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de El Viso del Alcor {Sevilla).
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FAX: 954 550 021

ASUNTO: Recurso de apelacidn n® 442/2015, ante ila Bala da
lo CGntenc:.c:sQHAdm:.nz.stra ivo del T, s . 2!;. en Sevilla,
J.nt&muetsto pox D. T —taids v D3,
R . pastuomiton , cantra sentancxa del Juzgade de
igual clase n° 5 de Seva.lla, de fecha 10 de abril de 2015,
siendo la parte apelada ese Ayuntamiento. .

TEXTO; En relacién al recurso de referencia, acompario

Sentencia en sapelacién de 17 de septiembre pasado, . -

notificada el 30 siguiente, por la que desestima la
apeLacmn y confirma la dictada por el Juzgado citado,
favorable para ese Ayuntamiento. -

Le comunico a su vez, que la referida Sentencia
es firme.

FECHA: 5 de octubre de 2015
N® DB ROJAS REMITIDAS: ‘8{incluida agta)

Mendndez y Pelayo, 32 4107) Sevills  Teke 95 455 00 80
winidipusevillyes
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TRIRUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA DE ANDALUCTA
SALA DE LO CONTENCIOSQ-ADMINISTRATIVO \/
SECCION SEGUNDA A / F:/ y

SEVILLA

En fa ciudad de Sevilla, a diecisiete de septiembre de dos mil quince.

La Seccion Segunde de la Sala de fo Contencioso Administeativo con sede en
Sevilla del Tribunal Superor de Justicia de Andalucfa, integrada por los mos. Sres.
Magistrados que al margen sc expresan, ha visto el recurso de apelacién nitmero

4422018 interpuesto por D. ey esnmeaail.  y DNA,
e e E e e opresontados por el Letrado 8. Jinénsz

Falcdn, contra la Sentencia de 10 de abril de 2015 del Juzgado de lo Contencioso-
administrativo whmero cinco de Sevilla dictada en Procedirniento Ordinario rum.
144/2013, siendo pacie apelada el AYUNTAMIENTO DE EL VIS0 DEL ALCOR,
representado pot la Letrada de Ja Diputacidn Provincial de Sevilla.

Ha sido Ponente el Iltrno, Sr. DON LUIS ARENAS IBANEZ, quien expresa
¢l parecer de la Sala.

» ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Con fecha 10 de abril de 2015 la Iima, Sra. Magistrada Juez del
Juzgado de lo Contencioso Administrativo mimera cinco de Sevilla dictd Sentencia gn
¢l proceso indicado desestimatoria del racurso contencioso-adminisirativo intexpuesto
por D, Seaiensig : g, y Dila. S i r R conita el Decrete

. 1 23472013 de 19 de febrero de 2013 de la Delegacion de Urbanismo det
Ayuntamiento del Viso del Aleor por el que, con desestimacion del recurso de
reposicion que hablan formulado frente al Decreto det misma drgana de 15 de octubre
de 2012, se acordaba continnar el procedimiento de proteccion de la legalidad
urbantistica y rostablecimiento del orden juridico perinrbado por 12 construccién sin
licencia de wna vivienda de 200m2 en parcela 17 de El Manantial, requiriéndoles para
que en el plazo de un mes aporiaran proyecto redactado poy téenico competente y
visado por su colegio profesional que contenga fa demolicién de la vivienda, la gestion
correcta de los residuos sélides derivados de la demolicion, la reposicion. de la
configuracién del terrenc a su estado anterior con nombramiento del téenico o féonicos
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que asunirdn fa direccion de las obras v la coordinacién de Ia Seguridad v Salud de la
misma.

SEGUNDO.- Contra dicha Sentencia se presenté recurso de apelacién por la
parte actors, dindose traslado a la parte contraria que lo evacué en los términos que
constan.

TERCERO .- No s¢ ha abierto }a fase probatoria en asta instancia,

CUARTO - Sefialado dia para votacion y Fallo, tavo éste lugar con arreglo a lo
que a coptinuacion se expresa,

FUNDAMENYOS DE DERECHO

PRIMERO.- La pretensién revocatorin del recurso de apelacidn se sustenta en
sintesis en los siguientes motivos de impugnaciém A) Vulneracién del principio de
proporcionalidad por inaplicacién de medidas sustitutorias a la demolicién de la
constuccion previstas en los articulos 48.3 y 51 del Reglamento de Disoiplina
Urbanfstica de Andalucfa, Aduce que ha de atenderse gz ese principio teniendo en
cuenta: la escasa entidad y &l covécter no sustancial de la disconformidad de Ia
actuacion con la ordenacidn urbanistica aplicable de acuerdo con los eriterios previstos
al efecto en el referido Reglamento; quo el hecho de que la obra no foera
imnediatarente paralizada por ¢l Ayuntamicnto provocé que la demolicidn decretada
afecte actualmente a nna parte sustancial de 1a obra que en caso contrario no se habria
Hegado a ejecutar; v la existencia de una normativa proyectada que peneraba 1a firme
creencie y expectativa respecto al cardcter logalizable de la obra wna vez aprobado
finalmente ef planeamiento proyectado. Considera que a partir de esta circunstancias
debi6 adoptarse otra alternativa més respetuosa con la csfera Jurldica del ciudadano
pare aleanzar los fines tasados, como 1a indemnizacién sustitutona del
aprovechamiento urbanistico materializado sin titulo y el incumplimiento por
equivalente, procediéndose al efecto determinar Ia cantidad en metélico, obra o temeno
que se entenderfa necesaria y adecuada para indemnizar por equivalencia el exceso de
aprovechamiento materializado sin titulo de forma tal que el interés general quede
satisfecho, B) Vulneracidn del principio de menor demolicién, Argumenta en gate
aparlado de acuerdo con la jurisprudencia que cita que si como consceuencia do la
modificaeidn del plancamiento resultara que la edificacién en cuestidn va a ser
legalizable wna vez finalizade &} process de aprobacién del mismo podria, v casi
deberia, demararse su demolicién ~medida drastica a aplicar con restriccion ¥ mesura-
evitando asf que se pucda derribar lo constuido para luego volver a edificarle
legalmente; de modo que ante Ia existencia de un documento de plancamiento aptobado
inicial y provisionalments, y aceptadas las alepaciones de la Comunidad de Propietarios
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en que su ubica su finca en el sentido de autorizar la ampliacidn del mimero de
viviendas y de la edificabilidad, Ia demolicién acordada ha de ser suspendida durants ef
procedimiento de aprobacidn del planeamiento que establezca la nueva ordenacion que
ampare la legalizacién de las obras y hasta que el Plan General entre en vigor.

La defensa mupjcipal aduce en primer término que los demandantes
incumplieron la orden de suspensién de las obras acordada por Decrets ds julio de
. 2012; que la segregacion solicitada en enero de 2013 no era avtorizable sepin e}
artionlo 96 de las NNSS vigentes en El Viso del Alcor por ser la parcela indivisible de
acterdo con el articulo 45 de esas NNSS y con el articulo 67.4) y ¢) LOUA teniendo en
cuenta gue la edificabilidad méxima permitida en la zona de Bzl o5 de 200m2;
y que el planeamiento a tomar en consideracion es el vigente al momento de resolver el
expediente, no las normas de un plwneamniento fohito ¢ incierto que implica la
aprobacion definitiva por la Consejeria competente en materia de whanismo, y la
aprobacion de un Plan Bspecial de Reforma Interior, junto al establecimiento de una
Tunta de Compensacién y la aprobacion y gjecucion de los comespondientes Proyectos
de Reparcelacitn y Urbanizacion. Tras referirse al valor superior de los informes de los
téenicos municipales v a la comecoion de la valoracién de las obras ojecutadas
ilegalmente concluye que no e aplicabls en este case el principio de proporciopalidad
pues Ja obra ejecutada sin licencia copfraviene total y absolutamente el plancamiento
urbanistico, como tarnpoco el de menor demolicidn pues toda la obra vulnera esa
ordenacion urbanistica,

SEGUNDO.- La actuacion objeto de la medida municipal impugnada consiste,
como expresa la Sentencia de instancia en concordancia con la actuacion inspectora e
informes téonicos abranics en ¢l expediento en Ja ejecnaidn sin licencia urbanistica de
ung vivienda de 195m2 en la parcela n® 17 de “BiEkferermin? sita en Viso del Alcor,

Sevilla.

Sobre esa parcela ya cxistian tres cuerpos edificatorios construidos con
anterioridad consistentes en una vivienda de 115m2, un coberiizo de 482, y una
caseta de 36m2; en total 199m2 construidos.

La parcela en cuestién se encwentra ubicada en el Suelo Utbano zoma R-5
regulada por los articulos 45 y ss de las noymas urbanisticas de las Normas Subsidiarias
de Planemiento Municipal (NSPM) aprobadas el 2 de noviembre de 1999 vigentes a la
fecha. Bl citado articulo 45 establece en su apartado 2 que las condiciones de uso de las
parcelas permitiendo el vso residencial wmifamiliar y en su apartado 3.b) que la
oeupacién de la pareela por la edificacién no puede ser superior do 200m2.

Por tanto, la nueva consiruceion, sumada a 1a superficie ya construlda existente
sobre la parcela, supone una superficic ocupada de 394m?2 muy suparior (casi e doble)
al méximo de 200m?2 establecido poy el articulo 45.3.b) NSPM; v comporta adentas el
paso del uso residencial unifamiliar 2l wso bifamiliar que no estd permitido en esta

3



B6/10 2015 9:45 PAX 054550031 SERYV. JURIDICO PROVINGIAL 4 on65/0008

parcela segiin ¢l artionlo 45.2 de tas referida normativa.

TERCERQ.- Los principios de proporcionalidad y menor demoticion en que la
parte apelante fundamenta su pretension tevocatoria tienen encaje, en 1o que comprende
al restablecimiento del orden juridico perturbado y reposicién de la realidad fisica
alterada, en el apartado 3 del articulo 182 de la Ley 7/2002 de Ordenacién Urbanistica
de Andalucia (LOUA), euando dispone at respecto de legalizacidn de actos v wusos
realizados  sin la  necesaria cobertura de una  licencia wrbandstica, que
reglamentariamente se estableceran los supuestos y condiciones en los que, con cardoter
sxespoional ¥ en aplicacién del principic de proporcionalidad, guepa la legalizacidn
ain con disconformidades no sustanciales ¢on la ordenacién mbanistica aplicable, por
resultar de imposible o muy dificil reposicidn. Se trata por tanto de supuestos son
exoepeionales que por tanto deben ser interpretados restrictivamente, exigiendo su
aplicacién que la disconformidad con la ordenacién urbanistica aplicable no sea

sustancial, y que la reposicidn sea imposible o muy diffeil, requisitos de concurrencia
acumulativa,

En desarrolic de dicha previsién legal el arifoulo 48.4 del Reglamento de
Disciplina Urbanistioa de fa Comunidad Anténoma de Andalucia {(RDUA), aprobado
por Decreto 60/2010, da 16 de marzo, dispone como criterios a considerar, entre otros,
para deferminar la sustencialidad o no de la disconformidad con la ordenacidn
urbanistica, los siguientes: a) Superficie que exceda de lo autorizado. b} Visibilidad
desde la via plblics. o) Incidencia de la obra edificada en el resto del conjunio
edificatorio. d) Solidez de 1a obra ejecutada. €) Afeccion a barreras arquitecténicas.

Aplicando estas previsiones nommativas 2 las circunsiancias concurrentes en ol
supuesto que examinamos cs claro que fa medida acordada por el Ayuntamiento de
reposicion de la realidad fisica alterada con demolicién de lo construido sin Heencia as
respatuosa con los prineipios emunciados. De una parte, Ia valneracién de la normativa
urbanistica municipal es sustancial, tanto en lo refative a la edificabilidad {que ya se
habfa agotadc con las construcciones preexistentes) como en lo referente al uso
residencial admisible en Ia parcela (unifamiliar). De otra, Ia gjecucion de la medida es
posible tanto juridica como materislmente, mediante Ia demolicién del nuevo ¢uerpo
edificatorio constrnido, Y finalmente, en lo que respecia al principie de menor
demolicidn, la nueva constuccion coutradice en su totalidad Ja ordenacién whanfstica
en vigor antes emunciada.

Esta decisién es acorde con Ia veiterada jurisprudencia del Tribunal Supremo
sobre el particular. Asi, en lu Sentencia de Ia Sala 3* sec. 5* de 31 de enero de 2012
dictada en recurso de casacién 3210/2008, se razona 1o gue sigue: “es aplicable Ia
jutisprudencia de esta Sala surgida precismments con motive de la restauracidn de Ia
logalidad urbanistica, de 1a que es representativa la 8TS de esta Sala de 28 de maizo de
2006 EDJ 2006/83949 , on la que indicamos que *Esta Sala del Tribunal Supremo, en
contra de la refetida tesis, ha declarado repetidamente que én los casos de actuaciones
contrarias al planeamiento urbanistico es imprescindible restaurar la realidad fisica
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alierada o transformada por la accidn ilegal, de manera que no existe la posibilidad de
opiar entre dos o mds medios distinios y no es, por tanto, aplicable el principio de
proporcionalidad { Sentencias de 28 de abril de 2000 EDJ 2000/9061 , 15 de octubre
de 2001 EDJ 2001/35548 , 23 de octubre de 2001 EDI 2001/49721 y 2 de octubre de
2002 EDT 2002/42791 Y. Y la de 2-10-02 declara: "En los casos de uctuaciones que,
como la que se enjuicia, contradicen el planeamiento whanistico la Administracion
resulia obligada a restaurar lu vealidad fisica alterada o transformada por medio de la
accldn ilegal. No tiene posibilidad de aptar enive dos o mas medios distintos (asi se
declara, por ejemplo, en los mismos casos resusltos en las sentencjas de 16 de mayo de
1990 EDJY 1990/5139 ( 14) y de 3 de diciembre de 1991 EDJ 1991/11858 ) por lo que
no resulta de aplicacion el principlo de proporcionnlidad, La vinculacion positiva de
la Administracién Piblica « la Ley (art. 103.1 (9) CE) obliga a ésta a respetar la Ley:
es decir, a ovdenar la demolicién ®,

CUARTQ.- Siendo lo anteriormente razonado suficiente para desestimar la
apelacién debemos realizar no obstante, y a mayor abundamiento, otras consideraciones
al respecto de lo argumentado por los demandantes.

En primexr lugar, ninpuna responsabilidad cabe achacar al Ayuntamiento exn los
términos que se plantean en tanto que formulada denuncia por la Policla Local
encargada de fa inspeccién de obras el 17 de mayo de 2012, y owitidos los
correspondiontes informes téenico y juridico de 19 y 25 de junio de 2012, adopta s6lo
quince das después, mediante Decreto de 10 de julio de 2012, la orden de suspensian
de los actos edificatorios. Por & contraric, lo sucedido es de la exclusiva
responsabilidad de los demandantes que pese & carccer de la preceptiva licencia de
obras {de inexcusable y vonocida obiencién} y convcer la ilicltud de la construccién
(admiten ue no es conforme con 1a normativa vigente al referir que finicamente podrfa
quedar amparada por una futurible modificacion del plancamiento) ejecutan la misma
hasta su finalizacion, conducta ilicita de la que deben responder, soporfande en
consecuencia los perjuicios que de ella se derivan, en particular de la ejecucion de la
medida de restablecimiento adoptada.

En segundo lugar, Ja medida de cumplimiento por equivalencia regulada en el
arieulo 51 RDUA no es de aplicacién al caso de autos, pues ¢std prevista para
situaciones distintas a la presente en que concurra causa de imposibilidad material o
fegal de ejecutar la resolucidn que acordara la reposicién de la realidad fisica alierada
en sus propios términos, Lo clerto ¢s que ni la normativa wbanistica vigente ni las
caractetisticas de 1a obra impiden la ejecucién de la demolicitn acordada,

Por dltimo, en lo que respecta & una pretendida y futurible modificacién det
plancamiento municipal, ha dc responderse que la normativa a tomar on consideracion a
la hora de resolver i expediente de proisceién de Ia legalidad urbanistica es la vigente
al tiempo de resolverlo, y no desde nego Iz que en of futaro pudiera derivarse de wnw
modificacion del planeamiento como aquella a ta que alude Ja parie actora. Asi resulta
de lo establecido en ¢l artioulo 182.1 LOUA, a tenor del cual; "El restablecimienta del
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orden juridico perturbado...tendrs lugar mediante 1a legalizacién del comespondiente
acto 0 uso o, en su caso, la reposicidn a su estado originario de la realidad fisica
alterada, dependiende, respectivamente, de que las obras fueran compatibles o no con la
otdenacion vigente.”,

Y asi ha sido declarado también pot esta Sala en Sentencia de 16 de junio de
2011 dictada en recurso de apelacion 212/2011 en la que razondbamos que este tipo de
procedimiento ha de resolverse en todo caso de acuerdo cont la ordenacién urbanistica
e vigor; mo pudiendo tomarse en consideracién por tanto a los efectos que nos ocupan
la actual tramitacién de un documento de Plan General de Ordenacion Urbana pata el
municipio, mas cuando se desconoce su contenida y resultado definitivo.

Es més, ni siquiera Ja aprobacién definitiva del documento a que se refiere la
parte actora (si es que se produce por parte de la Consejeria competente en materia de
urbanismo e los términos que Ja parte apelante afirma) comportariz la legalizacidn de
la vivienda construida; pues para ello, como bien sostiene 1a defensa munjoipal, serfa
Drecisa la sucesiva y complefa tramitacion, aprobacion y ejecucion de un Plan Bspecial
de Reforma Intetior, y de log correspondientes Proyectos de Reparcelacion y
Urbanizacion para, 4 1a vista del contenido de unos ¥y otros, valorar tal posibilidad.

En definitiva, estamos ante una potestad, Ia de disciplina urbanistica, que ey
indisponible, de obligado ejercicio por 1a Administracién titular de la comipetencia, de
aht el caricter imperativo con 1a que se regula en la LOUA. De modo que ante una
actuacion como la que nos oonpa manifiestamente incompatible con 1a legislacion
urbanistica vigente, la tinica actuacién posible, y obligada para ¢! Ayantamionto, era la
de iramitar un procedimiento reglado para el restableciniento del orden juridico
perturbado v reposicién de la realidad fisica alterada que habfa de culminar
necesariamente, como asi fue, con Ja orden de demolicion a tenor de lo dispuesto en los
atticulos 182.1 v 183.1 LOUA

QUINTO.- Conforme al srticulo 1392 de lu Ley 25/1998 reguladora de la
Jurisdiceién Contencioso-adminiatrativa, procede la imposicion de las costas de esta
instaticia 4 la parte apglante.

No obstante esta Sala, haciendo uso de Ia facultad reconocida en el apartado 3
de ese articulo 139 de la LICA, fija en 600 euros la cantidad méxima a repercutir en
contepto do honorarios de Letrado de la Administracién demandada atendicndo a tal
efecto a las circunstancizs y complejidad del astnfo, y a su ectividad procesal en cyta
instancia circunscrita 4 la formulacién del escrito de oposicion a la apelacién.

VISTOS los preceptos legales de general y pertinente aplicacion
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FALLAMOS

Que debemos de:sesnmar el recmso dc apeiacién Interpuesto por D, AN

IEET e Gkewaenes contra la Sentencia de 10 de abril de
2015 del T uzgado de lo Contencmso—admlmstratwo minero cinco de Sevilla dictada en
Procedimiento Ordinario num. 144/2013. Se iponen a la parte apelante las costas
procesales causadas en esta segunda instancia en los términos sefialados en el
Fundamento de Derecho quinto de esta Sentencia.

_ Héganse las anotaciones pertinentes y devuélvanse fos autos y ¢l expediente
administrativo al drgano remitente para su debido cumplimiento.

Asi por esta nuestra Scnrtencia, definitivaments juzgando, lo pronunciamos,
mandamos y firnamos.



