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SENTENCIA n° 000192/2019

En Santander, a 29 de octubre de 2019.

Vistos por D. Juan Varea Orbea, Juez del Juzgado de lo contencioso
administrativo n° 1 de Santander los autos del procedimiento ordinario
386/2018 sobre urbanismo en el que intervienen como demandante,

, representada y defendida por el letrado Sr. Rubio
Bretos y como demandado el Ayuntamiento de Santander, representado por
la Procuradora Sra. Gonzalez Pinto Coterillo y asistido por el letrado Sr. De
la Vega Hazas Porriia, dicto la presente resolucién con base en los

siguientes:

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- El letrado Sr. Rubio Bretos presentd, en el nombre y
representacion indicados, escrito de interposicién de recurso contencioso
administrativo contra la Resolucién del Ayuntamiento de Santander de 10-
10-2018 que desestima el recurso de reposicion frente a la Resolucion de 14-
7-2017 que ordena la demolicion de las obras ilegales.

Admitido a tramite el recurso se requiri6 a la Administracion
demandada la remision del expediente.

SEGUNDO.- Evacuado este tramite y efectuados los emplazamientos
exigidos en la ley, se dio traslado al actor para que formulara demanda en la
que solicitd la declaracién de nulidad de la resolucion recurrida.

Tras ello, se dio traslado a los demandados personados que
presentaron su contestacién en tiempo y forma oponiéndose a la pretension.
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Fijada la cuantia del pleito en indeterminada y resueltas las cuestiones
procesales planteadas se acordo recibir el pleito a prueba sefialandose dia y
hora para la practica de las admitidas como pertinentes y utiles, esto es, la
documental y las testificales y periciales admitidas.

TERCERO.- Finalizado el periodo de prueba, se presentaron
conclusiones por las partes tras lo cual el pleito quedd visto para sentencia.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- La demandante es propietaria de la parcela ;
poligono Barrio Corbanera y recurre la resolucion dictada en expediente de
restablecimiento de la legalidad urbanistica que desestima sus alegaciones, y
ordena demoler las ampliaciones de la vivienda sita en la parcela posteriores
a 1987.

Explica que la vivienda estd amparada por licencia de 1974 y la
piscina por licencia de 1976. Ciertamente, se habrian ejecutado sin licencia
otras obras de ampliacion pero ya han sido demolidas. Lo que sucede es que
la resolucién recurrida no concreta cuales sean esas otras obras de
ampliacién que deben derruirse.

Frente a dicha pretensién se alzan el Ayuntamiento que se remite a los
informes técnicos obrantes de los que resultaria, a la vista de las ortofotos,
que la vivienda se ha ido ampliando sucesivamente con obras no amparadas
por licencia. Esas obras son ilegalizables a tenor del PGOU de 1997 y si bien
es cierto que la parte actora ya ha demolido algunas construcciones, no ha
restablecido totalmente la situacién original. Entiende que, si bien la
resoluciéon impugnada no especifica las obras a realizar, ello, podra hacerse
por el juzgador en ejecucion de sentencia.

La cuantia del procedimiento se fija en indeterminada.

SEGUNDO.- No cabe duda de que estamos ante un expediente que
tiene por objeto el restablecimiento de la legalidad urbanistica, conforme los
arts. 207 y ss LOTRUS. Es decir, las potestades objeto de impugnacién no
son las sancionadoras sino las de disciplina urbanistica dirigida a la
restauracion de la legalidad (arts. 207 a 213 LOTRUS).

Respecto del tramite contemplado en estos articulos y dado que se
trata de obras ya acabadas debe acudirse al art. 208 LOTRUS. Asi,
constatada, en este caso, la ejecucion de obras sin licencia, solo son posibles
dos actuaciones, o la demolicion, si las obras son ilegalizables o el tramite de
legalizacién para que, quien ha ejecutado las obras sin licencia, la obtenga. Y
es el primer tramite es el que efectia la administracién porque entiende que
no cabe legalizacién alguna.

El actor, sostiene ante todo que las unicas obras de ampliacion
posteriores a 1987 son las ya demolidas. Asi, acredita la demolicién de



Doc. garantizado con firma electrénica. URL verificacion:htips://portalprofesional juscantabria.es/scdd web/Index.html

Firmado por:

Ana Maria Vega Gonzalez

Juan Varea Orbea,

Fecha: 30/10/2019 09:38

Cadigo Seguro de Verificacion: 3807545001-5d81c9feac94578f45874697385d8179Fd1JAA

ciertas obras y sostiene que es imposible concretar que “otras obras” hay que
demoler porque el EA no lo dice, ni siquiera de forma sucinta o minima.

Ademas, en cuanto a la fecha tomada como referencia por el
Ayuntamiento carece de justificacion. Asi, si lo que el Técnico municipal
dice es que el PGOU de 1987 ampara ciertos usos residenciales que se
admiten, por la fecha del expediente abierto, lo que no se entiende es que, si
el siguiente PGOU es el de 1997 /en vigor ahora), se tome como referencia la
fecha de 1987, porque si el PGOU de 1987 estuvo vigente hasta 1997, sera
esta fecha y no otra, la que permita determinar los usos posibles o no
posibles. En todo caso, no hay prueba alguna de la fecha de esas supuestas
obras.

Del EA resulta que el procedimiento se inicia por denuncia y tras
girarse visita de inspeccidn, se comprueban ortofotos a partir de las cuales se
identifican varias edificaciones originales y varias ampliaciones. La parcela
se clasifica en el PGOU de 1997 como SNU PA no siendo legalizables
nuevas edificaciones ni ampliaciones. Se incoa el EA y se requiere a la
propiedad la aportacion de licencias en relacion a la edificacion principal
destinada a vivienda y piscina, edificio auxiliar al W y cobertizo al NW. La
vivienda y piscina ya aparecen en la cartografia de 1972 actualizada a 1980,
se observa, no obstante, una ampliacién de la vivienda en 1998 y otra vez en
2007; el edificio adosado al W aparece por primera vez en ortofoto de
1988/1991 y su ampliacién en 1998; el cobertizo aparece en cartografia de
1998.

Esta forma de actuar ya es llamativa, por cuanto las licencias, en su
caso, estan en los mismos archivos municipales, teniendo en cuanta el art. 28
Ley 39/2015. No obstante, la interesada formula alegaciones aportando
licencias de la edificacion y piscina. Ahora bien, lo tnico que consta es una
licencia para ejecutar una tejavana de 5x4 y un estanque de 6x3,5. No hay,
por tanto, en todo el expediente ni, al parecer consta en los archivos
municipales, una licencia para una vivienda y una piscina.

Los servicios juridicos informan que no hay inconveniente legal en
conservar los anterior a 1987 pero no lo posterior, sefialando que lo existente
no es amparable en una licencia de tejavana y que el volumen central ha
variado. Lo que no dice es cuales sean las obras previas a 1987. No obstante
esto, se resuelve ordenar la demolicion de tales obras.

La interesada recurre, sobre todo por falta de motivacién. Tras ello, la
parte informa de que ha procedido a demoler el cuadrado de 2x2 del NW.

Tras ello, se emite nuevo informe que remite a otro mas amplio
juridico (que no llega a emitirse), pero que, en resumen, sostiene que en las
fotografias de 1989-1991 se ve el estado de la edificacion entre 1980 y 1986
y que todo lo demas debe demolerse tomando como limite el afio 1987
porque el PGOU de ese aflo permitia ciertas obras en SNU PB. A
continuacién se expone que el PGOU de 1987 calificaba la parcela como
SNU PA y no permite la edificacion, de ahi a la fecha tomada. Antes regia el
Plan Comarcal de 1954 que calificaba los terrenos como espacio libre
permanente y permitia edificar.

Tras ello, se dicta la resolucién recurrida.
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Parece por lo tanto que no hay inconveniente en mantener la
edificacién y piscina, pero en su estado originales segun cartografia de 1972-
1980, pero no las ampliaciones posteriores en ortofoto 2001. Respecto de la
edificacion al W, que aparece en ortofoto de 1988, no estd claro qué resuelve
el ayuntamiento. En cuanto al resto, seria de fecha posterior y estaria
afectado por la demolicién. El caseto al NW ya se ha demolido y no se
discute. Ademds, en las ortofotos posteriores se ven nuevas adiciones o
cuerpos anejos, si bien la resolucién no los identifica ni menciona

concretamente.

TERCERO.- Partiendo de esta regulacion y tramitacion, se resolvera
el pleito.

La parcela esta clasificada actualmente como suelo no urbanizable
protegido A en el PGOU de 1997. Como se ha dicho, en el PGOU de 1987
pasa a tener esta misma clasificacion impidiendo la edificacion frente al Plan
Comarcal de 1954. Por eso, la fecha a contemplar es 1987.

No obstante, la cuestién principal no es esa, sino la féctica: si ha
habido ampliaciones posteriores a 1987, cudles y su fecha.

En este punto, el actor reconoce ciertas obras, pero tampoco se discute
que se hayan demolido. El problema est4 en esas “otras ampliaciones™ que
son las que la resolucién ordena demoler. Y es aqui donde hay que acudir a
la interpretacién de qué resuelve el ayuntamiento, pudiendo entenderse que
no hay inconveniente en mantener la edificacién y piscina, pero en su estado
originales segun cartografia de 1972-1980, pero no las ampliaciones
posteriores en ortofoto 2001. Respecto de la edificacién al W, que parece en
ortofoto de 1988, no esta claro qué resuelve el ayuntamiento. Y en cuanto a
los afiadidos que pueden ir viéndose en la sucesivas fotos aéreas, no se
especifican en la resolucién, a pesar de que parece simple su identificaciéon
singular.

Pero como se dice, esta forma de resolver, es un problema ya que,
efectivamente, no hay manera de determinar esas obras porque la resolucién
recurrida no lo hace. El ayuntamiento pretende en conclusiones que sea el
juez quien lo haga, olvidando los principios de autotutela declarativa y
ejecutiva de la administracion. Quien ejercita las potestades de
restablecimiento no es un juez, ni la administracion tiene que impetrar el
auxilio judicial para ejercerlas (autotutela declarativa) ni para ejecutarlas
(autotutela ejecutiva). La administracién las ejerce y si el interesado no estd
de acuerdo, las recurre. Y el érgano judicial revisara esas potestades pero no
puede ejercerlas en lugar de la administracién. Asi, frente a la orden de
derribo, si el interesado presenta recurso, el juzgador lo estimara (anulando)
o lo desestimard. En este caso, lo que se hace es confirmar la resolucion
administrativa que queda firme, pero la sentencia es desestimatoria y no cabe
ejecucion judicial alguna al no contener pronunciamiento de condena. Una
vez firme esa resolucién, habra de ser la misma administracion quien la
ejecute (autotutela ejecutiva). Evidentemente se¢ trata de una facultad
exclusiva de la Administracién conforme a los aits. 97 y ss Ley 39/2015. Si
algin interesado entendiera que la Administracién no ha cumplido sus
obligaciones derivadas de la ejecucion de sus actos firmes y validos lo que
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habria de hacer es presentar el correspondiente recurso contencioso
administrativo contra la inactividad de la administracion conforme al art.
29.2 LJ pero no utilizar el procedimiento de ejecucion de sentencias
judiciales para, indirectamente y sin haber obtenido titulo alguno que le
habilite para ello, obtener la satisfaccion de sus propias pretensiones con la
ejecucion de una resolucion administrativa y no judicial.

Es decir, es claro que la administracion esta obligada a cumplir sus
actos firmes (algo al margen de la sentencia judicial) pero si no lo hace, la
via para obligarla no es el procedimiento de ejecucién de una sentencia que
desestima la pretensién y no condena a nada sino precisamente el cauce del
art. 29 LJ, que es una accién declarativa y no ejecutiva.

Y, desde luego, lo que no cabe en modo alguno es que la
administracion, que ha ganado el pleito si se desestima la demanda, acuda al

juez para ejecutar su propio acto. La administracion tiene autotutela ejecutiva

y es ella la que habra de ponen en marcha los mecanismos coercitivos de la
LOTRUS y Ley 39 y 40/2015 para obligar al interesado a cumplir.

CUARTO.- Claro est4 el problema radica en que, como el mismo
ayuntamiento reconoce, no podria hacer eso porque el titulo no dice lo que
hay que demoler. Asi, si el interesado no demuele habria de ser la
administracion la que, en uso de esa autotutela, por el procedimiento de la
LOTRUS y Ley 39/2015, acordara la demolicién subsidiaria. Pero entonces
tendria el mismo problema que denuncia el actor: no se sabe qué hay que
demoler y tendria que declararlo. Es decir, tendria que resolver, en fase
declarativa lo que no ha resuelto en la resolucion recurrida.

Y esto, demuestra el vicio que alega el actor que es de motivacion y
acreditacién de la infraccién cometida.

El ayuntamiento sefiala en la contestaciéon que en la parcela hay dos
ampliaciones tras 1987: la primera que se precia en la ortofoto de 2001 (f. 5
EA) consistente en la ampliacion de la edificacion en los vientos N, Sy Wiy
la segunda, ortofoto de 2007, f. 6, consistente en nuevo cuerpo aledafio. Esta
segunda, se ha demolido y la orden hoy recurrida se refiere a la primera
ampliacion. Tal ampliacion se obtiene de comparar las ortofotos de
1988/1991, f. 4 con la del f. 5, de 2001.

Efectivamente, el EA pone de manifiesto un més que evidente
indicio de ilegalidad. Las partes hablan de prueba pericial cuando, realmente,
lo aportado por el actor o lo declarado por la técnico municipal en la vista,
no son tales. Una pericial es una prueba que tiene por objeto proporcionar al
juez conocimientos técnicos de los que acrece. Y desde luego, para mirar dos
fotografias y compararlas, no se necesita un perito y es un juicio que
cualquier persona pueda emitir. La pericial consistiria en eso que nadie ha
hecho: medir la realidad y compararla con otra realidad previa, también
medida. Desde luego, la testifical nada aporta, al aludir el testigo a lo que €l
ha hecho, pero no a otras obras de las que no se responsabiliza.
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Efectivamente, de los f. 4 y 5 resultan dos fotografias donde, a
simple vista, se ve que la edificacion no estd igual. Esto, ocurre entre 1988-
1991 y 2001. Pero no se sabe exactamente o siquiera por aproximacion, qué
se ha ampliado, qué hay que demoler en su caso o la fecha de la obra.
Después, en las siguientes ortofotos se ven nuevas ampliaciones, bastante
claras, con cuerpos mas singularmente delimitados que se van afiadiendo en
los sucesivos afios, respecto de la estructura original. Pero ni en relacion a
estos cuerpos mds facilmente identificables, la resolucion es concreta ni
especifica los mismos.

Una vez constatados los indicios de ilegalidad, es correcto abrir el
expediente. Pero el mismo hay que instruirlo y resolverlo. La administracion,
al parecer, cuenta con otras fotografias en color mas detalladas. Pero no se
han aportado al EA ni a la contestacién. La administracién, tiene la potestad
de inspeccion de inmuebles de los arts. 203 y ss LOTRUSCA, pero tampoco
se ha hecho uso de ella. La administracién, en caso de oposicidn, incluso
puede pedir autorizacién de entrada en fincas cerradas, pero tampoco se ha
usado. Sencillamente, se constatan unos indicios y sin mds, sin otra
comprobacién, medicién o precision aun minima, se dicta una orden
totalmente genérica, vaga e imposible de ejecutar. Y se pretende que sea el
juzgador quien termine el expediente de restablecimiento.

Por tanto, parece que las obras anteriores a 1987 podrian haberse
legalizado conforme a aquel plan, de lo que podria deducirse (no se dice) que
para las mismas si habria plazo de prescripcion. Pero para el resto, se trata de
obras en suelo no urbanizable protegido A, no legalizables y no juega la
prescripcion de 4 afios. También parece claro que las obras que haya podido
haber carecen de licencia salvo para construir una tejavana y un estanque.

Pero siendo esto asi, el EA no puede terminar con una resolucion
como la dictada y habra que acreditar cudles son esas obras, y no “dejarlo en
manos” del interesado o de un juzgado. Solo asi el ayuntamiento podré
ejecutar subsidiariamente su propia orden. Y no es que deban medirse con
exactitud y total precision, pero al menos, si tener un cabal conocimiento de
qué edificaciones, ampliaciones u obras son y por qué se entienden
anteriores a 1987. Es decir, la resolucion debe identificar el objeto de la
orden de demolicién. Esto, sobre todo con la supuesta ampliacion de la
edificaciéon principal es esencial. Asi, puede intuirse que si ha habido
ampliacién pero habrd que determinar cudl. Mdas en concreto respecto de
cuerpos que van apareciendo en las ortofotos. Y esa potestad es municipal.
Respecto del anexo al W, sencillamente, si se entiende posterior a 1987, se
debera acordar claramente.

Es por ello que al orden es incompleta y carece de justificacion y
debe ser anulada. Desde luego, esta sentencia no legaliza obras y mientras no
opere la prescripcién, nada impide a la administracion abrir un nuevo
expediente en el que se determinen qué obras procede demoler y cudles no.
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SEXTO.- De conformidad con el art. 139 LJ, en primera o Unica instancia,
el 6rgano jurisdiccional, al dictar sentencia o al resolver por auto los recursos
o incidentes que anle el mismo se promovieren, impondra las costas a la
parte que haya visto rechazadas todas sus pretensiones, salvo que aprecie y
asi lo razone, que el caso presentaba serias dudas de hecho o de derecho.

En los supuestos de estimacion o desestimacion parcial de las
pretensiones, cada parte abonard las costas causadas a su instancia y las
comunes por mitad, salvo que el organo jurisdiccional, razonandolo
debidamente, las imponga a una de ellas por haber sostenido su accién o
interpuesto el recurso con mala fe o temeridad.

FALLO

SE ESTIMA INTEGRAMENTE la demanda interpuesta por el
letrado Sr. Rubio Bretos, en nombre y representacion

contra la Resolucién del Ayuntamiento de Santander de 10-10-2018
que desestima el recurso de reposicion frente a la Resolucion de 14-7-2017
que ordena la demolicion de las obras ilegales y, en consecuencia, SE

ANULAN Ias mismas.
Las costas se imponen a la demandada.

Notifiquese esta resolucion al interesado, advirtiéndoles que contra la misma
cabe interponer recurso de apelacién ante la Sala de lo Contencioso
Administrativo del Tribunal Superior de Justicia, mediante escrito razonado
que deberd contener las razones en que se fundamente, y que deberd
presentarse ante este Juzgado, en el plazo de quince dias, a contar desde el
siguiente a su notificacién. Para la interposicién de dicho recurso es
necesaria la constitucion de depdsito en la cuenta de depdsitos y
consignaciones del Juzgado de acuerdo con lo establecido en la disposicién
adicional decimoquinta de la LOPJ y por el importe previsto en tal norma, lo
que debera ser acreditado a la presentacion del recurso.

Asi por esta mi sentencia, de la que se expedira testimonio para su union a
los autos, lo pronuncio, mando y firmo.

PUBLICACION: Leida y publicada fue la anterior sentencia por la Ilma.
Sra. Magistrado-Juez que la suscribe, estando celebrando audiencia pablica

en el dia de su fecha.
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