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llmo. Sr. Presidente:

DON FERNANDO DE LA TORRE DEZA.

limos. Sres. Magistrados:

DON SANTIAGO MACHO MACHO.

DON MIGUEL ANGEL GOMEZ TORRES, ponente.

En la ciudad de Mdlaga, a catorce de septiembre de dos mil veintitrés.

Visto por la Seccién funcional 2.2 de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de
Justicia de Andalucia, con sede en Malaga, constituida para el examen de este caso, ha pronunciado la
siguiente sentencia en el recurso nimero 752/2021, de cuantia indeterminada, interpuesto por don Obdulio
, representado por el procurador de los tribunales don Julio Cabellos Menéndez y dirigido por el letrado don
Francisco Navarro Luengo, siendo parte demandada, la JUNTA DE ANDALUCIA, representada y asistida por la
letrada de su gabinete juridico dofia Encarnacién Jennifer Calleja Cuevas.

Ha sido ponente el Iimo. Sr. Don MIGUEL ANGEL GOMEZ TORRES, quien expresa el parecer de la Sala.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- El recurso se interpuso por la representacion procesal de la parte actora ante el Decanato de
los Juzgados de Madlaga, teniendo entrada el dia 22 de junio de 2021 en el Juzgado de lo Contencioso-
administrativo n.° 5, frente a la resolucion de fecha 25 de marzo de 2021 dictada por la consejera de Fomento,
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Infraestructuras y Ordenacidn del Territorio de la Junta de Andalucia, desestimatoria de recurso de alzada
deducido contra la previa resolucién de la Secretaria General de Infraestructuras, Movilidad y Ordenacion del
Territorio de 27 de febrero de 2020, recaida en el procedimiento de la legalidad urbanistican.® 114/29/19/0022.

El Juzgado n.° 5 declaré su falta de competencia para conocer del recurso mediante auto de 6 de septiembre
de 2021 y elevo a la Sala la oportuna exposicién razonada. Mediante providencia de 7 de octubre aceptamos
la competencia para el conocimiento del litigio.

Admitido a tramite el recurso se acordé reclamar el expediente administrativo, que ha sido aportado.

SEGUNDO.- Recibido el expediente administrativo, se dio traslado a la parte actora para que dedujera
la oportuna demanda, lo que verificé, presentando, en fecha 12 de abril de 2022, demanda de recurso
contencioso-administrativo, en la que, tras exponer los hechos y los fundamentos de derecho que tuvo por
conveniente, termind suplicando que se dictara sentencia por la que "se declare, por no ser conforme a Derecho,
la nulidad, o subsidiariamente la anulabilidad de la Resolucion recurrida y en su virtud se anule y deje la misma
sin efecto, y subsidiariamente se declare no haber lugar a la demolicién de la planta de bajay piscina (alberca)
ordenada en la misma en virtud de las razones expuestas en el presente escrito de demanda”.

TERCERO.- Dado traslado a la parte demandada, la Junta de Andalucia, para contestacion de la demanda, lo
evacué mediante escrito presentado el dia 6 de junio de 2022, en el que, tras exponer los hechos y fundamentos
de derecho que tuvo por conveniente, terminaba suplicando que se dicte sentencia por la que se desestime la
demanda en todos sus pedimentos, confirmando los actos impugnados.

CUARTO.- Habiéndose recibido el recurso a prueba y admitida la documental propuesta, segun lo acordado en
auto de 30 de junio de 2022, las partes presentaron seguidamente sus escritos de conclusiones sucintas, tras
lo cual se sefialé para deliberacion, votacion y fallo del presente recurso el dia y hora sefialado en autos, en
que efectivamente tuvo lugar, habiéndose observado las prescripciones legales en la tramitacion del recurso.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Como hemos anticipado en el antecedente de hecho primero, es objeto del presente recurso
contencioso-administrativo la resolucion de fecha 25 de marzo de 2021 dictada por la consejera de Fomento,
Infraestructuras y Ordenacidn del Territorio de la Junta de Andalucia, desestimatoria de recurso de alzada
deducido contra la previa resolucion de la Secretaria General de Infraestructuras, Movilidad y Ordenacion del
Territorio de 27 de febrero de 2020, recaida en el procedimiento de la legalidad urbanistican.® 114/29/19/0022,
que acordé la demolicién de una edificacion de tres alturas de 200,45 m2 y piscina ejecutadas sin licencia en
suelo no urbanizable de especial proteccion, en la parcela NUMO00O, poligono NUMO0O1, de Algatocin (Malaga).

SEGUNDO.- La parte demandante, Sr. Obdulio, solicita la anulacion de las resoluciones recurridas y ello con
base en los siguientes motivos de impugnacién que pasamos a exponer sintéticamente.

Alega, en primer lugar, que la accion de restablecimiento de la legalidad urbanistica estd prescrita habiendo
transcurrido mas de quince afios desde que en la parcela fuera construida la planta baja destinada a vivienda
hasta que en 2019 actué al Administracién recurrida; invoca el plazo de seis afios previsto en el art. 185.1 de
la LOUA. Afiade que dicha planta baja cuenta con un dormitorio, un cuarto de bafio y una zona de almacén/
salén con cocina, estando dotadas de suministro eléctrico, agua potable y saneamientos, tratandose de una
vivienda terminada que cumple con las condiciones establecidas en el art. 7 del Decreto-ley 3/2019, de 24
de septiembre, de medidas urgentes para la adecuaciéon ambiental y territorial de las edificaciones irregulares
en la Comunidad Auténoma de Andalucia, que por lo que no procederia su demolicién y, en todo caso, seria
legalizable como almacén de aperos para la explotacioén agricola, junto con la alberca para riego vinculados
al uso agricola. Destaca que la orden de demolicién quiebra el principio de principio de proporcionalidad pues
si bien no se opone a la demolicién parcial de la construccion respecto de las plantas primera y segunda
que fueron paralizadas en el curso de ejecucién y se hallan en estructura, no procederia la demolicién de la
construccion en planta baja y la alberca anexa al hallarse terminadas desde 2004, y haberse abstenido su
principal de continuar la construccion de la vivienda de tres plantas como asi lo han hecho decenas de vecinos
del entorno, siendo que desde la pandemia ha fijado alli su domicilio y en 2021 se ha empadronado.

En un segundo motivo denuncia la ausencia del tramite de requerimiento de la demandada al Ayuntamiento de
Algatocin para el ejercicio de las competencias en materia de reposicion de la legalidad urbanistica, y solo de no
atenderse en el plazo de un mes, podria intervenir de forma subsidiaria la Junta de Andalucia de conformidad
con el art. 188 de la LOUA.

En tercer lugar aduce la omision del tramite de requerimiento de legalizacion ex art. 182.2 de la LOUA.
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Como cuarto motivo destaca la denegacion de prueba en el expediente de disciplina urbanistica, en concreto
un oficio al Ayuntamiento de Algatocin que fue solicitado, y la testifical pericial de los inspectores que habian
realizado el informe que motivé el inicio del expediente.

Destaca, en quinto lugar, la ausencia de tramite de alegaciones finales previo a la resolucidn, especialmente por
la existencia de un acta de inspeccién llevada a cabo por técnicos de la Administracién, y un informe elaborado
por los técnicos de la demandada que se introdujeron en el procedimiento en la propuesta de resolucién.

Al hilo de lo anterior sostiene, en sexto y dltimo lugar que dicho informe es extemporaneo al elaborarse después
de terminar el periodo probatorio que viene marcado con el dictado de la propuesta de resolucién, lo que le
ocasiono indefension.

TERCERO.- A los anteriores motivos se opone la letrada de la Junta de Andalucia en su escrito de contestacion
que interesa la confirmacién de la resolucién impugnada por sus propios y acertados fundamentos. Afirma,
en esencia, que del informe de los técnicos de 17 de octubre de 2019 se desprende que la edificacion no esta
terminada por lo que no cumple las condiciones establecidas en el Decreto-ley 3/2019, de 24 de septiembre, lo
que no ha sido desvirtuado de contrario, que la accién para la demolicién no esta prescrita al no estar terminada
la planta baja de la edificaciéon, que de demolerse las plantas primera y segunda la planta baja quedaria sin
cubierta y seria necesario la ejecucién de la misma por lo que, nuevamente, se trata de una edificacién no
terminada y no puede ser declarada asimilado a fuera de ordenacion (AFO), que la construccién se encuentra
en suelo urbanizable de especial proteccién por lo que la accion de restablecimiento de la legalidad urbanistica
no esta sujeta a limitacién temporal, que la construccidn de la planta baja no es legalizable como edificacién
destinada a almacén de aperos y vivienda, que si se cumplié con el requerimiento al Ayuntamiento de Algatocin
previo al ejercicio subsidiario de las potestades de disciplina por parte de la Junta de Andalucia, que no era
preciso el requerimiento al interesado de legalizacion previsto en el art. 182.2 de la LOUA al tratarse de obras
que no eran compatibles con la ordenacion urbanistica, asi como que ninguna indefensién se ocasioné al
interesado en el expediente quien pudo realizar alegaciones, proponer prueba y solo se deneg6 una de las por
él propuestas de forma motivada.

Termina diciendo que la omisién del tramite de audiencia previo al dictado la resolucién definitiva no seria
causa de nulidad sino, en su caso, de anulabilidad que tampoco concurre porque no ha sufrido indefensién
pudiendo haber formulado el interesado los oportunos recursos en via administrativa y jurisdiccional.

CUARTO.- Expuestas las posturas de los litigantes, el recurso no prospera.

Es indiscutido entre las partes que las obras objeto del expediente de restablecimiento de la legalidad
urbanistica se tratan de una edificacién compuesta de planta baja, primera y segunda planta, estas dos
ultimas en fase de estructura, de unos 200,45 m2 de superficie, asi como una piscina o alberca -mas abajo
lo perfilaremos-, ejecutadas sin la previa y preceptiva licencia municipal urbanistica de obras y en terrenos
clasificados como suelo no urbanizable de especial proteccion.

Esto ultimo es decisivo. Asi la parcela en la que se encuentra la edificaciéon segun resulta del informe
técnico de 17/2/2020 efectuado para responder a las alegaciones del interesado a la resolucion de inicio del
expediente (obrante este informe como documento en formato PDF 97-105_774.29.19.0022 COMP y r 0004,
fols. 91 y siguientes del expediente), se localiza dentro de un espacio de proteccion especial definido por la
planificacion territorial y urbanistica, estando concretamente catalogado por el Plan Especial de Proteccién
del Medio Fisico -PEPMF- de la provincia de Malaga publicado en el BOJA n.° 69 de 9/4/2007, fasciculo
2, como Complejo Serrano de Interés Ambiental CS-21 "Valle del Guadiaro', justificandose en dicho plan
la especial proteccién de esa zona por su interés paisajistico, floristico y faunistico y calificandose en el
citado informe como un "enclave de alto valor ambiental y territorial". En atencién a esa especial proteccién
resulta aplicable el articulo 185.2 B) a) de la Ley 7/2002, de 17 de diciembre, de Ordenacion Urbanistica de
Andalucia (LOUA), en relacion con el art. 46.2.b) del mismo texto legal y, por tanto, se trata de un supuesto
en el que no rige limitacién temporal alguna para el ejercicio de la potestad de proteccién de la legalidad
urbanistica y restablecimiento del orden juridico perturbado. A propédsito del caracter de los terrenos como
suelo no urbanizable de especial proteccién se pronuncia también el anterior informe técnico emitido en fecha
19/12/2018 (PDF 71_774.29.719.0022 ALGATOCIN COMPLETO_0000, fols. 1 a 11 del expediente). Rechazamos,
por ende, el motivo sustentado en la prescripcion de la accién ejercitada por la demandada.

De otro lado, teniendo en cuenta los informes técnicos obrantes en el procedimiento de disciplina urbanistica
de fechas 19/12/2018 que acabamos de citar, de 17/10/2019 (PDF 7-47 114.29.19.0022 COMP_000, fols. 1a 3
del expediente) y de 17/2/2020 que arriba hemos identificado, emitidos tras las visitas de inspeccién realizadas
por los técnicos de la Junta de Andalucia y a los que se acompafan sendos reportajes fotograficos que
hemos examinado, a juicio de la Sala, la edificacidn se encuentra sin terminar, halldndose la primera y segunda
planta en fase de estructura y la planta baja con el techo, paredes y suelo no finalizados o con el cemento
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"en bruto", con la instalacion de los suministros de electricidad y de abastecimiento de agua y saneamiento
también sin terminar y a la vista, y careciendo de todo tipo de solados y revestimientos. Al no tratarse de
una edificaciéon terminada en la definiciéon que proporciona el art. 1.2.e) del Decreto-ley 3/2019, de 24 de
septiembre, de medidas urgentes para la adecuacion ambiental y territorial de las edificaciones irregulares
en la Comunidad Auténoma de Andalucia que la define como aquella que "no requiere de la realizacion de
actuacion material alguna para servir al uso al que se destine, salvo las obras que procedan para garantizar
las condiciones minimas de seguridad y salubridad” , no procede la aplicacién de la situacién de asimilado a
fuera de ordenacién que pretende el recurrente sobre la base de dicho texto legal.

Ademas, los arts. 1.1y 3.1 del Decreto-ley 3/2019 exigen para que proceda la situacion de asimilado a fuera de
ordenacién (AFO) que no resulte posible la adopcidn de medidas de proteccién de la legalidad urbanistica ni de
restablecimiento del orden juridico perturbado por haber transcurrido el plazo para su ejercicio conforme al art.
185.1 de la LOUA, lo cual ya hemos visto que no concurre al ejecutarse la edificacion en suelos no urbanizables
de especial proteccidn en los que la accion de restablecimiento de la legalidad urbanisticas no esta sujeta a
la limitacién temporal de seis afios que prevé este ultimo precepto.

Si a lo anterior unimos que como resulta del informe de las inspectoras provinciales de 17/2/2020, no
desvirtuado por el recurrente, en la parcela no existe ninguna explotacién agricola ni ganadera sino unos
ejemplares arboreos dispersos, la planta baja de la edificacion tiene un uso residencial, comparte estructura
con las dos plantas superiores y existe una escalera que comunica las tres plantas, de demolerse las dos
plantas superiores la planta baja quedaria sin cubierta, asi como que junto a la fachada sur de la edificacién
existe una piscina de forma octogonal, sin escaleras para el bafio pero con materiales y revestimiento propio
de las piscinas, por todo ello, hemos de rechazar la apelacién del actor al principio de proporcionalidad, por
lo que la demolicidn no debe circunscribirse exclusivamente a la primera y segunda planta de la edificacion,
frente a lo que se aquieta, sino que es extensible a la planta baja y a la piscina que no son legalizables al tener
un uso claramente residencial incompatible con la ordenacién urbanistica pues, conforme al PEPMF los Unicos
usos y aprovechamientos del espacio protegido Valle de Guadiaro (CS-21) son los agricola, ganadero (tiene
una gran importancia), forestal, minero, hidroeléctrico y cinegético.

Continuando con el resto de motivos de |la demanda, como doc. 1 de la contestacion la letrada de la Junta
de Andalucia acompaié un oficio de fecha 26/6/2018 (notificado el 29/6/2018), por el que se puso en
conocimiento del Ayuntamiento de Algatocin la existencia de las circunstancias resultantes de la inspeccién en
relacién a la edificacion sita en la parcela NUMOOO del poligono NUMOO1, ademds de otras tres edificaciones,
y se interes6 que de conformidad con el articulo 19.2 del Decreto 225/2006, de 26 de diciembre, por el que
se aprueba el Reglamento de Organizacidn y Funcionamiento de la Inspeccion de Ordenacion del Territorio,
Urbanismo y Vivienda de la Junta de Andalucia, se aportara informacion sobre si la actuacion resefiada
contaba con autorizacién o licencia urbanistica municipal que amparase su construccion. El citado oficio
incluia un apercibimiento expreso de posible ejercicio subsidiario de competencias, con cita del art. 60 de
la Ley Reguladora de las Bases de Régimen Local. A dicho oficio respondié el Ayuntamiento de Algatocin
diciendo que la edificaciédn no tenia licencia urbanistica municipal, y que se habia abierto un expediente
de proteccion de la legalidad urbanistica si bien carecia de medios personales y materiales para "lograr la
plena satisfaccién del interés publico protegido" (doc. 2 de la contestacién). Con esta documentacién la
Sala entiende suficientemente justificado el ejercicio subsidiario por la demandada de las competencias,
propiamente municipales, en materia de disciplina urbanistica.

El resto de motivos impugnatorios invocados por el demandante se tratarian a lo sumo de defectos formales
no invalidantes en la medida que no se le ocasioné indefension al tener este, tras la comunicacion del acuerdo
de inicio, la oportunidad de realizar alegaciones en el expediente que efectué en fecha 25/11/2019, las cuales
fueron puntualmente informadas por los servicios técnicos de la Junta de Andalucia, aportar documentacion,
proponer prueba que fue en buena parte admitida, comparecer personalmente, asistido de su letrado, en la
inspeccién ocular que efectuaron a la vivienda los inspectores de la Junta de Andalucia el dia 15/1/2020, y
recurrir en alzada la orden de demolicidn.

Afadimos para dar respuesta a las alegaciones del demandante que no era preciso el requerimiento previo de
legalizacién previsto en el art. 182.2 de la LOUA al tratarse la edificacién de un construccién manifiestamente
incompatible con la legalidad urbanistica (art. 183.5 LOUA), segtin hemos visto lineas arriba. La denegacién
por la instructora del expediente -que abrié expresamente un periodo de prueba- de uno de los medios de
prueba propuestos fue motivada, solicitando el interesado un oficio al ayuntamiento como documental Ill para
identificar a la persona responsable de la ejecucion de las obras, lo que fue denegado por innecesario en
atencion al caracter real de las medidas de reposicion de la realidad urbanistica conforme a los arts. 38 y
39.5 del Decreto 60/2010, por el que se aprueba el Reglamento de Disciplina Urbanistica de Andalucia, lo que
nos parece acertado (fols. 124 a 126 del expediente). Uno de los medios de prueba acordados a instancia
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del propio interesado fue la testifical-pericial de los inspectores que habian realizado hasta ese momento los
informes que obraban en el expediente, lo cual fue admitido y dio lugar al ultimo de los informes técnicos de
17/2/2020, emitido tras la visita de inspeccion realizada el 15/1/2020, en el que se dio respuesta a las distintas
alegaciones del recurrente.

Por lo demds, aunque al interesado no se le confirié un nuevo trdmite de audiencia tras la emisién del ultimo
informe técnico de 17/2/2020 y la propuesta de resolucién que hizo la instructora, sino que la demandada
dicté sin mds trdmites la resolucién de demoliciéon de 27/2/2020 (fols. 107 a 133), hallandonos ante un
expediente de disciplina urbanistica de naturaleza no sancionadora esta omisién no invalida el acto recurrido
al no ocasionarse indefension material al Sr. Obdulio (portodas, STS de 13/10/2000, rec. 5.697/1995, FJ 5.°),
al que ademas de haber tenido posibilidades de alegacion y prueba durante la instruccién del expediente se le
notificé aquella resolucion que recurrié oportunamente en alzada (fols. 135 al 185) y, finalmente, ha acudido
a esta sede contenciosa.

QUINTO.- Razones, todas las cuales, como hemos anticipado arriba, nos conducen a desestimar el recurso
contencioso-administrativo con correlativa confirmacion del acto recurrido al ser conforme al ordenamiento
juridico.

Deben imponerse las costas procesales a la parte demandante, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo
139.1 de la Ley de la Jurisdiccion.

Vistos los preceptos legales citados y demas de pertinente y general aplicacién,

FALLAMOS

Desestimamos el recurso contencioso-administrativo interpuesto por la representacién procesal de don
Obdulio , contra la resolucion de fecha 25 de marzo de 2021, dictada por la consejera de Fomento,
Infraestructuras y Ordenacion del Territorio de la Junta de Andalucia, definida ut supra, la cual confirmamos
por ajustarse a derecho.

Y todo ello con expresa imposicion a la parte demandante de las costas procesales causadas en este recurso.
Intégrese la presente sentencia en el libro de su clase y déjese testimonio en los autos.

Notifiquese la presente resolucion a las partes, con las prevenciones del articulo 248.4 de la Ley Organica
6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial, haciéndoles saber que, contra la misma, cabe interponer recurso de
casacion ante el Tribunal Supremo, limitado exclusivamente a las cuestiones de derecho, siempre y cuando
el recurso pretenda fundarse en la infracciéon de normas de Derecho estatal o de la Unién Europea que
sea relevante y determinante del fallo impugnado, y hubieran sido invocadas oportunamente en el proceso
o consideradas por la Sala sentenciadora. Para la admision del recurso serd necesario que la Sala de lo
Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo estime que el recurso presenta interés casacional objetivo
para la formacion de jurisprudencia, de conformidad con los criterios expuestos en el art. 88.2 y 3 de la LJCA.
El recurso de casacién se preparard ante la Sala de instancia en el plazo de treinta dias, contados desde el
siguiente al de la notificacidn de la resolucion que se recurre, estando legitimados para ello quienes hayan sido
parte en el proceso, o debieran haberlo sido, y seguira el cauce procesal descrito por los arts. 89 y siguientes
de la LJCA. En iguales términos y plazos podra interponerse recurso de casacion ante el Tribunal Superior de
Justicia cuando el recurso se fundare en infraccién de normas emanadas de la Comunidad Auténoma.

El recurso de casacion debera acompaniar la copia del resguardo del ingreso en la Cuenta de Consignaciones,
del depdsito para recurrir por cuantia de 50 euros, de conformidad a lo dispuesto en la D.A. 152 de la Ley
Orgdnica 1/2009, de 3 de noviembre, salvo concurrencia de los supuestos de exclusién previstos en el apartado
5° de la Disposicion Adicional Decimoquinta de dicha norma o beneficiarios de asistencia juridica gratuita.

Asi por esta nuestra sentencia, lo pronunciamos, mandamos y firmamos.

PUBLICACION.- Leida y publicada ha sido la anterior sentencia por el lImo. Sr. Magistrado Ponente, estando
la Sala celebrando audiencia publica, lo que, como Letrada de la Administracién de Justicia, certifico.

La difusidn del texto de esta resolucion a partes no interesadas en el proceso en el que ha sido dictada solo
podra llevarse a cabo previa disociacion de los datos de caracter personal que el mismo contuvieray con pleno
respeto al derecho a la intimidad, a los derechos de las personas que requieran un especial deber de tutela o
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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