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Demandado/s: AYUNTAMIENTO DE POZUELO DE ALARCON
LETRADO DE CORPORACION MUNICIPAL

SENTENCIA N° 139/2021

En Madrid, a 07 de abril de 2021.

Vistos por don , Magistrado-Juez del Juzgado de lo contencioso administrativo
n® 3 de Madrid, los presentes autos del Procedimiento Abreviado 191/2.019, en la funcién
jurisdiccional que me confiere la Constituciéon y en nombre de S.M. el Rey, he pronunciado
la siguiente sentencia en la que se impugna:

Resolucion: La resolucion del ayuntamiento de Pozuelo de Alarcon dictada en el
expediente nimero , por la que se ordena el desmantelamiento de la instalacion de una
estructura instalada sin licencia (cenador) por superar la altura méxima permitida.

Son partes en dicho recurso:

- DEMANDANTE : D. , representado por la Procuradora Diia. y dirigido
por el Letrado D.

- DEMANDADA : AYUNTAMIENTO DE POZUELO DE ALARCON,
representado y dirigido por el Letrado Consistorial.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERQO: Con fecha 17 de abril de 2019, tuvo entrada en este Juzgado demanda,
cuyo contenido se da aqui por reproducido en evitacion de repeticiones innecesarias por la
que se recurre la resolucion administrativa referida y en la que, después de alegar los hechos
y fundamentos de Derecho que estimaba pertinentes se terminaba suplicando que, previos
los tramites legales oportunos, se dictara sentencia por la que, estimando la demanda, se
declare contraria a derecho la resolucion que se impugna, dejandola sin efecto y se realicen
los deméas pronunciamientos contenidos en el suplico de la demanda en los términos que
constan en el mismo.

SEGUNDO.- Admitida a tramite la demanda y conferido traslado a la parte
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demandada, se reclam¢ el expediente administrativo, sefialandose para la celebracion de la
vista el dia 26 de marzo de 2021, para lo que fueron citadas las partes.

TERCERO.- Recibido el expediente administrativo, se confirio traslado a la parte
actora a fin de que efectuara las alegaciones que tuviera por convenientes en el acto de la
vista.

CUARTO.- En el dia y hora sefialados, tuvo lugar la celebracion de la vista
telematica en la que la parte recurrente se ratificé en su demanda. Concedida la palabra a la
parte demandada ésta hizo las alegaciones que estim6 oportunas.

QUINTO.- A peticion de las partes intervinientes el pleito se recibid a prueba y se
practico y tras formularse por las partes sus respectivas conclusiones, se dio por terminado el
acto, quedando conclusos los autos y trayéndose a la vista para sentencia.

SEXTO.- Fijada la cuantia del recurso en indeterminada inferior a euros.

SEPTIMO.- En la sustanciaciéon de este procedimiento, se han observado los
términos, tramites y prescripciones legales.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- La parte demandante fundamenta su recurso en recurrente adquirio la
vivienda en fecha posterior a la instalacion de la estructura movible llevada a cabo por la
tramitacion municipal correspondiente. Hace 15 afios se realiza la instalacion con los
requisitos exigidos por la municipalidad titular actual, recurrente, adquirié la vivienda
unifamiliar en un momento posterior.

La defensa de la parte demandada alega que la resolucion se ajusta a derecho,
puesto que se han realizado una obra sin licencia y no cumple la altura permitida por la
normativa urbanistica aplicable.

SEGUNDO.- Con caracter previo a la resolucion del recurso tenemos que
reproducir la doctrina establecida sobre el procedimiento para el ejercicio del
restablecimiento de la legalidad urbanistica que se exponen en la sentencia del Tribunal
Superior de Justicia de Madrid de fecha 8 de noviembre de 2012 (sentencia 1554/2012,
recurso 516/2011) en la que se afirma:

“SEGUNDQO.- Como ha declarado reiteradamente la Jurisprudencia, para hacer
efectivas las prescripciones del ordenamiento urbanistico se ha establecido un control
preventivo que implica la necesidad de obtener previa licencia para la realizacion de obras
y para la implantacion de cualquier uso del suelo - articulo 178.1 del Texto Refundido de la
Ley del Suelo de 9 abril 1976 , articulo 242.1 y 2 del Texto Refundido de 26 junio 1992 y -
normativa aqui aplicable- articulo 151 de la Ley territorial 9/01, de Madrid.

Y para el supuesto de ejecucion de obras o implantacion de usos sin haber obtenido
la preceptiva licencia, los articulos 195 y 196 de la Ley territorial de Madrid 9/01
establecen el cauce para la reaccion de la Administracion.
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Dichos preceptos regulan un procedimiento que se desarrolla a través de tres fases,
la primera de las cuales, de cardcter sumario, tiene ante todo como finalidad acreditar el
dato de puro hecho de la realizacion de obras sin licencia o sin ajustarse a las condiciones
de ésta, de modo que una vez comprobado este extremo, inmediatamente, sin necesidad del
tramite de audiencia - Sentencias de 27 marzo 1987 (RJ1987\3951), 3 octubre 1988
(RJ1988\7417), 21 abril y 13 noviembre 1992 (RJ1992 \3836 y RJ1992\8983), etc.-, cuya
funcion queda cubierta por otras actuaciones posteriores, la Administracion ha de dictar un
acto en cuyo contenido son separables dos aspectos diferentes, la orden o requerimiento de
legalizacion, y la orden de suspension que es una medida cautelar tendente a congelar las
obras en el estado en que se encuentren para impedir un avance que en su caso haria mads
gravosa la demolicion posterior. Y este acuerdo integra una verdadera resolucion, cautelar,
pero resolucion y en tal sentido, susceptible de impugnacion autonoma. Existe una
consolidada Jurisprudencia del TS seguida por ésta Seccion 2° TSJM que mantiene que las
obras que resulten ser manifiestamente ilegalizables no precisan de orden de legalizacion
alguna, por razones de economia procedimental. Por consiguiente, la Administracion
demandada podra conceder o no tramite de legalizacion en funcion de que dichas
construcciones sean o no manifiestamente ilegalizables; y cuando ésta imposibilidad de
legalizacion sea patente como en el presente caso, basta con la audiencia previa.

La segunda fase del procedimiento puede desarrollarse por dos cauces distintos,
segun exista o no pasividad del administrado que no solicita la licencia en el plazo de dos
meses legalmente previsto.

Con la finalizacion de dicho plazo de dos meses para solicitar licencia, se abre una
tercera fase cuyo contenido es precisamente la orden de demolicion o restablecimiento de
las cosas al estado anterior: si el administrado deja transcurrir aquel plazo sin solicitar una
licencia que ya debio haber pedido antes de iniciar las obras, o si la licencia es denegada -
art. 195.3 de la ley 9/2001 - la consecuencia juridica prevista es precisamente la demolicion
de las obras o la eliminacion de los usos.

La posibilidad del ejercicio de la accion de restauracion de la legalidad estd
limitada en el tiempo. Tanto el articulo 249 del Texto Refundido de la Ley del Suelo de 26 de
junio de 1992 (LA LEY 1921/1992) (RCL 1992\1468 y RCL 1993, 485), como el articulo 195
de la Ley de Madrid 9/2001 , aplicable en razon del momento en que se dicto el acto
administrativo de referencia , fijan este plazo en cuatro anos desde la total terminacion de
las obras, y sin existencia de plazo alguno mientras persistan los usos. . El Tribunal
Supremo en constante Jurisprudencia, de la que es ejemplo la Sentencia de la sala Tercera
de 7 de noviembre de 1988 (RJ 1988\8785) o la de 5 de junio de 1991 (RJ 1991\4865),
manifiesta que cuando estamos ante un procedimiento cauce de la reaccion municipal frente
a una obra realizada sin licencia u orden de ejecucion en ejercicio de las potestades
atribuidas por el articulo 185 de la Ley del Suelo , y no ante el procedimiento sancionador
de la infraccion urbanistica, distincion procedimental, perfectamente deducible de los
articulos 225 y 51, respectivamente, de la misma Ley y del reglamento de disciplina
urbanistica, razon por la que resulta inadecuado hablar de prescripcion y si correcto de
caducidad de la accion administrativa o de presupuesto habilitante de la reaccion, por
supeditarse ésta a que desde la total terminacion de las obras no haya transcurrido un ario o
cuatro, segun resulte aplicable dicho articulo 185 en su redaccion originaria o tras su
modificacion por el articulo 9 del Real Decreto-ley 16/1981, de 16 de octubre (RCL
1981\2519). Esta idea viene reiterada por la Sentencia de la sala Tercera del Tribunal
Supremo de 22 de enero de 1992 (RJ 1992\759), cuando seiniala que en estos casos nos
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hallamos en presencia de un procedimiento cauce de la reaccion municipal frente a una
obra realizada con licencia, pero sin ajustarse a los términos o condicionamiento de la
misma sino extralimitandolos, o sin licencia; es decir, estamos en el ambito del articulo 185
Ley del Suelo y no en el procedimiento sancionador de su articulo 230, por lo que es mas
propio hablar de caducidad de la accion administrativa que de prescripcion. En igual
sentido se manifiestan las sentencias de 2 de octubre de 1990 (RJ 1990\7826), 17 de octubre
de 1991 (RJ 1991\7843), 24 de abril de 1992 (RJ 1992\3991), 22 de noviembre de 1994 (RJ
1994\8644) y 14 de marzo de 1995 (RJ 1995 \2087). Ahora bien como también seriala la
citada Sentencia de la sala Tercera del Tribunal Supremo de 5 de junio de 1991 (RJ
1991\4865) resulta de todo punto necesario que el mismo y no la Administracion tenga que
acreditarlos, demostrando que la total terminacion de las obras tuvo lugar antes de cuatro
anos de la reaccion del Ayuntamiento, independientemente de que prueba que las obras se
patentizasen antes de tales tiempos ya que en este aspecto no rigen los articulos 230 y 92
invocados, sino el 185 que hemos examinado, desarrollado en los articulos 31 y 32 del
reglamento de Disciplina Urbanistica (RCL 1978 \1986). Y como sefialan las Sentencias del
tribunal Supremo de 8 de junio de 1996 (RJ 1996\5939), 26 de septiembre de 1988 (RJ
1988\7262), 19 de febrero de 1990 (RJ 1990\1322) y 14 de mayo de 1990 (RJ 1990\4072), el
plazo de cuatro arnios del articulo 9 del Real Decreto Ley 16/1981 de 16 octubre (RCL
1981\2519) empieza a contarse desde la total terminacion de las obras, y sin necesidad de
acudir a las reglas generales de la carga de la prueba, elaboradas por induccion sobre la
base de lo dispuesto en el articulo 1.214 del Codigo Civil sera de destacar que la carga de
la prueba en el supuesto litigioso la soporta no la Administracion sino el administrado que
voluntariamente se ha colocado en una situacion de clandestinidad en la realizacion de unas
obras y que por tanto ha creado la dificultad para el conocimiento del «dies a quo» y el
principio de la buena fe, plenamente operante en el campo procesal, articulo 11 ,1 Ley
Organica del Poder Judicial (RCL 198511578, 2635), impide que el que crea una situacion
de ilegalidad pueda obtener ventaja de las dificultades probatorias originadas por esa
ilegalidad, sin que aqui pueda hablarse en absoluto de la presuncion de inocencia aplicable
en el ambito del derecho sancionador administrativo, al no tratarse la actividad enjuiciada
de una medida sancionadora sino de restauracion de la legalidad urbanistica alterada,
sentencia esta que reitera la doctrina establecida en la Sentencia de la sala Tercera del
Tribunal Supremo de 18 de diciembre de 1991 (RJ 1992\309), declarando expresamente que
en estos supuestos la carga de la prueba de la prescripcion no la soporta la Administracion
sino el administrado que voluntariamente se ha colocado en una situacion de clandestinidad
¥y que por tanto ha creado la dificultad para el conocimiento del «dies a quo» en el plazo
que se examina, por ello el principio de la buena fe, plenamente operante en el campo
procesal impide, que el que crea una situacion de ilegalidad pueda obtener ventaja de las
dificultades probatorias originadas por esa ilegalidad.

En el Ordenamiento Procesal, cuando para apreciar algun punto de hecho de
relevancia para el proceso, sean necesarios o convenientes conocimientos especiales, se
establece como cauce adecuado para hacerlos llegar al proceso, el de la prueba pericial, y
la extraordinaria importancia de esta prueba ha llevado al legislador a trazar un Régimen
juridico de intensas garantias, en cuanto al nombramiento de los peritos, ambito de su
dictamen y peticion de explicaciones por las partes.

Cuando la opinion del técnico no se obtiene con tales garantias, sino
extraprocesalmente, la fuerza vinculante de esa opinion no tiene las caracteristicas de la
prueba pericial, aunque ello no suponga que quede privada de todo valor, ya que podra ser
ponderada como elemento de juicio en la valoracion conjunta de la prueba’.
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TERCERO.- Para resolver la cuestion objeto de litigio hay que observar por tanto
que la carga de la prueba corresponde al recurrente, que es quien ha alegado que la
instalacion es una estructura movible llevada a cabo de acuerdo con la tramitacion municipal
correspondiente, y que hace 15 afios se realizo la instalacion con los requisitos exigidos.

De la prueba que obra en el expediente administrativo y de la aportada por el
recurrente se deduce que se trata de una estructura movible y que lleva més de 15 afios
instalada. En efecto, las testificales aportadas y la fotos que se acompafian con la demanda
asi lo acreditan.

En consecuencia, cumple la estimacion del presente recurso contencioso
administrativo dado que, como se ha expuesto anteriormente, la posibilidad del ejercicio de
la accion de restauracion de la legalidad esté limitada en el tiempo.

CUARTO.- De conformidad con lo dispuesto en el art. 139 de la LJCA procede
la imposicion de costas hasta el limite de  euros por todos los conceptos.

FALLO

I.- Que ESTIMO el presente recurso contencioso-administrativo interpuesto contra
la resolucion del ayuntamiento de Pozuelo de Alarcon dictada en el expediente numero
por la que se ordena el desmantelamiento de la instalacion de una estructura instalada sin
licencia (cenador) por superar la altura maxima permitida, y en consecuencia, anulo la
resolucion impugnada por no ser ajustada a derecho.

IL.- Con expresa imposicion de las costas a la Administracion demandada.

Notifiquese esta sentencia a las partes haciéndoles saber que contra la misma no
cabe interponer recurso ordinario alguno.

La difusion del texto de esta resolucion a partes no interesadas en el proceso en el que ha sido dictada so6lo
podra llevarse a cabo previa disociacion de los datos de cardcter personal que los mismos contuvieran y con
pleno respeto al derecho a la intimidad, a los derechos de las personas que requieran un especial deber de tutela
o0 a la garantia del anonimato de las victimas o perjudicados, cuando proceda.

Los datos personales incluidos en esta resolucion no podran ser cedidos, ni comunicados con fines contrarios a
las leyes.
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