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SENTENCIA N°299/2016

En Vigo, a veintiséis de septiembre de dos mil dieciséis.

Vistos por el Ilmo. Sr. D. LUIS-ANGEL FERNANDEZ BARRIO,
MAGISTRADO-JUEZ del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo
nimero 1 de los de Vigo los presentes autos de Procedimiento
Ordinario, seguidos con el nGmero 229/2015, a instancia de D.

, representado por la Procuradora Sra.
Zubeldia Blein bajo la direccién técnica de la Letrado Sra.
Argiz Vallejo, frente al CONCELLO DE VIGO, representado por el
Procurador Sr. Estévez Cernadas y defendido por el Sr. Letrado
de sus Servicios Juridicos; contra el siguiente acto
administrativo:

Resolucién de 13.3.2015 adoptada por el Consello de la
Xerencia Municipal de Urbanismo del Concello de Vigo que
desestima el recurso de reposicién presentado por el @Sr.

contra el anterior acuerdo del 28.2.2014 (en el
seno del expediente de reposicién de la legalidad urbanistica
n° 16998/423), que declaraba incompatibles con el ordenamiento
urbanistico las obras ejecutadas en NN .° mm
consistentes en la construccién -en ejecucién- de una vivienda
unifamiliar, sin ajustarse a la licencia concedida en el
expediente 52190/423, y alteracién de la rasante con
movimientos de tierra y levantamiento de muros de contencidn
sin licencia; ordenando su demolicién.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- De la oficina de reparto del Decanato de los
Juzgados de Vigo, se turndé a este Juzgado escrito de

interposicién de recurso contencioso-administrativo impugnando
la indicada resolucién.

SEGUNDO.- Admitido a tradmite, se acordd sustanciarlo por
los tramites del recurso ordinario.

Recabado el expediente administrativo, se formalizé el
escrito de demanda, que finalizaba suplicando se dictase
sentencia por la que se declare contrario a derecho el acuerdo
de demolicidn adoptado.
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Por parte de la representacidén procesal del Concello se
contestd en forma de oposicidn, interesando la declaracidén de
conformidad a derecho del acto administrativo impugnado. '

Se fijé 1la cuantia del pleito en indeterminada, pero
superior a 30.000 euros.

Se practicaron los medios de prueba que se declararon
pertinentes y se presentaron escritos de conclusiones por la
parte actora y el Concello de Vigo.

FUNDAMENTOS JURIDICOS

PRIMERO.- De los antecedentes necesarios

1.- El 30 de marzo de 2006, el Concello de Vigo otorgd
licencia al demandante (expediente n° 52190/423), para la
construccién de una vivienda unifamiliar compuesta de
semisétano a garaje, y plantas baja y primera a vivienda, en
I ¢  conforme a proyecto técnico
confeccionado por el arquitecto Sr. Lamas Diaz y con
presupuesto de ejecucidn de 75.600 euros.

La superficie total a construir seria de 219,87 m?; con
ocupacién en planta baja de 81,34 m®.

La parcela estaba clasificada como suelo urbano, conforme
al Planeamiento entonces vigente, de 1993.

Se previd la cesidén de 32,80 metros cuadrados para ampliar
el vial totalmente urbanizado, Yy de otros 127,30 metros
cuadrados para vial en proyecto. '

En la memoria descriptiva 'del proyecto licenciado, el
arquitecto hizo constar que no se iba a alterar la topografia
natural del terreno, "pues no se realizardn movimientos de
tierra, salvo los necesarios para la realizacién del sdétano y
la cimentacidén de la vivienda; en el resto del terreno se
conservara el tratamiento vegetal, con ausencia total de
movimientos de tierra que alteren su perfil natural®".

2.- En informe de 19 de noviembre de 2012, confeccionado
por el inspector auxiliar -de obras del Concello de Vigo, se
plasman los excesos de edificacién observados con relacidén al
proyecto autorizado; asi como los wmovimientos de tierra
efectuados y los muros de contencidén ejecutados, en ambos casos
sin licencia previa. Se acompaiid reportaje fotografico.

3.- Con base en el citado informe, y tras Ilevantarse
planos topograficos en febrero y en noviembre de 2013, la
arquitecta municipal concluydé (folios 67 y siguientes del
expediente) que las infracciones detectadas se resumian 1o
siguiente: se habia alterado la rasante natural del terreno con
movimientos de tierra sin licencia; se estaba construyendo una
vivienda unifamiliar de cuatro plantas, que no se ajustaba a la
autorizacidén otorgada en 2006, ya que se habia creado una nueva
planta en el nivel -2 que no figuraba en el proyecto, ademas de
resultar que la superficie de planta que corresponde al nivel 2
era sustancialmente superior a la recogida en la licencia; en
el linde posterior, se habia erigido un muro de contencién, de
16 metros lineales y entre 2,80 y 4,95 m de altura, para
contener la tierras resultantes del relleno no autorizado,
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complementado por una parte destinada a cierre de unos treinta
centimetros; en el lindero este de la parcela se habia
ejecutado otro muro de contencién, de 35 metros lineales vy
entre 0,5 v 4 m de altura, también gin licencia.

4.- E1l 6 de mayo de 2013 se incoa el expediente de
restauracién de la legalidad urbanistica (n° 16998/423), cuyo
objeto lo conforman todos los relatados incumplimientos del
ordenamiento y que finalizd por resolucién de 28 de febrero de
2014 ordenando la demolicidén de todas las cbras realizadas.

5.- Interpuesto recurso de reposicidén, en su seno se
emitié nuevo informe técnico municipal donde, ademas de
ratificar lo precedentemente resefilado, aflade: la rasante actual
y la cota de implantacidén de la edificacidn ejecutada en el
terreno no coinciden con 1la reflejada en los planos que
sirvieron de base al otorgamiento de la licencia; en la
parcela, se alterd sustanqialmente la rasante para la
realizacidén de la vivienda;_para_modificar los parametros de
posicién del edificio en la parcela, se realizaron movimientos
de tierra y los correspondlentes muros. de contencidén, a modo de
obras complementarias; en la fotografla aérea de 27 de junio de
2007 (obtenida del programa Google Earth) no se reflejan ni los
diferentes abancalamientos que existen en el terreno tras los
movimientos de tierra, mni ‘los muros de contencién. En
definitiva -concluye-, las obras ejecutadas son sustancialmente
diferentes a las recogldas en - el proyecto aprobado, toda vez
que se modificaron las cond1c1ones de posicidén y ocupacidén en
la parcela, edificabilidad, volumen, forma y altura.

El recurso fue desest;mado_e1_13:de_maxzo de 2015.

SEGUNDC.- Del expediente tramitado y la caducidad de la
accién ‘ RSN ULy

En la demanda se- defiende, al - 1gua1 que habia acontecido
en el seno del expediente, que la accién de restauracién de la
legalidad urbanistica emprendlda por el Concello de Vigo habia
caducado con relacién a los mov1m1entos de tierra y a la

construccién de los muros,de_contgnclén  por el transcurso del
plazo de seis aflos, toda vez que dichas actuaciones se habian
rematado a principios del afio 2007.

Esta tesis parte de la argumentacidn consistente en que
tendrian que haberse incoado dos expedientes de restauracidn
distintos: uno con relacidén a los rellenos y su contencidén, vy
otro respecto de la vivienda en ejecucidn.

Este motivo de impugnacidén no se acoge.

En primer lugar, ha de compartirse el razonamiento
expresado por la contestacién de la demanda, a tenor del cual
estas primeras obras forman parte de la unidad constructiva. Se
trata de actividades ejecutadas sobre la parcela accesorias a
la finalidad principal de construccién de la vivienda
unifamiliar.

No existen dos licencias urbanisticas con relacidén a esa
parcela, sinc una sola, de edificacién, que conlleva
cimentaciones vy preparacidén del terreno. Precisamente, el



ADMINISTRACION
DE JUSTICIA

ADMINISTRACION
DE XUSTIZA

arquitecto autor del proyecto bien conocia que asi tenia que
acontecer, y por ello se cuidd de expresar en la memo;ia
constructiva que no se pretendia alterar la rasante natural del
terreno. Claro que la realidad material posterior ha desmentido
tal aserto.

En otras palabras, cualquier construccién de nueva planta
exige, por lo regular, una labor preparatoria, orientada a
preparar el terreno en que se asentard y a instalar las
cimentaciones, como parte  integrante del proyecto de
edificacién, de modo que ese proyecto constructivo -que es el
sujeto a licencia municipal- es el que marca la pauta a la hora
de determinar si lo actuado se ha sometido o no a 1lo
autorizado. Y cualguier accidén plblica de rep051c1on de la
legalidad caduca una vez transcurridos seis afios desde la total
terminacidén de las obras que conformaban ese proyecto (articulo
210 de la LOUGA, en relacién con el articulo 56 del Decreto
28/1999, de 21 de enero, por el que se aprueba el Reglamento
de disciplina urbanistica para el desarrollo y aplicacién de
la Ley del Suelo de Galicia).

Asi, mientras no se finalizase la construccién de 1la
vivienda unifamiliar, no comenzarla. el computo del meritado
plazo. :

Y, en segundo 1ugar, Yy a mayor abundamiento, ha se
indicarse que, como se refleja en el informe técnico de
17.6.2014, a fecha 27 de junio de. 2007, los muros de
contencién de tierras (consecuencia del movimiento de éstas)
no aparecen en las fotografias de la época, lo cual comporta
un dato objetivo 1ndependlente de cualquier opinién. Cuando el
6 de mayo de 2013 se incoa el expediente, no habian
transcurrido seis anos ' SRR

TERCERO. - De la,hipotética legalizacién

Los desajustes de la labor constructiva con relacién al
proyecto autorizado alcanzan tal envergadura, que es inviable
plantear su comservacidén con sustento en el criterio de 1la
proporcionalidad. En- realldad, no es’ que se haya desviado la
obra ~en un tanto por c1ento escaso~.de lo previsto, sino que

se ha erigido una construcc1on dlstlnta a la licenciada: "se
modificaron las cond1c1ones ‘de '‘posicién y ocupacién en 1la

parcela, edificabilidad, volumen, forma y altura", informé la
arquitecto municipal. BRNSES EEREE R

La argumentacidén nuclear contenida en la demanda -e
igualmente sostenida en el seno del expediente- consiste en
congiderar que las obras podrian ser legalizables a tenor del

PXOM de Vigo e 2008.

La cuestidn es que ese Planeamiento no puede ya servir de
amparo para ningin intento legalizador, porque posee una fatal
trascendencia la declaracidén de nulidad de las &rdenes de 16
de mayo de 2008 y de 13 de julio de 2009 aprobatorias del Plan
General de Ordenacidén Urbana de Vigo, en virtud de Sentencias
del Tribunal Supremo del 10 (rec. 1658/2014) y del 11 de
noviembre de 2015 (rec. 194/2014, 1755/2014, 1758/2014,
1824/2014, 1860/2014 y 1913/2014).

Con relacidén a la eficacia de esa declaracién de nulidad
sobre el acto administrativo aqui examinado, procederd atender
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a la doctrina emanada del propio Alto Tribunal, que se resume
en la Sentencia de 19 de diciembre de 2011:

"La irretroactividad de la anulacidén de una disposicidn
general a los actos administrativos de aplicacidén que hubieran
adquirido firmeza con anterioridad a que la sentencia
anulatoria alcance efectos generales, salvo en log supuestos
de exclusidén o reduccidn de sanciones no ejecutadas, aparece
expresamente establecida en el articulo 73 LJCA, y tiene,
incluso, indudable arraigo en nuestra jurisprudencia anterior
a dicha Ley, que utilizd la previsidn contenida en el articulo
120 de la Ley de Procedimiento Administrativo de 17 de julio
de 1958 y la proyeccidén de lo establecido en el articulo 40.1
de la Ley Orgédnica del Tribunal Constitucional para las
sentencias declaratorias de inconstitucionalidad de leyes,
disposiciones o actos.

Asi, la STS de 12 de dlClembre de 2003 sefiala que "es, en
definitiva, doctrina de esta Sala que aunque la declaracidn de
una disgposicidén general, por ser de pleno derecho produzca
efectos "ex tunc" y no "ex nunc“' es decir que los mismos no
se producen a partir de 1la declaracmon “sino que se retrotraen
al momento mismo en que se. dictd la disposicidn declarada
nula, esta eficacia, por razones de seguridad juridica y en
garantia de las relac1ones'_ estable01das se encuentra
atemperada por el articulo 120 LPA. (ahora por el articulo 73
LJCA), en el que con 1ndudab1e apllcabllldad tanto en los
supuestos de recurso admlnlstratlvo .como- en los casos de
recurso jurisdiccional, se dlspone la sub91stenc1a de los
actos firmes dictados en. apllca01on de la. dlSpOSlClOﬂ general
declarada nula, equlparandp la anulacux;_a la dercgacién en
que los efectos son "ex nunc" y no "ex tunc", si bien sélo
respecto de los actos flrmes, permane01endo en cuante a los no
firmes la posibilidad de impugnarlos = en funcidn del
ordenamiento jurldlco _apllcable una vez; declarada nula la
disposiciédn general ." - : T G

Por con51gu1ente, de - acuerdo con dlcho régimen, para que
se produzca la intangibilidad de los actos administrativos,
esto es, su no afectacidn por la anulacmon en sentencia de la
disposicién general, es necesario que hayan adquirido firmeza,
por no ser "ab initio" - susceptibles de recursos o de
impugnacién, o por haber transcurrido los plazos establecidos
al efecto. En otro caso, la anulacidén de 1la disposicidn
general trasciende y puede hacerse valer en el recurso que se
interponga frente a la sentencia que declare la validez de los
actos administrativos que hayan aplicado o que tengan la
cobertura de aquella disposicidn.

En el mismo sentido, STS de 10 de diciembre de 1992, 30 de
marzo de 1993, 26 de febrero de 1996, 28 de enero y 23 de
noviembre de 1999, 31 de enero de 2000, 24 y 26 de julio de
2001, 14 de julio de 2004, 4 de julio de 2007, 17 de junio de
2009, 4 de enero de 2008 y 7 de marzo de 2012, Concretamente,
se ha declarado que la anulacidn de los instrumentos de
planeamiento deja a salvo las licencias firmes (Sentencia de 8
de julio de 1992).
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Lo que aqui acontece es que la licencia otorgada al
demandante poseia como punto de referencia el planeamiento
municipal previo al de 2008 y que la actividad constructiva
desarrollada no se atemperd a los términos de esa
autorizacidén, y asi se ha declarado en el acto impugnado, al
igual que el hecho cierto de que los rellenos y los muros de
contencidén se ejecutaron sin ninguna licencia que los
amparase. Por ello, la declaracién de nulidad del PXOM~ 08 no
determina a su vez la de la resolucién que se revisa aqui,
pues la orden de demolicién no descansa en la incompatibilidad
de lo ejecutado con ese Planeamiento, sino con el anterior, a
cuyo socaire se autorizd el proyecto.

Dado que, en el seno del expediente, la parte actora
sostuvo la posible legalizacién de lo realizado, con amparo en
el nuevo Plan de 2008, la Administracién tuvo a bien abordar
esa hipdtesis, aunque 1llegd a la misma conclusién de
incompatibilidad.

En estos momentos, huelga cualquier andlisis comparativo
entre lo obrado y el Plan anulado, porque no sge puede
autorizar nada con base en una disposicién ya inexistente.

Con todo, cumple indicar que, aunque el PXOM de 2008 ha
sido anulado, no existe acreditacién de que el planeamiento
anterior -y que revive por mor de tal anulacién- autorice lo
ejecutado por el demandante. :

En todo caso, nada impide a la parte actora solicitar ante
la Administracidén municipal una licencia de legalizacién si
encuentra apoyo normativo en el marco urbanistico actualmente
en vigor. : :

Por lo expuesto, procede la integra desestimacién de la
demanda. '

CUARTO. - De las costas procesales

De acuerdo con lo dispuesto en el art. 139 LJCA, en la
redaccién vigente en la época de interposicién del recurso,
aunque habria de regir el criterio objetivo del vencimiento, las
particulares circunstancias acontecidas (la declaracién de
nulidad del PXOM de Vigo) aconseja no efectuar expresa
imposicién.

Vistos los articulos citados, y demids de general 3%
pertinente aplicacién,

FALLO

Que debo desestimar y desestimo el recurso contencioso-
administrativo interpuesto por D. p
frente al CONCELLO DE VIGO, seguido como PROCESO ORDINARIO
nGmero 229/2015 ante este Juzgado, contra la resolucidén
plasmada en el encabezamiento de esta sentencia, que se
declara conforme al ordenamiento juridico.

No se efectlia expresa imposicién de las costas procesales.

6
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Notifiquese esta Sentencia a las partes haciéndoles saber
que, dada su cuantia indeterminada, no es firme y que contra la
misma cabe interponer Recurso de apelac1én del que conoceria
la Sala de lo Contencioso del Tribunal Superior de Justicia de
Galicia, en el plazo de quince dias, contado a partir del
siguiente al de notificacién de esta sentencia; para su
admisidén, la parte apelante habri de 1ngresar la cantidad de
cincuenta euros en la cuenta de consignaciones y depésitos de
este  Juzgado (obligacién de la que estd exenta la
Administracién municipal).

Asi, por esta Sentencia, definitivamente Juzgando en
primera instancia, lo pronuncio, mando y firmo.

E/.

PUBLICACION. Dada, leida y publicada ha sido la anterior
sentencia por el Ilmo. Sr. Magistrado-Juez que la ha dictado,
estando celebrando Audiencia Pﬁbllca v ordlnarla en el dia de
su fecha. Doy fe.- _




