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Seccion Funcional 3°

En la ciudad de Mélaga, a 26 de noviembre de 2025
Esta Sala ha visto el recurso de apelacién interpuesto por la Procuradora DNA
en representacion de DNA o
y como apelado AYUNTAMIENTO DE FUENGIROLA.
Ha sido Magistrado Ponente DNA ] -  quien expresa

el parecer de esta Sala.
ANTECEDENTESDE HECHO

PRIMERO.- Por sentencia de fecha 10 de octubre de 2022 dictada por el Juzgado de lo
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Contencioso Administrative n® 5 se desestima el recurso contencioso administrativo(
P.0. 550/2019).

SEGUNDQO.- El texto de la sentencia que importamos en parte dice que : “En el caso que
nos ocupa no nos encontramos ante un procedimiento sancionador urbanistico sino ante
un procedimiento de proteccidn de la legalidad urbanistica y, mas en concreto, ante un
procedimiento de restauraciéon de la realidad fisica alterada y del orden juridico
urbanistico perturbado (que son dos mecanismos procedimentales con plena autonomia
cientifica y normativa), que se regula por la normativa especifica urbanistica autonémica
que rige con preferencia a la legislacién general procedimental estatal, siendo de
aplicacién la Ley 7/2002, de 17 de diciembre, de Ordenacién Urbanistica de Andalucia,
modificada por la Ley 2/2012, de 30 de enero.

“...La parte actora esgrime como argumentos impugnatorios de Ia resolucidn recurrida la
caducidad del procedimiento de restablecimiento de la legalidad urbanistica incoado por
cambiar la cubierta ligera por otra en el patio de luces comunitario en correspondencia
con su vivienda sobre la base de que la obra esta construida desde hace més de veinte
afios, asf como que dicha reconstruccion seria legalizable con el permiso de la Comunidad
de Propietarios. SEXTO.- Ahora bien, por lo que se refiere al primer motivo fiscalizador
la reconstruccién llevada a cabo conlleva la demolicién de lo anteriormente edificado y la
gjecucion del nuevo cerramiento del patio, para lo que es necesaria la preceptiva licencia
municipal aperturando un nuevo plazo de caducidad, que no se remonta a veinte afios sino
a la fecha de la solicitud de la licencia de obra menor que tuvo lugar el dia 12 de mayo de
2017 (R. de E. n° 2017019776), siendo pedida para la demolicidon de tabique y techo en
cocina con reconstruccion def mismo y pintura de la cocina, si bien segtin informe de los
Servicios Técnicos Municipales algunas de las obras propuestas consistirian en la
reconstruccion de un cerramiento parcial en el patio de luces comunitario, siendo por ello
por lo que para continuar con la legalizacién se requiere la aportacion de un acuerdo
favorable de la CCPP aceptando expresamente tales trabajos, de acuerdo con lo dispuesto
en el art. 5.2.13 obras tipo 12 del PGOU de Fuengirola, que conecta a su vez con el att.
7.3.9.c) del mismo relativo a los “Patios de Ventilacién”, designados como tales los
espacios no edificados destinados a iluminar y ventilar escaleras o dependencias que no
sean dormitorios ni estancias donde se habita normalmente. SEPTIMO.- Por lo tanto, el
plazo a computar para el ejercicio de la potestad de proteccion de la legalidad urbanistica,

no se inicid hace veinte afios, sino cuando se produjo el acto de ejecucion del nuevo
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cerramiento del patio sin licencia municipal, que se intenta legalizar en 2017, por lo tanto
no habria transcurrido el plazo de seis afios previsto en el art. 185.1 de la Ley 7/2002, de
17 de diciembre, de Ordenacién Urbanistica de Andalucia (LOUA), sin que tampoco se
pueda entender que nos encontramos ante una instalacién que habria quedado en situacion
de asimilado al régimen de fuera de ordenacién (art. 53.1 del RDUA), al no contar la
misma con autorizacién municipal ni haber transcurrido el plazo de seis afios previsto
legalmente para que no se puede instar el procedimiento de proteccion de la legalidad
urbanistica y restablecimiento del orden juridico perturbado, habiendo comportado tan
solo dicho régimen de “fuera de ordenacién” la posibilidad de obras de reparacién y
conservacion pero nunca de sustitucién o cambio del techado por uno nuevo, lo cual
excederfa de las obras que podrian haberse autorizado. OCTAVO.- Por su parte, el art.
[83.1 de la LOUA prescribe que procedera adoptar la medida de reposicidén de la realidad
fisica alterada cuando: a. las obras sean manifiestamente incompatibies con la ordenacién
urbanistica, b. se inste la legalizacién y ésta haya sido denegada, ¢, se haya instado la
legalizacion en el plazo concedido al efecto y de las actuaciones de instruccidn realizadas
en el procedimiento resulte la improcedencia legal de dicha legalizacion por
disconformidad de los actos con las determinaciones de la legislacion y de la ordenacion
urbanistica aplicables. Y el apartado 5° del mencionado precepto establece que el
Ayuntamiento o la Consejeria con competencias en materia de urbanismo, en su caso, sin
perjuicio de la correspondiente medida de suspension acordada, dispondré la inmediata
demolicion de las actuaciones de urbanizacion o edificacién que sean manifiestamente
incompatibles con la ordenacién urbanistica, previa audiencia del interesado, en el plazo
maximo de un mes, lo que se confirma a nivel reglamentario por el art. 52 del RDUA, tal
y como ha acontecido en el supuesto que nos ocupa y preocupa. NOVENO.- Sobre los
informes de los técnicos municipales rige la denominada presuncién legal < de
imparcialidad reiterada por la jurisprudencia del Tribunal Supremo, segln la cual “a los
efectos de la adecuada valoracién de la prueba...ldgicamente se ha de prestar especial
relevancia a los informes de los téenicos arquitectos, informes de indole pericial que han
de ser valorados a la luz de las reglas de la sana critica, gozando a priori, conforme a muy
reiterada doctrina jurisprudencial de esta Sala de una matizada preferencia los emitidos
por los técnicos municipales a quienes, salvo prueba en contrario, se atribuye en principio
una légica imparcialidad”, lo que conecta de manera especifica en cuanto a las Actas de

Inspeccion Urbanistica con lo prescrito en el art. 108.2 de la LOUA y de forma genérica
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con lo preceptuado en el art. 137.3 de la entonces vigente Ley Procedimental
Administrativa Comtn de 1992 modificada en 1999, que se corresponde con el art. 77.5
de la vigente Ley 39/2015, de 1 de octubre. NOVENO.- De otro lado, por lo que respecta
a la aducida legalizacién de la obra con el permiso de la Comunidad de Propietarios, el
resultado de la préctica de la prueba testifical del Presidente de la Comunidad de
Propietarios D. Federico Nieto Garcia pone de manifiesto la negativa de los
copropietarios de autorizar las obras ejecutadas, asi como la testifical-pericial de la
arquitecta técnica municipal Dfia. Esther Lara Ferndndez pone de relieve que tales obras
no son legalizables de conformidad con lo dispuesto en el art. 7.3.9.¢) del PGOU “Patios
de Ventilacion”, manifestando ambos a presencia judicial que la instalacién es
completamente nueva y que su ocupacién es superior a la anterior, por lo que tampoco
serfa aplicable el art. 53.4 del RDUA, sin que ademas se haya producido un agravio
comparativo con otros vecinos que suponga la vulneracion del principio de igualdad (art.
14 CE), ya que como ha mantenido de manera reiterada y pacifica tanto el TC como el TS
solo cabe la igualdad dentro de la legalidad y cuando se trate de supuestos fécticos
idénticos, lo que no h quedado acreditado, por todo lo cual procede confirmar la
resolucién municipal recurrida y desestimar la demanda articulada en el presente recurso
contencioso-administrativo...”

TERCERQO.- Se sefialo dia 26 de noviembre de 2025 para deliberacion, votacion y fallo,

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- El Juzgado de lo Contencioso Administrativo desestimé por sentencia el
recurso contencioso administrativo contra la resolucion de la Concejalia de Urbanismo
del Excmo. Ayuntamiento de Fuengirola n® 12450/18, de 28 de diciembre de 2018,
expediente n° 461/2017/OMN, notificada el dia 6 de marzo de 2019, por la que se
desestiman las alegaciones presentadas por la recurrente en el procedimiento de
restablecimiento de la legalidad urbanistica incoado mediante resolucién n® 1487/18, de
16 de febrero de 2018, por cambiar la cubierta ligera por otra en el patio de luces
comunitario en correspondencia con su vivienda, siendo requerida para que en el plazo de
un mes inste la legalizacion de los trabajos ¢jecutados sin titulo habilitante para ello o
restituya la situacidén del patio comunitario a su estado anterior retirando la cubierta

gjecutada, de conformidad con lo establecido en los arts. 182 y siguientes de la Ley
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7/2002, de 17 de diciembre, de Ordenacién Urbanistica de Andalucia, modificada por la
Ley 2/2012, de 30 de enero y en los preceptos concordantes del Decreto 60/2010, de 16
de marzo, por el que se aprueba el Reglamento de Disciplina Urbanistica de la
Comunidad Auténoma de Andalucia

SEGUNDQ.-Manifiesta la apelante que el Ayuntamiento habla de reconstruccidn, en
ningin documento incluso tras la inspeccién ocular de la obra, ¢l Ayuntamiento (téchica
y/o Policfa Local) habla de que es una obra nuevajademas el presidente de la comunidad
habla que alli siembre a existido un techado; tal y como se desprende la reconstruccién
seria legalizable con el permiso de la Comunidad, cuando esta comunidad su modus
operandi es el de dejar hacer, existiendo mas construcciones, cierres, incluso el vecino de
mi mandante techando y usando el mismo patio de luces; como manifesté el presidente de
la Comunidad. De hecho, y al tratarse de un enconamiento principal con el presidente, se
ha solicitado el permiso a la comunidad de nuevo. - Lo sancionado por la administracion
es un cambio menor que ni en ningln caso, ni afectan ni entran dentro de los supuestos
recogidos en el art 5.2.13 obras tipo B.12 del PGOU. Por ello entendemos no es necesario
ningln permiso,

TERCERQ.- Traemos a colacion la doctrina del Tribunal Supremo cuando dice que "Ef
recurso de apelacion tiene por objeto depurar el resultado procesal obtenido con
anterioridad, de suerte que el contenido del escrito de alegaciones del apelante ha de
consistir precisamente en una critica de la sentencia impugnada que sirva de fundamento
a la pretension de sustitucion del pronunciamiento recaido en la primera instancia por
otro distinto, de conformidad con los reiterados criterios jurisprudenciales de este
Tribunal en SS. 7 y 24 noviembre y 21 diciembre 1987, 15 noviembre y 5 diciembre 1988
y 20 diciembre 1989, entre otras.

CUARTO.-En el presente caso la sentencia de instancia da una respuesta que no ha
logrado ser desvirtuada en la alzada ya que estimamos que no se ha producido una
auténtica critica,

Insiste el apelante en que se trata de unas obras que llevan mds de veinte afios realizadas
y caducadas pero a la vista de los razonamientos del Juzgador, se ha llevado a cabo un
nuevo cerramiento. Asi se pone de manifiesto al consignar que se pidid una licencia de
obras para tabique y techo, si bien, algunas de las obras propuestas consistirian en un
cerramiento parcial de los patios de ventilacién. También resultan ilustrativas las

fotografias donde se aprecia la sustifucién del cerramiento. En modo alguno se ha
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demostrado que que la valoracion de la prueba sea irracional.

Finalmente, se alega el enconamiento con el presidente de la Comunidad , y que la
Comunidad tiene usos y costumbres que amparan este tipo de construcciones sin
permiso; compartimos el criterio y Jurisprudencia aplicada en la sentencia pues solo cabe
la igualdad dentro de la legalidad.

Se impone pues, la desestimacion del recurso de apelacion.

QUINTO.- La indole confirmatoria de la sentencia trae aparejada la imposicion de
costas a la apelante - art, 139 LICA, hasta ¢l limite de 200 euros.

Vistos los articulos de general y pertinente aplicacion,

FALLAMOS

Desestimar el recurso de apelacion interpuesto por la representacién procesal de DNA
contra la sentencia a que se refiere

el antecedente de hecho primero de la presente resolucién que confirmamos.
Con costas a la recurrente hasta el limite de 1000 euros.

Remitase testimonio de la presente resolucién al Juzgado de lo Contencioso-
Administrativo de procedencia para su notificacién y ejecucion, haciéndoles saber que
contra la misma cabe interponer recurso de casacion ante la Sala de lo Contencioso
Administrativo del Tribunal Supremo si pretende fundarse en infraceién de normas de
derecho estatal o de la Union Europea que sean relevantes y determinantes del fallo
impugnado o ante la Sala de lo Contencioso Administrativo del Tribunal Superior de
Justicia de Andalucia, con la composicién que determina el afrt. 86.3 de la Ley
Jurisdiccional si el recurso se fundare en infracciéon de normas de derecho autondmico;
recurso que habra de prepararse ante esta Sala en el plazo de treinta dias contados desde
el siguiente a la notificacién de la presente sentencia mediante escrito que reina los

requisitos expresados en el art. 89.2 del mismo Cuerpo Legal.

Asf por esta nuestra Sentencia, definitivamente juzgando, lo pronunciamos, mandamos y
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firmamos.

PUBLICACION.- Dada, leida v publicada fue la anterior sentencia por el Ilmo. St.
Ponente que Ja ha dictado, estando celebrando audiencia piblica en el dia de su fecha,

ante mi, el Secretario. Doy fe.-



