consiguiente posibilidad de beneficiarse del
plazo de prescripcion de 4 afos. Todo ello teniendo en cuenta,
ademas, que la calificacion del suelo como No Urbanizable de Especial
Proteccion se predica del PGOU de 2006, lo que determinaria que la
construccion se calificase en situacion de fuera de ordenacion. Dicha
situacion permite la realizacion de obras de conservaciéon, aunque no
de modernizacidon o consolidacion (art. 107 TROTUAS). La
contradiccion entre los sucesivos informes técnicos obrantes en el
expediente determina que haya de estarse a las ya citadas pruebas
para concluir que las obras realizadas en dicho lugar (en el que ya se
contaba con la plataforma de hormigéon y el techado) fueron de la
naturaleza que permite el precepto, a los efectos de permitir su
realizacion.

En definitiva, ha de considerarse acreditado que el tendejon que es
objeto de demolicidn en la resolucién recurrida habia sido levantado al
menos treinta afos antes de la formulacion de la denuncia y no podia,
por tanto, resultar afectado por el regimen de proteccion especial
aplicado al suelo donde se ubica con posterioridad a su levantamiento,
por lo que la accién utilizada para la restauracién de la legalidad
urbanistica ha de considerarse prescrita en relacibn a dicha
construccion, sin perjuicio de su consideracion como “fuera de
ordenacién”.

Procedera por ello la estimacién integra del recurso.
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Septimo.- No se aprecian méritos para hacer una expresa imposicion de
costas habida cuenta el rechazo al motivo formal de anulacion formulado
y a que las dudas respecto a la normativa aplicable justifican su no
imposiciéon como permite el articulo 139 LRJCA.

Vistos los articulos citados y demas de general y pertinente aplicacion,

FALLO

Estimar el recurso el recurso interpuesto DON

contra la resolucién del Ayuntamiento de Oviedo de fecha 17
de agosto de 2015, expediente n° 1210-130024, declarando su
disconformidad a derecho y consiguiente anulacién; sin imposicion de
costas.

Asi por esta mi sentencia, lo pronuncio, mando y firmo.

Notifiquese esta resolucion a las partes haciéndoles saber que contra
ella no cabe interponer recurso de apelacion.

PUBLICACION.- Leida y publicada fue la anterior sentencia por la lima.
Sra. Magistrada-Juez que la dicté estando celebrando audiencia publica
en el dia de su fecha. Doy fe.






