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A CORUNA

SENTENCIA: 00076/2023

RECURSO DE APELACION 4363/2022

EN NOMBRE DEL REY

La Seccién Segunda de la Sala de 1lo Contencioso-
administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Galicia ha
pronunciado la siguiente

SENTENCIA

Ilmos. Sres.:

DNA. MARIA AZUCENA RECIO GONZALEZ (Presidenta)
D. JOSE ANTONIO PARADA LOPEZ
D. ANTONIO MARTINEZ QUINTANAR (Ponente)

A Corufia, a 23 de febrero de 2023

Visto por la Seccidén 22 de la Sala de lo Contencioso-
Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Galicia el
recurso de apelacidén 4363/2022 interpuesto por

, defendido por la Letrada DNA. MARIA JESUS
ALVAREZ ORTH vy representado por la Procuradora DNA. OLGA
MOSQUERA LORENZO, contra la Sentencia n®° 193/2022, de fecha
01/09/2022, dictada por el Juzgado Contencioso-
Administrativo n° 2 de Vigo, en el procedimiento
ordinario 344/2021.

Es parte apelada el CONCELLO DE VIGO, representado por la
Procuradora DNA. BEGONA ALEJANDRA MILLAN IRIBARREN y defendido
por el Letrado de sus Servicios Juridicos D. XESUS COSTAS
ABREU.

Es Ponente el Magistrado D. ANTONIO MARTINEZ QUINTANAR.
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ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO: E1 Juzgado de lo Contencioso-administrativo n°® 2
de Vigo dictd sentencia n®193/2022, de fecha 01/09/2022, en
el procedimiento ordinario 344/2021, por la gque se desestima
el recurso contencioso-administrativo interpuesto por la
letrada Maria Jestus Alvarez Orth, en nombre y representacién
de , frente al Concello de Vigo y la
resolucidén de 7 de septiembre del 2021, recaida en el
expediente n® 17144/423, sobre legalidad urbanistica de obras

realizadas en la avenida de Hispanidad, n ,
de Vigo. Con imposicidén de costas, con el limite expuesto.

SEGUNDO: La representacidédn procesal de
, presentd recurso de apelacidn en el que se interesa
que dicte resolucidén por la que revocando la sentencia
recurrida, se estime integramente la demanda iniciadora del
procedimiento, y ello con expresa imposicidén de costas de la
primera instancia a la demandada.

TERCERO: La representacidédn procesal del CONCELLO DE VIGO
presentd escrito de oposicidn al recurso de apelacidn, en el
que solicita que se dicte sentencia confirmando la sentencia
apelada.

CUARTO: Recibidos los autos en esta Sala, ante la que se
personaron las partes en los términos indicados en el
encabezamiento, se admitidé el recurso de apelacidédn y quedaron
las actuaciones conclusas, pendientes de seflalamiento para
votacidén y fallo. Mediante providencia se sefiald el dia 16 de
febrero de 2023 para votacidn y fallo.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

SE ACEPTAN en su totalidad los fundamentos juridicos de la
sentencia recurrida en apelacién, en todo lo que no
contradigan los gue se pasan a exponer.

PRIMERO: Sobre 1los motivos del recurso de apelacién.
Alegaciones de la parte apelante.

La parte apelante recurre en apelaciédn la sentencia
alegando, en sintesis, que incurre en error de apreciacidén o
valoracién de las pruebas, ignorando, ademas, practicamente
todas las ©pruebas practicadas, sin que haya realizado una
valoracién conjunta de las mismas. La sentencia yerra al
valorar el documento 2 de la contestacidén a la demanda, ya que
si bien es <cierto que no estdn en el mismo estado las
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viviendas que se alojan en las plantas superiores del edificio
que la vivienda situada en la entreplanta, de dichas
fotografias queda patente que la entreplanta en dichas fechas

no tuvo modificacidén y ya en el afio 2011 la entreplanta tenia

la carpinteria de las ventanas y persianas. También se expresa
la discrepancia del apelante con el criterio del que 1la
sentencia parte, en su fundamento de derecho segundo, para
valorar la prueba testifical, de no creer en su utilidad, vya

que los testigos acreditan que la entreplanta ya estaba en su
interior totalmente terminada y habitable, independizada de la
planta baja y con su acceso por el portal del edificio, sin

que la entreplanta tuviese acceso o conexidén con el local de

la planta baja.

A la vista de la fundamentacidén de la sentencia parece

obvio que da por acreditado que el recurrente viene residiendo
en la vivienda sita en el entresuelo de la calle Hispanidad

de Vigo, desde el afio 2008, y que la desvinculacidén de la
entreplanta de 1la planta baja fue realizada hace cuarenta
afios, pero ante la falta de referencia alguna a la prueba
practicada en cuanto a la fecha en que fueron realizadas las
obras de acondicionamiento de la entreplanta a vivienda y a la
fecha de desvinculacién del entresuelo de 1la planta baja,
entendemos que se hace imprescindible sefialar gque de un
estudio de la prueba practicada, de la documental que consta
unida al expediente administrativo y a la demanda, y de la

testifical, resultan acreditados los siguientes hechos
relevantes
1.- Que 1la entreplanta se ubica en el edificio de

o o

Hispanidad n. (antes n. , Segun consta en la

certificacidén registral de la finca, unida al expediente) que

fue construido con licencia otorgada en el expediente 9531/73

y en gque se autorizd el edificio con una entreplanta vinculada
a planta baja para uso comercial.

2.- Que la entreplanta del <citado edificio, pese a 1lo
determinado en la licencia de obra, fue construida como planta
independiente, sin vincularse a la planta baja.

3.- Que el recurrente es propietario del local-
entreplanta, con caréacter privativo por titulo de apartacidn.

4.- Que en mayo de 2007 la entreplanta tenia divisiones
realizadas, pero aun sin acabados ni instalaciones.

5.- Que para las obras de acondicionamiento del local-
entreplanta a vivienda se realizdé el Proyecto de obra, por los
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Arquitectos Técnicos D. Benito Cameselle Tomé y D. José M.*®
Gonzalez Lépez de Bustamante, visado el 11 de enero de 2008.

6.- Que las obras de acondicionamiento de la entreplanta a
vivienda fueron realizadas con anterioridad a octubre de 2008,
segun resulta de las facturas y de la testifical.

7.- Que el interior de 1la entreplanta quedd totalmente
acondicionado a vivienda consta, asimismo, por las fotografias
unidas al expediente administrativo (archivo 011984 del

expediente administrativo electrdénico), en que se puede ver el
interior de 1la entreplanta totalmente terminado, con 1las
paredes pintadas, y las ventanas con persianas.

8.- Asimismo, en cuanto a la antigiiedad de las obras de
acondicionamiento de la entreplanta a vivienda, es de tener en
cuenta que ésta desde finales de 2008 es el domicilio del
recurrente, y desde entonces reside en la misma.

9.- Que la Administracidén demandada por medio del Padrdn
catastral tenia conocimiento, al menos desde enero de 2009 (ya
que la Direccidn General del Catastro comunica anualmente el
Padrdédn Catastral al Ayuntamiento) que la entreplanta no estaba
vinculada a la planta baja del edificio, que estaba como
planta independiente y que se dedicaba a uso “residencial”, a
vivienda.

La sentencia incurre en error de derecho, infraccidn de
normas y de doctrina jurisprudencial, en cuanto desestima la
demanda, no estima que la vivienda se encontraba terminada a
los efectos de aplicar el transcurso del plazo de seis afios de
caducidad de 1la accién de reposicién de la legalidad vy
considera procedente la demolicidén de la obra. Siendo,
incluso, su discurso arbitrario, irrazonable e 1ildégico. La
sentencia en cuanto considera que la falta de revestimiento
exterior de la vivienda en que viene residiendo el recurrente
desde el afio 2008 representa el apoyo para rechazar que se
hubiera concluido y, por tanto para apreciar la tempestividad
de la incoacidén del expediente de reposicidén de la legalidad,
desestimando asi la existencia de caducidad de 1la accién
administrativa para la incoacidén del expediente de reposicién
de la legalidad urbanistica para ordenar la demolicidén de la
obra a que se refiere el expediente administrativo, entendemos
que 1incurre en error en la apreciacién de las pruebas, e
INFRACCION de la normativa legal aplicable % de la
jurisprudencia que los interpreta.

En cuanto al revestimiento exterior de la fachada la CTE,
al establecer las condiciones exigidas en las soluciones
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constructivas de las fachadas y el grado de impermeabilidad
exigido en las mismas, contempla la presencia o no de
revestimiento exterior, estableciendo que las fachadas sin
revestimiento (exterior) deberdn estar siempre enfoscadas por

la cara interior, como acontece en el presente caso. Por ello,
que la fachada carezca de revestimiento exterior no afecta a

la habitabilidad de la entreplanta, ni tal extremo es exigido
inexorablemente por el CTE. Al estar caducada la accidén de la
Administracidén, le seria aplicable lo dispuesto en el apartado

2 del articulo 210 de la derogada LOUGA.

LA SENTENCIA IGNORA EL PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD, en
cuanto desestima la demanda y mantiene la orden de demolicién
de la obra de acondicionamiento de la entreplanta a vivienda.

E incurre en incongruencia omisiva, ya gque no se pronuncia
sobre todas las pretensiones de la demanda, en concreto la
solicitada de forma subsidiaria, 1la nulidad parcial de 1la
resolucién en cuanto a la orden de demolicidén y el cese de del
uso residencial del espacio de la entreplanta como planta
independiente, y en consecuencia en cuanto al requerimiento
que al respecto contiene la resolucidén objeto de recurso.

La argumentacién dada por la resolucidén para desestimar la
demanda, no parece corresponder a un desarrollo argumental
l6gico, pues, sin realizar un estudio previo de la normativa
aplicable (extremo éste que omite en todo momento), parte de
concordar al 100% con las aseveraciones de la contestacidn a
la demanda, para a continuacidén, en su siguiente fundamento de
derecho, proceder a la cita de una serie de sentencias que auln
cuando se refieren a la caducidad de la accidédn no contempla
hechos iguales al objeto de demanda.

Pese a que la sentencia seflale que da igual que 1la
desvinculacién de 1la entreplanta de la planta baja se haya
realizado hace cuarenta afios, entendemos que, como ya se ha
dicho, tal razonamiento es 1ldégico e irrazonable, pues
entendemos que atendiendo al tiempo transcurrido desde que se
ha 1llevado a cabo a desvinculacidén, se habria producido 1la
caducidad de la accién de restauracidén de la legalidad
urbanistica respecto de la entreplanta que se ha realizado
como 1independiente. Y, las obras de adaptacidédn del local-
entreplanta a vivienda, ello no conllevaria el derribo de la
totalidad de 1las obras de acondicionamiento a vivienda
realizadas, ni el <cese del wuso residencial como planta
independiente, pues estariamos ante un edificio fuera de
ordenacidn.
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SEGUNDO: Sobre la oposicién a la apelacién.

El Concello de Vigo se opone al recurso, sefilalando que la
sentencia apelada centra la cuestidén controvertida en la
cuestidén de la fecha de terminacidén de las obras y expone la
doctrina de esta Sala al respecto. No existe error en la
valoracién de la prueba ni error de derecho ni arbitrariedad.

En cuanto a la pretensién subsidiaria, no hay ninguna
cldusula legal, reglamentaria, de planeamiento urbanistico o
doctrina jurisprudencial que exima de la total terminacidén al
exterior (ni al interior) de edificacidén alguna, y en el caso
concreto no se trata de que falte algun elemento de
terminacién (por ejemplo, barandillas de los balcones o
terrazas) sino de la falta total de terminacidén de la fachada
del edificio, y no hay hipdétesis de fuera de ordenacidn porque
no transcurridé el plazo de caducidad al no haberse iniciado el
cémputo desde la total terminacidén de las obras.

Una cosa es que en un inmueble en situacidédn de fuera de
ordenacién, bien por aplicacién del art. 90 LSG, bien por
aplicacién del art. 153.2 LSG, se puedan mantener usos
preexistentes, y otra cosa distinta es que en una planta de
uso comercial se lleven a cabo obras sin terminar vy se
desarrollen usos contrarios al planeamiento (y al titulo
urbanistico del inmueble) y se pretenda amparo administrativo
y judicial para tal actuacidn.

TERCERO: Sobre 1la interdiccién de 1la arbitrariedad, 1la
seguridad juridica y la tutela judicial efectiva.

En respuesta al primer motivo del recurso de apelacidn, en
relacidén a la vulneracidédn del principio de interdiccidn de la
arbitrariedad y el principio de seguridad Jjuridica, vy la
tutela Jjudicial efectiva, no se aprecia que la sentencia
apelada conculque ninguno de esos principios. No es ildégico ni
arbitrario el razonamiento relativo a la no terminacidn de las
obras, y consiguientemente, el no inicio del cébmputo del plazo
de caducidad para el ejercicio de la accidn de reposicidn de
la legalidad urbanistica, si se tiene en cuenta que:

1°. Conforme al art. 210 de 1la Ley de Ordenacidn
Urbanistica vy Proteccién del Medio Rural de Galicia 9/2002
(LOUGA) y el vigente art. 153 de la Ley 2/2016 del Suelo de
Galicia (LSG), el plazo para incoar expediente de reposicidn
de la legalidad es de seis afios, a contar desde la total
terminacién de las obras, y se considera gue son obras
totalmente terminadas aquellas que se encuentren dispuestas
para servir al fin al que estuvieran destinadas vy en
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condiciones de ser ocupadas sin necesidad de obra
complementaria de ningun tipo (art. 56 del Decreto 28/1999, de

21 de enero, por el que se aprueba el Reglamento de disciplina
urbanistica para el desarrollo vy aplicacién de 1la Ley del
suelo de Galicia, vigente bajo la LOUGA, y en el mismo sentido

el vigente art. 377.1 del Reglamento de la Ley del Suelo de
Galicia) .

En todo caso, se tomard como fecha de terminacidédn de las
obras la que resulte de su efectiva comprobacién por 1la
administracién actuante, sin perjuicio de su acreditacidén por
cualquiera otro medio de prueba valido en derecho (articulo
153.1 de la LSG, y en idénticos términos el anterior art. 210
de la LOUGA 9/2002).

2°. Las fotografias incorporadas a los informes de
inspeccidén municipal correspondientes a los afios 2011, 2015,
2016, 2017 ponen de manifiesto un estado muy deficiente en el
bajo y el entresuelo del edificio, sin revestir y con cierre
de tablas de madera en mal estado. Es evidente que la fachada
del edificio no estd terminada todavia en esas fechas,
consistiendo en la mera colocacién de la hoja de ladrillo, sin
revestir, vy por tanto la argumentacidén de la sentencia, al
incorporar diversos pronunciamientos de esta Sala, respecto a
obras que no se podian considerar terminadas por faltarle el
revestimiento exterior, resulta coherente 'y ajustada a
derecho, y da una respuesta motivada a la pretensidén actora.
Por ello si resulta irrelevante la alegacidén de la recurrente
sobre la supuesta antigiiedad de la desvinculacién de 1la
entreplanta respecto a la planta baja, ya que ambas plantas 1lo
que evidencian es un estado muy alejado de la completa
terminacién de la obra, en sus paramentos exteriores, vy el
coémputo del plazo no se puede situar, como pretende la
recurrente, en el momento de esa desvinculacidédn de plantas,
que por si sola no representa la completa terminacidén de la
obra, la cual legalmente se erige en dies a quo del plazo de
ejercicio de la accidbn, terminacidén que debe ser completa
tanto en los elementos interiores como en los exteriores.

En cuanto a la existencia de diferencias facticas en
relacidén a otros supuestos abordados por sentencias de esta
Sala citadas por el juzgador de instancia resulta irrelevante,
yva que la trascendencia de esas citas se refiere a la forma de
interpretar el concepto “total terminacién de la obra”,
poniendo de manifiesto que el cdédmputo del plazo solo se inicia
cuando hay una completa terminacién interior y exterior de la
obra, sin necesidad de obra complementaria, y en este caso es
evidente la necesidad de obra complementaria, vya que la
fachada estéd sin terminar en fechas muy posteriores al afio
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2008, que es la fecha en que segun la actora habrian
concluido, y cuando se inicia el expediente todavia no se han
terminado las obras de la fachada, razédn por la cual es
evidente que el plazo no se ha iniciado y que el alegato sobre

la caducidad de la accién de reposicidédn de la legalidad carece

de fundamento, y la genérica invocacién de la tutela judicial
efectiva vy de los principios de seguridad Jjuridica e
interdiccién de la arbitrariedad no desvirtian esta clara
conclusidén, a la que llega la sentencia de instancia y que
debemos compartir.

CUARTO: Sobre el error en la valoracién de la prueba y la
infraccién de 1la normativa y Jjurisprudencia en cuanto se
desestima la caducidad de 1la accién de restauracién de 1la
legalidad urbanistica.

En el presente caso resulta claro que ni la prueba
testifical ni las facturas aportadas podian tener ninguna
relevancia a la hora de Jjuzgar sobre 1la fecha de total
terminacidén de las obras, vya que los hechos sobre los que
podian declarar los testigos o las partidas de obra a las que
se podian referir las facturas o los testigos resultan
irrelevantes, porgue ninguno de esos elementos probatorios,
referidas a aspectos concretos de la obra, desvirtta que la
fachada del edificio, en lo que a la planta baja y entreplanta
se refiere, estd sin terminar, tal y como ponen de manifiesto
las fotografias, y de ahi que la fecha en que se implantase un
uso residencial, se “independizase” de hecho la entreplanta o
se realizasen determinadas obras no resulta determinante del
inicio del cédmputo del plazo de la accidn reposicidén de la
legalidad wurbanistica, no referido ni al inicio ni al
desarrollo de la obra, sino a su total terminacidn.

A este respecto resulta necesario volver a insistir en
que, tal y como refiere la sentencia de instancia, con amplia
cita de pronunciamientos previos de esta Sala, “no basta para
iniciar el cdémputo del plazo para el ejercicio de la accidn de
reposicién de la legalidad 1la mera existencia de un
determinado volumen edificatorio a una determinada fecha, sino
que es precisa una prueba mas completa sobre la total
terminacion de la construccion, sin necesidad de obra
complementaria, y de su aptitud para el uso propio a que se la
destina, por referencia a un momento temporal claramente
definido. El criterio para determinar cudndo una construccion
esta totalmente terminada no puede depender de la subjetividad
del promotor o duefio de la obra, que la podria utilizar de
facto, clandestinamente, aun cuando le falten elementos que
sean exigibles con arreglo a la normativa técnica 'y
urbanistica de aplicacidén, debiendo considerarse que estad
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totalmente terminada solo cuando se han ejecutado todas las
obras exigibles técnicamente para poderla considerar como tal.

E1 hecho de que falten obras de revestimiento, enfoscados
y pintados, colocacidén de puertas, ventanas, etc., que son
exigibles por normas de aplicacidn imperativa que establecen
su obligatoriedad, 1mpide considerar que 1la construccidn
actual pueda considerarse como obra terminada, con
independencia de la fecha de adquisicidon de materiales de
construccién o del suministro de aguas. Asi 1o ha resuelto
esta Sala en sentencias anteriores, en concreto, la Sentencia
1349/09, de 23 de diciembre de 2009, recurso 4394/2007, que
valora la ausencia de revestimientos y pintados exigibles para
considerar que una construccidon anexa no estaba totalmente
terminada la fecha de la inspeccidén. En atencidn a lo expuesto
procede desestimar este motivo de impugnacidén de la sentencia,
yva que al faltar la realizacidén de obras esenciales, exigibles
por normativa imperativa y que tienen cardcter obligatorio, no
puede considerarse que la edificacidon sea técnicamente una
obra totalmente terminada en el momento al que se refieren 1los
informes mencionados, por 1o que en puridad ni si quiera se
habria iniciado en esa fecha el plazo de caducidad de la
accion de reposicidén de la legalidad, que no comienza desde
que se ejecuta la ultima obra en una construccidn, sino desde
el momento en que ésta, en atencién a sus caracteristicas,
puede considerarse totalmente terminada, por no precisar
ninguna obra complementaria, lo que no es el caso, tal y como
acertadamente valord la sentencia a partir de una evidencia
fotografica que no deja dudas al respecto ."

Asi lo deciamos en la sentencia de esta Sala de
10/06/2022, N° de Recurso: 4118/2022 N° de Resoluciédn:
253/2022, ECLI:ES:TSJGAL:2022:4434, con cita de la sentencia
de 15 de noviembre de 2019 en el recurso de apelacién
4235.2018.

El conocimiento atribuido a la Administracidédn respecto al
uso residencial, o la fecha en que se hayan realizado
determinadas obras en la entreplanta, tampoco es elemento que
determine el inicio del cdmputo del plazo, habida cuenta de la
evidencia de que la fachada no estd terminada, y la completa
terminacién comprende tanto elementos exteriores como
interiores. Ademas, el criterio para determinar cuando una
construccién estd totalmente terminada no puede depender de la
subjetividad del promotor o duefio de la obra, que la podria
utilizar de facto, clandestinamente, atn cuando le falten
elementos que sean exigibles con arreglo a la normativa
técnica y urbanistica de aplicacidédn, debiendo considerarse que
estd totalmente terminada solo cuando se han ejecutado todas
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las obras exigibles técnicamente para poderla considerar como
tal.

El hecho de que falten obras de revestimiento, enfoscados
y pintados, que son exigibles por normas de aplicacién
imperativa que establecen su obligatoriedad, impide considerar
que la construccién actual pueda considerarse como obra
terminada, con independencia de 1la fecha de ejecucidén de
determinadas obras o del uso clandestino al que de hecho se
destine la entreplanta.

Sobre la necesidad de obra complementaria ninguna duda
cabe albergar, y de hecho la propia Administracidén municipal,
en el mismo afio 2017 en que se 1incod el expediente de
reposicién de la legalidad, dictd orden de ejecucidn de obras
a la propiedad de la edificacidén para la realizacidédn de todas
las actuaciones seflaladas en el informe del técnico municipal,
que pone de manifiesto que el actual estado constructivo del
edificio presenta deficientes condiciones de seguridad vy
ornato publico, detallando las obras necesarias a realizar en
el edificio, que pasan por el cierre con fédbrica de ladrillo o
similar y con acabado de revocado y pintura (en cuanto a los
pafios definidos entre elementos de fachada en las plantas
bajas, con destino futuro a locales comerciales), indicando
que se debera proceder al revestido vy pintado de 1los
paramentos exteriores de los locales comerciales de la planta
baja que estén en uso y poner una carpinteria de acceso acorde
con el conjunto. Y se adoptard la misma solucidén para la
entreplanta, en la que las fotografias y los informes emitidos
ponen de manifiesto la falta de terminacidén de la fachada.

Por otra parte, en la resolucibén administrativa recurrida
se motiva, con transcripcidén del informe técnico emitido, que
el estado actual de 1la fachada ejecutada meramente con una
hoja exterior de ladrillo hueco doble sin revestir, no reune
los requisitos minimos exigibles a la habitabilidad regulados
en el documento del HS-1 del CTE, vy por tanto no puede
considerarse que sirve al fin para el que se realizaron las
obras. En el informe técnico transcrito se da cumplida
respuesta a la cuestién de la posibilidad de acudir a
soluciones diferentes a las contenidas en el DB, siguiendo el
procedimiento establecido en el art. 5 del CTE, y se razona
que, por el emplazamiento del edificio YV, la zona
pluviométrica y el grado de exposicién al viento del mismo, no
se contempla solucidén alguna de fachada con hoja exterior
realizada con ladrillo hueco doble sin revestir. En el caso de
disponer de una hoja de ladrillo sin revestir, aflade el
documento que esta deberd ser por 1lo menos de ¥ pie de
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ladrillo macizo o perforado (composicidén de la hoja principal,
apdo. 2.3.2 DB-HS-1).

En todo caso, se recuerda por la resolucidén recurrida 1lo
que disponen las normas urbanisticas del PXOU de 1993, en su
apartado 3.3.1 k: “todo edificio asegurarase o illamento da
humidade, térmico, acustico, e contra o lume, cumprindose as
normas basicas da edificacidén relativas a estas materias” y lo
dispuesto en el art. 216 del Decreto 143/2016 de 22 de
septiembre, ©por el que se aprueba el Reglamento de la Ley
2/2016 del Suelo de Galicia, conforme al cual:

“Las construcciones e instalaciones deberdn adaptarse al
ambiente en el que estuvieran situadas y, a tal efecto
(articulo 91 de la LSG) se establecen con cardcter general y
con independencia de la clasificacion del suelo, las
siguientes normas de aplicacidén directa:

c) La tipologia de las construcciones y 1los materiales y
colores empleados deberdn favorecer la 1integracidén en el
entorno inmediato y en el paisaje (articulo 91.c) de la LSG).

d) Las construcciones  habran de presentar todos sus
paramentos exteriores 'y cubiertas totalmente terminados
(articulo 91.d) de la LSG).

Si no hay terminacidén completa de la fachada de 1la
edificacidén, y es evidente que no la hay, no puede hablarse de
caducidad de la accidén de reposicidédn de la legalidad ni de
aplicacién del régimen de fuera de ordenaciédn.

Asi lo ha resuelto esta Sala en sentencias anteriores, en
concreto, la Sentencia 1349/09, de 23 de diciembre de 2009,
recurso 4394/2007, que valora la ausencia de revestimientos vy
pintados exigibles para considerar gque una construccidn anexa
no estaba totalmente terminada la fecha de la inspeccidn.

En atencidén a lo expuesto procede desestimar estos motivos
de impugnaciédn de la sentencia, ya que al faltar Ila
realizacidén de obras esenciales, exigibles por normativa
imperativa vy que tienen caracter obligatorio, no puede
considerarse que la edificacidén sea técnicamente una obra
totalmente terminada en el momento al que se refieren 1los
informes mencionados, por lo que en puridad ni si quiera se
habria iniciado en esa fecha el plazo de caducidad de 1la
accién de reposicidédn de la legalidad, gque no comienza desde
que se ejecuta la Gltima obra en una construccidn, sino desde
el momento en que ésta, en atencién a sus caracteristicas,
puede considerarse totalmente terminada, por no precisar
ninguna obra complementaria, lo que no es el caso, tal y como
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acertadamente valord la sentencia a partir de una evidencia
fotografica que no deja dudas al respecto, evidenciandose que

se trata de un edificio wurbano que en su planta baja vy
entreplanta se encuentra, en su paramento exterior, en
ladrillo y cemento a la vista, sin revestir ni pintar.

Asiste la razdédn al Letrado municipal cuando advierte que
no cabria en este caso apreciar que la obra en la entreplanta
para dotarla de uso residencial independiente estd totalmente
terminada en el sentido de “dispuesta para servir al fin al
que estuvieran destinada y en condiciones de ser ocupada sin
necesidad de obra complementaria de ningin tipo”, habida
cuenta de las obras complementarias todavia necesarias para la
terminacién exterior de la entreplanta, y de que la
entreplanta, segun el planeamiento y la licencia concedida
para la construccién del edificio, habria de formar parte
inseparable de la planta baja, con uso comercial y no
residencial.

La contravenciédn, por la via de hecho, del destino
fijado en la 1licencia vy la wutilizacidén clandestina de 1la
entreplanta para un uso residencial distinto al autorizado,
contraria al uso urbanistico atribuido al edificio, no es base
suficiente para entender que estamos legalmente ante una obra
de desvinculacidén de la entreplanta “dispuesta para el fin al
que estd destinada”, siendo ese fin el comercial y no el
residencial, y siendo el residencial un wuso ilicito y no
amparado en la licencia, de 1lo <cual era consciente la
recurrente, cuando en 2009 se le denegd la licencia para el
acondicionamiento de la entreplanta para destinarlo a
vivienda. Esta denegacidén proporciona un argumento adicional
que pone de manifiesto gue ninguna vulneracién de 1la
arbitrariedad y de la seguridad juridica se ha producido en
este caso con la actuacidn municipal, que desde el
otorgamiento de la licencia de construccidén al edificio
(expediente municipal n° 9531/73) establecid que la
entreplanta quedaba vinculada a la planta baja de uso
comercial, y que reafirmdé este requisito con la denegacidén en
el afio 2009 de 1la licencia solicitada para desvincular la
entreplanta y darle uso residencial, por lo gque la actuacidn
en el expediente de reposicién de la legalidad no solo es
reglada y conforme a derecho, sino que los actos anteriores de
la Administracién municipal vya eran expresivos del régimen
juridico al que guedaba sometida 1la entreplanta vy el aqui
apelante, siendo consciente de ese régimen juridico, fue el
que decidié de forma consciente vy deliberada e ilicita
vulnerar dicho régimen Jjuridico.
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Tampoco se vulnera la seguridad juridica en relacidén a la
apreciacién de la no terminacidén de las obras, cuando el
Concello ha tramitado un expediente de orden de ejecucidn de
obras detallando la obra complementaria que falta ©por
ejecutar, lo <cual evidencia la coherencia de la actuacién
administrativa del Concello.

QUINTO: Sobre el principio de proporcionalidad.

No se aprecia la vulneracién del principio de
proporcionalidad, habida cuenta de la naturaleza de la
vulneracién del régimen juridico aplicable, desde el punto de
vista wurbanistico, vy la 1inexistencia de medida alternativa
menos gravosa para poder conseguir la reposicién de la
legalidad wurbanistica conculcada por el recurrente. No se
trata de un desajuste minimo, sino de wuna obra dirigida a
alterar el régimen de usos de wuna parte del edificio y su
configuracién interior, tratdndose de una obra ilegalizable vy
de un uso residencial no permitido para la entreplanta.

SEXTO: Sobre la incongruencia omisiva.

La apelante manifiesta que la sentencia no se pronuncia
sobre la pretensidédn subsidiaria de la demanda, en la que se
interesaba lo siguiente:

“subsidiariamente, de no estimarse lo anterior, se anule
parcialmente la resolucidn en cuanto a la orden de demolicidn
y el cese del uso residencial del espacio de la
entreplanta como planta independiente, y consigulientemente
en cuanto al requerimiento a mi representado que contiene la
resolucion.”

De la argumentacidén de la sentencia se desprenden las
razones por las cuales no cabe acceder a la pretensidn
subsidiaria: una vez que se desestima la pretensidén relativa a
la caducidad de 1la accidén, 1la anulacidén de la orden de
demolicién y cese del wuso residencial tendria que venir
amparada por la alegacidn y prueba por el recurrente:

- del ajuste de la obra ejecutada a la licencia concedida
(lo que obviamente no se alega, constando documentado que la
obra ejecutada pretende verificar una desvinculacién de 1la
planta baja y de su uso comercial, implantando un uso autdénomo
de vivienda, contrario a la licencia concedida para construir
al edificio y que ya fue denegado en el expediente de licencia
de obras de acondicionamiento de la entreplanta con ese fin,
que fue denegada),
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-0 bien de que es obra y uso legalizable, lo cual tampoco
se justifica por la recurrente, que a este respecto intenta
amparar el mantenimiento de la obra y el uso en el régimen de
fuera de ordenacién, a lo cual da respuesta la sentencia, en
cuanto declara no caducada la accidén, 1lo que pone de
manifiesto la no aplicabilidad del régimen de fuera de
ordenacidén, ya que se trata de una obra ejecutada en contra de
las previsiones de la licencia concedida, frente a la cual la
Administracidén municipal ha reaccionado en plazo, lo cual
impide considerar aplicable el régimen de fuera de ordenacidn.

En atencidén a lo expuesto procede desestimar el recurso de
apelacién.

SEPTIMO: Sobre las costas procesales.

De conformidad con lo dispuesto en el art. 139 de la LJCA
en los recursos de apelacidén las costas se impondran al
recurrente si se desestima totalmente el recurso, salvo gue se
aprecie, razonandolo debidamente, la concurrencia de
circunstancias que justifiquen su no imposicién.

La desestimacidén del recurso de apelacidén determina la
imposicién de las costas procesales a la parte apelante, con
el limite médximo de 1.000 euros, por todos los conceptos.

FALLO

Por todo lo expuesto, en nombre del Rey, por la autoridad
que le confiere la Constitucidn, esta Sala ha decidido:

1°. DESESTIMAR el recurso de apelacidén interpuesto por la

representacidn procesal de contra
la sentencia n® 193/2022, de fecha 01/09/2022, dictada por el
Juzgado Contencioso-Administrativo n° 2 de Vigo, en

el procedimiento ordinario 344/2021, CONFIRMANDO INTEGRAMENTE
la sentencia recurrida.

2°. Imponer las costas procesales a la parte apelante, con
el limite maximo total de 1.000 euros, por todos 1los
conceptos.

Notifiquese la presente sentencia a las partes,
haciéndoles saber que contra ella puede interponerse recurso
de casacidén ante la Sala Tercera del Tribunal Supremo o ante
la Sala correspondiente de este Tribunal Superior de Justicia,
siempre que se acredite interés casacional. Dicho recurso
habrd de prepararse ante la Sala de instancia en el plazo de
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TREINTA dias, contados desde el siguiente al de la
notificacidén de la resolucidn que se recurre, en escrito en el
ADMINISTRACION | que se dé cumplimiento a los requisitos del articulo 89 de la
DE JUSTICTA . . . - . . . .
. Ley reguladora de la jurisdiccidn contencioso-administrativa.

Para admitir a trédmite el recurso, al prepararse deberé
constituirse en la cuenta de depdbdsitos vy consignaciones de
este Tribunal el depdésito al que se refiere 1la Disposicidn
Adicional Decimoquinta de la Ley Orgéanica del Poder Judicial,
en la redaccidén dada por la Ley Organica 1/2009, de 3 de

ADMINISTRACION noviembre.
DE XUSTIZA

Devuélvanse los autos al Juzgado de procedencia, junto con
certificacién y comunicacidén, una vez firme esta sentencia.

Asi lo pronunciamos, mandamos y firmamos.

Asinado por:: PARADA LOPEZ, JOSE ANTONIO
Data e hora: 27/02/2023 10:17:26

Aslnado por:: RECIO GONZALEZ, MARIA AZUCENA

Data e hora: 25/02/2023 16:15:18
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XDO. CONTENCIOSO/ADMTVO. N. 2
VIGO

SENTENCIA: 00193/2022

JUZGADO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO NUMERO DOS DE VIGO
Modelo: N11600

C/ LALIN N° 4, PISO 5° EDIFICIO N°2

Teléfono: 986 817860/72/61 Fax: 986 817873

Correo electrdnico:

Equipo/usuario: CB

N.I.G: 36057 45 3 2021 0000650

Procedimiento: PO PROCEDIMIENTO ORDINARIO 0000344 /2021 /
Sobre: ADMON. LOCAL

De D/D?:

Abogado: MARIA JESUS ALVAREZ ORTH

Procurador D./D?:

Contra D./D® CONCELLO DE VIGO

Abogado: LETRADO AYUNTAMIENTO

Procurador D./D?® JESUS ANTONIO GONZALEZ-PUELLES CASAL

SENTENCIA N°193/22

En Vigo, a 1 de septiembre de 2022

Vistos por mi, Marcos Amboage Ldépez, magistrado-juez del
Juzgado de lo contencioso-administrativo n°® 2 de Vigo, 1los
presentes autos de procedimiento ordinario seguidos a
instancia de:

- ) representado y asistido por el

letrado/a: Maria JesUs Alvarez Orth, frente a:
- Concello de Vigo representado por el procurador Jesus

Antonio Gonzalez Puelles Casal,
XeslGs Manuel Costas Abreu.

y asistido por el letrado/a:

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO. - La representacidén procesal indicada en el
encabezamiento presentd el 28 de octubre del 2021, recurso
contencioso-administrativo frente a la resolucidn de 1la
demandada, de 7 de septiembre del 2021, recaida en el

expediente n® 17144/423, sobre legalidad urbanistica de obras
realizadas en la avenida de Hispanidad, n°
de Vigo. Se trata de una resolucidn
reposicién intentada frente a la previa de 25 de enero del
2018 que, entre otros extremos, acordd que las obras
consistentes en acondicionamiento de la entreplanta, en
superficie ttil de 93,10 m2, y cambio de uso, de comercial

4
desestimatoria de 1la
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vinculado a planta baja, a residencial como planta
independiente, sin licencia, son incompatibles con el
ordenamiento urbanistico, por lo gque se ordend su demolicidn y
el ~cese del wuso.

SEGUNDO. - El 29 de octubre del 2021 se resolvid la
admisién a trédmite del recurso y se requirié a 1la
Administracidén recurrida la remisién del expediente; el 12 de
noviembre del 2021 se persond la demandada y remitié el
expediente que se puso de manifiesto al recurrente para que
presentase su demanda, lo que verificd el 20 de diciembre del
2021.

En la peticidn de la demanda se solicitdé que se dicte

sentencia en la dque se declare no ajustada a Derecho 1la

actuacién precedente de la administracidén demandada, se anule

y revoque, declarando la caducidad de 1la accién para la

reposicién de la legalidad urbanistica. Subsidiariamente, se
anule la resolucidén en la parte atinente a 1la orden de
demolicidén y cese de usos que contiene y el requerimiento
dirigido al actor en ese sentido, y todo con imposicidén de

las costas procesales a la demandada.

TERCERO.- La defensa del Concello de Vigo contestd a la
demanda el 2 de febrero del 2022 oponiéndose a las
pretensiones actoras pidiendo que fueran todas desestimadas y
se confirmase la resolucidn recurrida.

Por decreto de 7 de febrero del 2022 se fijdé la cuantia del
procedimiento en la suma de 53.253,20 euros de acuerdo con 1lo

dispuesto en el art. 40 de la Ley de 1la Jurisdicciédn
contencioso-administrativa (en adelante, LJCA).
Por auto de 8 de febrero del 2022, se admitié 1la prueba

propuesta las partes que se reputd Gtil y la celebracidn del
juicio tuvo lugar el 21 de abril, cuando a instancia de la
actora escuchamos 1las testificales de y

El 9 de mayo vy el 3 de Junio del 2022 las partes,
respectivamente, presentaron sus conclusiones, y finalmente
guedaron los autos vistos para sentencia por providencia de 7

de junio.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- La actora reconoce y admite que las obras
realizadas en la entreplanta, del n° , de la avenida de
Hispanidad, de Vigo, y el uso residencial al gque se destina,
no estan amparados por la necesaria licencia.

La licencia se concedid para un uso comercial vinculado a la
planta baja del edificio en el que se ubica, y en lugar de
ello, la entreplanta tiene caracter independiente, acceso
singular al margen de la planta inferior, y se ha
acondicionado con las obras necesarias para el uso
residencial del actor.



. La cuestioén litigiosa pues, se cifie a dilucidar la
2 ! é tempestividad de la accidén de la demandada, la caducidad de
Ty la accidén de restauracidédn de la legalidad urbanistica, ya que

ADMINISTRACION ’

DE JUSTICIA no hay debate en torno a los anteriores hechos y a que el

: resultado obtenido no resulta legalizable.

En este punto, la recurrente sostiene que las obras se han
concluido en el afio 2008 y el expediente de reposicidédn de
la legalidad se ha incoado en febrero del 2017, por lo que vya
se considere el plazo previsto en el art. 153.2 de la LEY
2/2016, de 10 de febrero, del suelo de Galicia (en adelante,
LSG), ya el mismo contemplado en la anterior norma, art. 210
VIS TR ACTON LOUGA, 1la perencidén de la accidén es clara, y su consecuencia

DE XUSTIZA también, declaracidén de fuera de ordenacidén, art. 90 LSG. En
el plano de los hechos y a propdésito del capital extremo de
la conclusidén de las obras, la recurrente sostiene y prueba
que reside en esa entreplanta desde el afio 2008, tras la
conclusién de las obras interiores necesarias para el
acondicionamiento del espacio, pero admite gque por entonces,
su exterior era ladrillo cara vista, sin enfoscar, sin
recebar. Pero argumenta que ese extremo no puede impedir la
objetiva apreciacidén de la conclusidén de las obras, ya que el

espacio era apto para el fin que se 1le dio, vivienda vy
contaba con 1la estanqueidad precisa para lograrlo. Se
reconoce en la demanda que esa actuacidén del enfoscado

exterior de la entreplanta se ha ejecutado en el afio 2018.
De otro lado, del de la demandada, queremos dejar constancia

de su postura, reproduciendo alguno de los pasajes de la
contestacidén que, avanzamos suscribimos en su integridad. En

el otrosi digo segundo expone:

“ A cuestion controvertida é estrictamen te xuridica, posto
que no se discute a non terminacidn da fachada e sé se trata

de valorar a consecuencia xuridica de tal feito en relaciodn

coa non terminacidn total das obras e co non inicio do plazo
legal de caducidade.”

En los fundamentos juridicos segundo 'y tercero de la
contestacidén, se argumenta:

“Non hai, non pode haber norma urbanistica, nin ldéxica, que
exima da obriga de rematar, terminar as edificacidéns en prazo,
menos ainda hai dereito ningun a pretender que a non
terminacidon de fachadas (visibles dende a via publica, dician
0os cldsicos que o edificio é dos propietarios pero a fachada é
da rua, é de todos) non sexa relevante para determinar a non
terminacidn total dun edificio, ou de parte del (neste caso o
baixo do que forma, legalmente, parte da entreplanta) que
tanto ten.

Non se trata dunha cuestidén, sé, estética, o tratamento dos
paramentos verticales é relevante para o aillamento térmico,
acustico... o que é relevante para os usuarios do inmoble e para

0 comun dos cidadans.”

Como con concordamos 100% con las aseveraciones de la
contestacién a la demanda que hemos reproducido, vya se
comprende la desestimacidén de ésta.




. SEGUNDO. - La actora vya no lo niega, no puede
2 - é hacerlo a la vista de las ilustrativas fotografias que, como
o documento n® 2, se acompafian a la contestacién a la demanda.
ADMINISTRACION ’
DE JUSTICTA Se corresponden con las sucesivas visitas realizadas por la
; inspeccién municipal al inmueble, en los afios 2011, 2015,
2016 y 2017, y enseflan la diferencia de estado, de grado de
acabado, entre la planta baja y la entreplanta, y el resto
de la fachada del edificio que hace la esquina de la avenida
Hispanidad, con la calle . E1 contraste entre el nivel
de terminacién del resto del edificio, sus plantas superiores
y la entreplanta objeto del expediente de reposicidén de la
. legalidad, es llamativo. Con evidencia no es el mismo estado,
ADMINISTRACION , . . ' . . .

DE XUSTIZA no estan en las mismas condiciones las viviendas que se alojan
en las plantas superiores del edificio, que la gque pudiera
ocupar el recurrente en la entreplanta. Y esas imAdgenes valen
méas que las muchas palabras que podamos afiadir a
continuacidén y su sola contemplacién debiera ser bastante para
la desestimacidn de la demanda, prescindiendo de la
valoracién de la siempre bastante inGtil prueba testifical que
se ha practicado y que ordinariamente admitimos, no tanto
porgue creamos en su utilidad, sino para dque no Se nos
reproche que menoscabamos el derecho de defensa y permitir
asi, a la parte gue propone esa diligencia agotar todas sus
armas.

Nuestra motivacidén quiere detenerse en una afirmacidén que se
reitera en la demanda y también en las conclusiones finales

de la actora, en la medida en que éstas constituyen una
sintesis o resumen de aquélla; se dice en el hecho cuarto de

la demanda: “..ylaju risprudencia viene sefialando que la falta
de elementos externos como el recubrimiento de la fachada no

es elemento para poder afirmar que la obra no estaba
terminada.”

En apoyo de esta proclama la recurrente invoca un Gnico
precedente, la STSJG Contencioso seccidén 2 del 16 de octubre

de 2014 (Sentencia: 803/2014 Recurso: 4235/2014), y reproduce

uno de sus pasajes:

“Sin duda se cumplian en ese momento las exigencias para
considerar la vivienda terminada, sin que la falta de
elementos externos, como el recubrimiento de la fachada o de

una balaustrada en la escalera y en uno de 1los balcones pueda
llevarnos a afirmar lo contrario. No podemos estar de acuerdo

en este punto con 1o sostenido por la Juzgadora de la
instancia en su fundamento juridico sexto, para quien la obra

no estaba terminada en el momento en que se elabord el acta de
inspeccidén obrante en los folios 110 y siguientes del
expediente administrativo. Mds bien, lo que pone de manifiesto

la falta de remate de esos detalles —-que no Iimpiden a nuestro
juicio entender que la vivienda estaba rematada por cuanto
cumplia con la finalidad a que estaba destinada sin necesidad

de realizar actuaciones ulteriores- es que la vivienda estaba
rematada en tiempos recientes, lo cual tendra su importancia

como sefalaremOS a continuacion.”
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La demanda omite, sin embargo, el siguiente texto de esa misma
sentencia:

“El dato decisivo para resolver esta controversia no es, desde

luego, si la vivienda estaba terminada o no en la fecha en que

se iniciaron las inspecciones, sino si lo estaba al entrar en
vigor 1la LOUGA. Pues bien, a pesar de 1los argumentos
mantenidos por el recurrente en su escrito de demanda, y antes

en los escritos de alegaciones presentados en via
administrativa, la prueba aportada no es suficiente para
desvirtuar 1los 1informes de la Administracidén, que acreditan
que al menos la cubierta ha sido modificada a partir del afo

2005.

Desde luego, es indiscutido que la carga de  probar
fehacientemente 1la fecha de ejecucidén y terminacidén de 1las
obras es de quien voluntariamente se ha colocado en situacidn

de clandestinidad, que no puede obtener ventajas de 1las
dificultades probatorias originadas por su actuaciodn ilegal. Y

el esfuerzo probatorio llevado a cabo por la parte apelante no

es suficiente para destruir la presuncidén de veracidad de 1los
datos aportados por la Administracion.” (subrayado, nuestro).

Pues bien, es <cierto que el primer parrafo de esa STSJIG

Contencioso seccidn 2 del 16 de octubre (que no diciembre,
como apunta la recurrente) de 2014, puede cobijar posturas
como la sostenida en esta demanda, y aun asi, en aquella
ocasidén no se estimd el recurso de apelacidn, se ratificd el

pronunciamiento de instancia en el gque se habia desestimado la
demanda que postulaba la caducidad de la accidn urbanistica.

Sin embargo, lo més importante es que en contra de lo que se
afirma en la demanda no es cierto que la jurisprudencia venga
seflalando que la falta de elementos externos como el
recubrimiento de la fachada, sea irrelevante o no constituya
impedimento para concluir que la obra estd terminada. Al
contrario, si echamos la vista a los pronunciamientos méas
recientes vemos las ideas que se vienen solidificando en esta
materia son: a) que la carga de la prueba sobre una fecha
alternativa de terminacidén de las obras, distinta de la que
considera la Administracién actuante, es de quien se ha
colocado en situacidédn de clandestinidad; b) que el extremo de

la conclusidén de las obras debe desvincularse del grado de
capacidad del individuo para habitar un espacio, de manera que

el hecho de residir en wuna construccién no significara
automaticamente que esté terminada, si objetivamente carece de
elementos necesarios para esta consideracidén, vy c) que el
revestimiento exterior de wuna edificacidédn no representa una
cuestidn menor o secundaria, de naturaleza meramente estética,
sino que funcionalmente es esencial. Y asi, son ejemplos:

La STSJG Contencioso seccién 2 del 10 de Jjunio de 2022
(Sentencia: 253/2022 -Recurso: 4118/2022), que expone:

“Debemos indicar que no resulta iden tificable el hecho de
ocupacién de una vivienda con la consideracién de obra
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finalizada, asi se puede ocupar una vivienda con un minimo de
servicios como agua y electricidad, pero ello no 1implica
consolidar el cardcter de obra terminada a los efectos
urbanisticos. Asi una obra inacabada puede ser objeto de uso
incluso durante muchos afdos, pero ello no modifica la
consideracion de obra inacabada, sin que dicha consideracion

se puede identificar con el llamado "feismo" al que se alude

en la sentencia ya que el mismo solo 1o podemos identificar

como obra arquitectdnica acabada para asi valorar su
consideracion estética.”

La STSJG Contencioso seccién 2 del 17 de Junio de 2022
(Sentencia: 262/2022 -Recurso: 4001/2022) se detiene en el
supuesto en el que las fechas son semejantes a las que ahora
enjuiciamos, y alcanza la misma conclusidén que ahora
decidimos: “En marzo de 2010 se aprecia en la fotografia sin
revestimiento. Y ya en 28 de octubre de 2010 se ve acabado por
fuera. Retomando con las fechas, y siendo la 1incoacidén del
procedimiento de julio de 2017, a efectos de entender
prescrita la accidn de reposicidén de la legalidad, tendria que
estar acabada en condiciones de servir al fin que le es
propio, en julio de 2011.” Y afade:

“De esta forma, nos encontramos con la circunstancia de que se
trata de obras que se fueron realizando a lo largo de un
periodo dilatado de tiempo, y asi resulta de la prueba
pericial practicada: entre el afo 2002 y el afo 2012. Es
decir, 'y resumidamente, la obra estuvo terminada desde que
conté con todos los elementos, 1interiores 'y exteriores,
necesarios para servir al fin que le es propio. Y de 1o
expuesto resulta que la uUnica constatacion de que es asi es a
través de la visita de la inspeccidn en diciembre de 2012.
Consecuencia de lo expuesto es que ha de compartirse que no se
acredita la total terminacidén de las obras con una antelacidn

de seis afdos a la fecha de incoacidon del procedimiento de
reposicioén de la legalidad, por lo que el recurso de apelaciodn

ha de ser desestimado.” (subrayado, nuestro)

Por fin, la STSJG Contencioso seccidén 2 del 01 de febrero de
2022 (Sentencia: 40/2022 Recurso: 4253/2021), contiene un
extenso repaso sobre la cuestidén en su fundamento juridico
quinto:

“Sobre la caducidad de la accién de reposicién de la
legalidad.

Las fotografias obrantes en las actuaciones bastan para
rechazar el alegato sobre la caducidad de la accidén de
reposicion de la legalidad, en funcidn de la antigiiedad de 1la
obra, ya que es evidente que la edificacidn no estda terminada,
por 1lo que el plazo en puridad ni siquiera ha comenzado, con
independencia del tiempo en que lleven las obras en el estado
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en que actualmente se encuentran y que fue comprobado por la
inspecciodon de la APLU.

Aunque la interesada alegue que las obras estan terminadas, al
faltarle solo el enfoscado y pintado de las fachadas, y que

estaba en ese estado desde el afio 1999, vy que la obra se
encuentra a dia de hoy exactamente igual que en el arno 1994,

la resolucidn recurrida pone de manifiesto que un informe de

la Unidad de Policia Autondmica adscrita a la Comunidad
Autdénoma de 15/10/2010 constata que son obras "en curso de
ejecuciodn", y valora que el reportaje fotogrdfico obtenido en

fecha 11/10/2010 refleja la existencia de vivienda sin
rematar, «con planta semisdétano en bloques de hormigdén sin
revestir ni pintar y la planta primera y bajo cubierta con los
paramentos en fabrica de ladrillo sin recebar, y la rampa de

acceso a la entrada principal estd sin rematar, en hormigdn,

sin escalones ni barandilla de proteccidn.

Vistas las fotografias obrantes en las actuaciones,
concordamos con la valoracién de la juzgadora de 1instancia
cuando recuerda que el criterio para determinar cudndo una
construccion esta totalmente terminada no puede depender de la
subjetividad del promotor de la obra, que la puede utilizar de
facto, aun cuando le falten elementos que sean exigibles con
arreglo a la normativa técnica y urbanistica de aplicacidn,
debiendo considerarse que esta totalmente terminada solo
cuando se han ejecutado todas las obras exigibles técnicamente

para poderla considerar  como tal, y se acredita tal
circunstancia en una fecha cierta,; y también cuando aplica el
criterio jurisprudencial constante que afirma que, con arreglo

a las reglas de 1la carga de la prueba, es a la parte que
alegue una fecha de terminacioén de la obra anterior a la fecha
de comprobacidén administrativa de dicha terminacidén a quien le
corresponde la carga de la prueba de esa fecha anterior, por
referencia al concreto estado constructivo de la edificacidn,
que ha de quedar acreditado con pruebas objetivas que aporten

la suficiente certeza sobre el grado de ejecucidn alcanzado en
el momento que se alega y sobre las caracteristicas
constructivas de la obra en ese marco temporal.

Pues bien, en este caso no desvirtuia el apelante la correccidn
de la valoracidn probatoria realizada por la sentencia, cuando
concluye que se trata de obras no terminadas. El propio
apelante reconoce la evidencia que muestran las fotografias,
esto es, que se trata de obras en la que falta el enfoscado y
pintado de los paramentos. No se puede aceptar que el estado

que demuestran las fotografias se corresponda con una
edificacidén terminada, sea cualquiera el uso a que el duefio la
quiera destinar. Como tampoco se puede negar la 1indudable
tipologia residencial, y que ademds del enfoscado y pintado
faltan mdas elementos constructivos.




Ninguin valor puede tener la testifical practicada para

acreditar la antigiiedad de 1la obra cuando las fotografias

ADMINISTRACION | revelan de forma inequivoca su cardcter 1inacabado, con
DER$WGA ausencia de elementos esenciales sin los cuales no se puede

considerar terminada.

En relacién con el acierto la conclusidén alcanzada por la

juzgadora, resulta pertinente la cita de 1la sentencia de

esta Sala y Seccidén n° 130/2021, de 11/03/2021, N° de Recurso:

4147/2020, ECLI:ES:TSJGAL:2021:2319 , que en relacidn a

la terminacidén de las obras, declaraba lo siguiente:

ADMINISTRACION "Del contenido del expediente resulta que se 1incod por una
DEXUSTIZA construccidén auxiliar de unos 150 m2, en base a bloques vistos

de hormigdén y cubierta tipo sandwich, en relacidn con la cual

la propia apelante reconoce que las paredes que carecen de

revestimiento, enfoscado y pintado.

Pues bien, esta Sala viene manteniendo de forma invariable el

criterio de que quien alega la caducidad de 1la accidén de

reposicién corre con la carga de acreditar la terminacidn de

las obras, al menos, 6 afos antes de la 1incoacidn del

expediente.

En relacidén con la caducidad de la accidén de reposicion el

recurrente, admitiendo las caracteristicas de la construcciodn
(sin revestir y sin pintar), mantiene que desde 2008 la

construccioén sirve para la finalidad a la que se destina.

E1 demandante trata de acreditar su aserto en base al informe

pericial elaborado por el Arquitecto D. Carlos Ramdén, que en

las fotos muestran una construccidén muy simple de bloque de

hormigdén visto y una cubierta de chapa metdlica, admitiendo en

su declaracién que estd sin terminar en el sentido de que no

estda pintada pero esta terminado para el uso al que se

destina.

También interesdé la declaraciodn testifical de Luis Andrés y

Luis Pedro, que refirieron que la construccidn se realizd en

2008 y que nunca se utilizd como explotacidn ganadera.

Por el Ayuntamiento de Pazos de Borbén se interesd la

declaracidén del técnico municipal D. Jesus Manuel que dedujo

la finalidad de la explotaciodn ganadera por 1o

desproporcionado de las dimensiones para alojar un Unico

caballo, sefalando que la construccidén no cumple con la

parcela minima, no guarda distancias y excede la ocupaciodn.

En el presente caso resulta de las fotos aportadas al informe

pericial aportado por el recurrente que las obras presentan un

cierto estado de precariedad y provisionalidad, en la misma se

ven unas chapas que sirven de cubierta que excede el sdélido de

los parametros verticales, paramentos verticales que superan

otros con los que se encuentran como Si1 previeran una

continuidad y chapas colocadas verticalmente que parecen hacer

las veces de cierre (fotos adjuntas al informe del Sr. Carlos

Ramén ) y, en todo caso, se admite que los paramentos sin de
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bloque visto sin enfoscar ni pintar, incumpliendo lo previsto
actualmente en el Art. 91 de la LSG que reproduce lo que ya se
mantenia en el Art. 104 de la LOUGA, por lo que también este
motivo del recurso ha de ser desestimado y con él la totalidad
del recurso, lo que determina que la sentencia de instancia
deba ser confirmada."

En el mismo sentido, en la sentencia de esta Sala
442/2021, de 01/10/2021, N° de Recurso:
ECLI:ES:TSJGAL:2021:5307 , se dice:

" Ha de partirse asi de que la parte apelante no ha acreditado
que las obras estuvieran finalizadas y en condiciones de uso
desde el afio 2009, frente a lo que resulta de 1o constatado
por la Inspeccidn, sobre la 1nexistencia de servicios

y Seccidén n°
4141/2021,

urbanisticos en su entorno y que indica que
vivienda esté en uso, de donde se evidencia
edificaciones dispuestas para servir al fin
destinadas y en condiciones de ser ocupadas

no parece que la
que no se trata de
al que estuvieran
sin necesidad de

obra complementaria de ningun tipo. Y con respecto a 1los
revestimientos exteriores, tienen una finalidad de seguridad
del edificio 1impuesta por la normativa técnica de 1las

edificaciones residenciales a fin
este caso carece de 1os mismos."
En 1la sentencia de esta Sala y Seccidén, de 15/11/2019 n°
558/2019, n° recurso 4235/2018, ECLI:ES:TSJGAL:2019:6263 , se
dice:

"E1 criterio para determinar cudndo una construccidn esta
totalmente terminada no puede depender de la subjetividad del
promotor o duefio de la obra, que la podria utilizar de facto,
clandestinamente, aun cuando le falten elementos que sean
exigibles con arreglo a la normativa técnica y urbanistica de
aplicaciédn, debiendo considerarse que estd totalmente
terminada solo cuando se han ejecutado todas las obras
exigibles técnicamente para poderla considerar como tal. El
hecho de que falten obras de revestimiento, enfoscados y
pintados, colocacidén de puertas, ventanas, etc., que son
exigibles por normas de aplicacidn Imperativa que establecen

su obligatoriedad, 1impide considerar que 1la construccidn
actual pueda considerarse como obra terminada, con
independencia de 1la fecha de adquisicidn de materiales de
construccidén o del suministro de aguas.

Asi 1o ha resuelto esta Sala en sentencias anteriores, en
concreto, la Sentencia 1349/09, de 23 de diciembre de 2009,
recurso 4394/2007 , que valora la ausencia de revestimientos

y pintados exigibles para considerar que una construccidn
anexa no estaba totalmente terminada la fecha de la
inspeccidn.

En atencidén a lo expuesto procede desestimar este motivo de
impugnacioén de la sentencia, ya que al faltar la realizaciodn

de obras esenciales, exigibles por normativa imperativa y que

de servir a tal fin, y en




ADMINISTRACION
DE JUSTICTA

ADMINISTRACION
DE XUSTIZA

tienen cardcter obligatorio, no puede considerarse que la
edificacidn sea técnicamente una obra totalmente terminada en

el momento al que se refieren los informes mencionados, por lo

que en puridad ni si quiera se habria iniciado en esa fecha el
plazo de caducidad de la accidn de reposicidén de la legalidad,

que no comienza desde que se ejecuta la ultima obra en una
construccidén, sino desde el momento en que ésta, en atenciodn a

sus caracteristicas, puede considerarse totalmente terminada,

por no precisar ninguna obra complementaria, 1o que no es el

caso, tal y como acertadamente valordé la sentencia a partir de

una evidencia fotogrdfica que no deja dudas al respecto."

La aplicacidon de esta jurisprudencia al presente caso
determina la desestimacidén del recurso de apelacidén, ya que es
evidente la necesidad de realizacidon de obra complementaria
para terminar la edificacidn, a falta de la cual no puede
considerarse ni siquiera iniciado el plazo de caducidad de la
accion. FEI1 hecho de que otras viviendas se encuentren en
Galicia en la misma situacidn de 1inacabadas no altera esta
conclusidén, ni permite considerar prescindibles las obras
complementarias que es necesario realizar para alcanzar el
estado de completa culminacidén. De hecho, se trata de obras
necesarias, y precisamente para incentivar su realizacidn y la
adaptacion de las construcciones a la normativa que impone su
ejecucidén, se prevé la accidn de fomento 1invocada por el
apelante, en cuanto puede haber convocatorias de subvenciodn
con la finalidad del auxiliar econdmicamente a la realizacion

de tales obras de revestimiento exterior. Lo que sucede en
este caso es que la edificacién a la que le faltan esos
aspectos de revestimiento exterior -entre otros- contraviene

el ordenamiento juridico por razones ajenas a la falta de
ejecucion de ese enfoscado y pintado, y eso es 1o que motiva

la orden de demolicidn. La ausencia de revestimiento exterior

no es la causa de ésta, pero si determina, en una valoraciodn

global y conjunta del estado de la edificacidén, Qque no se
pueda considerar obra terminada, y en consecuencia, que esté
abierto el plazo para la adopcidon de medidas de reposicidn de

la legalidad urbanistica.

A este respecto, e 1incidiendo en la 1linea de razonamiento
expuesto, 'y en relacién a estas obras exteriores de
revestimiento, la sentencia de esta Sala 0% Secciodn n®
326/2021, de 11/06/202,N° de Recurso: 4260/2020,
ECLI:ES:TSJGAL:2021:4400 rechaza una argumentacidn similar de

otro apelante, en estos términos:

"Insiste la parte apelante en el transcurso del plazo para la
reposicion de la legalidad, de seis afdos, extremo con relaciodn

al cual le corresponde la carga de la prueba, y no existiendo

la misma ha de acudirse a la fecha en que resulte probado que

se encontraban en condiciones de servir al fin Qque les es
propio, y en condiciones de ser utilizadas sin precisar de
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obra complementaria, y esto no ocurre en este caso dado que
resulta de 1las actuaciones que las obras estdn carentes de
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ADMINISTRACION | tabicado, recebado, pintado, cierres etc..., por lo que no se
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puede considerar iniciado el transcurso del plazo de caducidad
de dicha accidn, pudiéndose extender tales afirmaciones al
cierre, al tratarse de obras no terminadas".
Se valora en este caso aspectos esenciales de la conformacion
del estado exterior de la edificacidén, aprecidndose que
presenta planta semisdétano en bloques de hormigdén sin revestir
ni pintar y la planta primera y bajo cubierta con 1os
ADMINISTRACION paramentos en fabrica de ladrillo sin recebar, y la rampa de

DR ROSTIZA acceso a la entrada principal estd sin rematar, en hormigdn,
sin escalones ni barandilla de proteccidén. Y no solo eso, sino
que no hay ninguin elemento que permita considerar que la
edificacidon estd terminada interiormente. Por el contrario, en
el acta de inspeccidén de 15.02.2017 se indica que se ve hay en
el interior tabiqueria de ladrillo sin revestir, y una de las
fotografias lo acredita. De hecho, en esa acta de inspecciodn
se hace constar que las obras no estan terminadas y dispuestas
para servir al fin al que estdn destinadas, sino paralizadas
sin terminar.
Faltan elementos constructivos imprescindibles para considerar
técnicamente terminada la edificaciodn, interior v
exteriormente, y por la razdn expuesta debe desestimarse este
ultimo motivo del recurso de apelacidén, no aprecidndose que se
haya incurrido en errdénea valoracidn de la prueba por la
sentencia de instancia, que razona de forma correcta y
congruente con la normativa legal y reglamentaria y la
jurisprudencia interpretativa de la misma.”  (subrayado,
nuestro) .
Queda claro que la Jjurisprudencia no respalda la versidn
actora, los razonamientos contenidos en los pronunciamientos
anteriores son enteramente predicables del caso enjuiciado,
por lo que concluimos que la ausencia de revestimiento
exterior del inmueble en el que viene residiendo el
recurrente desde el afio 2008, no es el extremo que determina
la ilegalidad de la obra, ni obliga a su demolicidn, sino que
representa el apoyo para rechazar gque se hubiese concluido y
por tanto, para apreciar la tempestividad de la incoacidén del
expediente de reposicién de la legalidad. Y esa contravencioén
de la normativa urbanistica radica en el caso de la
entreplanta configurada como vivienda por el actor, en la
desvinculacién que se ha hecho de 1la misma, de la planta
baja, y da igual que se hubiese hecho hace cuarenta afios. Se
hizo hace cuarenta afios pero no se termindé hasta después de la
incoacién del expediente de reposicién de la legalidad,
cuando se enfoscd esa parte baja del edificio que, hasta
entonces, exteriormente aparentaba la unidad con que fue
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concebida, ya que planta baja y entreplanta externamente eran

homogéneas, ambas estaban inacabadas.

ADMINISTRACION | E1 fundamento juridico sexto de la demanda apela al principio
DER$WGA IURA NOVIT CURIA, vy pide que “se tengan en cuenta todos

aquellos fundamentos legales y Jjurisprudenciales, citados y no

citados en el presente escrito, que resulten necesarios al

tribunal para la solucidén del caso”. Y como queda reflejado en

la anterior compilacidén de pronunciamientos, es lo que hemos

hecho.

ADMINISTRACION TERCERO.- Terminaremos con una reflexidén a propdsito de
DR ROSTIZA un destacado que se incluye en las conclusiones finales de la
actora, y gque nos vemos en la obligacién de rebatir; dice:
“Es de sefalar que la institucion de la caducidad ha de
interpretarse en la forma mas favorable para la realizaciodn
del derecho a la tutela judicial efectiva proclamada en el
articulo 24 de la Constitucidn. Asi lo ha venido a seflalar el
Tribunal Constitucional en Sentencia 126/2002, de 19 de
julio."
La verdad es que nunca habiamos oido nada parecido a la
anterior afirmacidén, de ahi gque nos viéramos en la obligacién
de acudir a la supuesta fuente de esa proclama, pero no la
hemos encontrado. Lo que advertimos es que la STC 126/2002,
data de 20 de mayo y se ha publicado en el BOE num. 146, de 19

de junio, que no julio, de 2002. Y esta STC resuelve un
conflicto de competencias positivo planteado entre una
Comunidad autdénoma y el Estado, y nada se menciona a

propdsito del instituto de la caducidad.

La STC 126/2002, de 19 de julio, que dice la recurrente, nos

ha resultado imposible dar con ella.

En todo caso, la idea que subyace en esa conclusidén final que
destaca la actora, pudiera tener algun sentido, podriamos
compartirla vy argumentar en una direccidén favorable a su
acogida, en cualquier otro supuesto distinto del que nos
ocupa, porque en el caso enjuiciado hay una circunstancia que
impide con rotundidad gque el demandante se beneficie de
cualquier caducidad. Nos referimos a la acreditada con el
documento n® 1, de los acompafiados con la contestacidén a la
demanda que demuestra que, en el afio 2008, como sucede en mas

ocasiones de las deseables, tras acometer las obras de
acondicionamiento de la entreplanta para adecuarla a un uso
residencial, el recurrente, promovidé la obtencidén de la

licencia para amparar esas obras.

Y destacamos que se han hecho primero las obras y luego se ha
recabado la licencia municipal, porque la expresidén de la
primera fecha que se contiene en ese documento (expediente n°
62193/421), es un error, y en realidad, debe decir
19/01/2009. Esto es, la licencia se ha promovido en el 2008,
pues recibidé el informe técnico, desfavorable, el 9 de
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diciembre del 2008, pero el problema es que la postura de la
demanda es que en septiembre del 2008, ya se habian concluido
ADMINISTRACION | las obras y el recurrente ya ocupaba el espacio litigioso.

DER§WGA Al margen de este detalle, la cuestidén gque gueremos poner de
manifiesto vy motivar es que al recurrente se le ha
notificado la resolucién de 5 de febrero del 2009,
denegatoria de la licencia que habia pedido, para acometer las
obras que ahora nos dice que vya habia hecho, vy vya 1le dio

cumplida respuesta de la razbdbn por la que esas obras
pretendidas ( y vya materializadas), no podian acometerse,
ADMINISTRACION aunqgue el uso residencial, al que pretendieran destinarse,

PEXUSTIZA estuviera, estd permitido. El problema era, se 1le dijo

entonces, y es, y se le reitera ahora, la desvinculacién de
la entreplanta, de 1la planta baja, vya gque con esa
independencia se supera el numero de plantas del edificio
permitido. Y los testigos traidos al juicio, si para algo
han servido, ha sido para corroborar esa ilicita separacidn,
ese acceso independiente entre planta baja y entreplanta.

El caso es que el actor no ha impugnado esa resolucién
municipal, la ha consentido y desde esa aceptacidn, no
encontramos espacio para que despliegue alguin tipo de
virtualidad favorable a sus intereses, si es que la tiene,
la proclama que de manera destacada se quiere aparejar a la
STC 126/2002, de 19 de julio.

Desestimamos la demanda.

CUARTO.- En lo que a las costas del proceso se refiere,
en el articulo 139.1 LJCA, se establece el principio de
vencimiento objetivo. No obstante el mismo precepto permite su
limitacién y atendiendo a la naturaleza y cuantia del litigio,
se sefiala como limite méximo de la condena en costas, la suma
de 500 euros.

Vistos los preceptos legales citados, concordantes
y demas de general y pertinente aplicacidn,

FALLO
Desestimo el recurso contencioso-administrativo
interpuesto por la letrada Maria Jesus Alvarez Orth, en nombre
y representacién de , frente al
Concello de Vigo vy la resoluciédn de 7 de septiembre del

2021, recaida en el expediente n® 17144/423, sobre legalidad
urbanistica de obras realizadas en la avenida de Hispanidad,
, de Vigo.

Con imposicién de costas, con el limite expuesto.
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Notifiquesele esta sentencia a las partes del proceso, con
la indicacidén de que contra ella cabe interponer recurso de
apelacién, en el plazo de 15 dias ante este mismo Juzgado,
para su posterior remisidén al Tribunal Superior de Justicia de
Galicia

Asi por esta mi sentencia, de la que se llevara testimonio
a los autos de su razdn, quedando la original en el libro de
sentencias, lo pronuncio, mando y firmo
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