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OVIEDO

Recurso P.O. 7/2013

SENTENCIA n°® 59/2014

En Oviedo, a veintiocho de marzo de dos mil catorce.

DONA BELEN ALICIA LOPEZ LOPEZ, MAGISTRADA-JUEZ DEL JUZGADO
PROVINCIAL DE LO CONTENCICSO ADMINISTRATIVO N° 6 DE OVIEDO, ha
pronunciado la siguiente SENTENCIA en el recurso registrade
como PROCEDIMIENTC ORDINARIC n® 7/2013, siendo las partes:

RECURRENTE: D. representado
poer el Procurador Sra. F -M S Yy asistido
por el Letrado Sr. E Vv

DEMANDADA: AYUNTAMIENTO DE OVIEDO representadc por el
Procurador de los Tribunales S8r. F 3%
asistido por el Letrade del servicio juridico consistorial
Sra. P S

CODEMANDADA: DONA HERMINIA RUBIO MATUTE representada por
el Procurador de los Tribunales Sra. C. I . y asistido
por el Letrado Sra. M R

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- El dia 15 de enero de 2013, se presentd recurso
contencioso administrative en el Juzgado Decanc de esta
ciudad, correspondiendo su conocimiento por turnc de reparto
al n® 6 de los Juzgados de lo Contencioso Administrativo de
Oviedo, contra la Resolucién dictada en el expediente 1202~
060202, por el Concejal de Gobierno de Urbanismo del
Ayuntamiento de Oviedo, el 26 de noviembre de 2012, por la gue
se desestimé el recurso de reposicidén a su vez interpuesto
contra la resolucién de 17 de maye de 2012 del mismo Concejal,
declarando no haber lugar a iniciar procedimiento en ordeén a
la restauracién de la legalidad urbanistica, en relacién con
las obras de construccidén de una vivienda unifamiliar aislada
en los Prietos n® de La Manjoya.

SEGUNDO.- Reclamado el expediente administrativeo se
formalizé la demanda en la que, tras exponer los hechos vy
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fundamentos de derecho que considerd de aplicacién, y termind
suplicando se dicte sentencia Comprensiva de los siguientes
pronunciamientos:

1l.- Declarando no ser conformes a Derecho Y, Ppor ende,
anulande las resoluciones dictadas en el expediente 1202~
060202, por el Concejal de Gobierno de Urbanismo del
Ayuntamiento de Oviedo, el 26 de noviembre de 2012, notificada
el 3 de diciembre de 2012, por la que se desestimé el recurso
de reposicién a su vez interpuesto contra la resoclucién de 17
de mayo de 2012 del mismo Concejal, Yy en armonia con ellc,
reconociendo el derecho del recurrente a Jque se restaure la
legalidad urbanistica infringida con las obras de construccidn

de una vivienda unifamiliar aislada en los Prietos n® de La
Manioya.
2.~ Se reconoczca el derechoc del recurrente a gue se adopten

las medidas de restablecimientc de la legalidad urbanistica
infringida a gque se refiere el dictamen técnico de D A
M 13 Y, subsidiariamente la gue sea procedente.

Con expresa imposicién de costas a los demandados.

TERCERO.- La representacién de la Administracién demandada
contestdé a la demanda en tiempo y forma y en ella expusoe los
hechos y fundamentos de derecho que considerd de aplicacidn vy
terminé suplicando se dictara sentencia por la que se declare
la desestimacidn del recurso, por estar los acuerdos
municipales aquil impugnados dictados de conformidad con el
Crdenamiento Juridico, absolviendo al Excmo. Ayuntamiento de
Oviedo de todas las pretensiones deducidas en la demanda, con
expresa condena en costas a la parte recurrente.

For la representacién de la codemandada se contestd a la
demanda en tiempo y forma v en ella expusco los hechos vy
fundamentos de dereche que considerd de aplicacidén y termind
suplicando se dictara sentencia por la gque se declare la
desestimacién del recurso, por estar los acuerdos municipales
impugnados dictados de conformidad con el ordenamiento
juridico, absolviendo a las partes demandadas de todas las
pretensiones deducidas en la demanda, con expresa condena en
costas a la parte recurrente.

CUARTO.- Se fija la cuantia de la presente 1litis en
indeterminada. Se practicd la prueba propuesta y declarada
pertinente. Y las partes sclicitaron formular conclusiones
escritas y una vez aportadas a autos, en tiempc y forma, se
acordd que guedaran los autos conclusos para sentencia.

QUINTO.- En la tramitacidén del presente recurso se han
observado las prescripciones legales a excepcidén del plazo
para dictar Sentencia por la existencia de asuntos pendientes
de idéntico tramite.
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FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- El objeto del recurso consiste en la Resolucidn
dictada en el expediente 1202-060202, por el Concejal de
Gobierno de Urbanismo del Ayuntamiento de Oviedo, el 26 de
noviembre de 2012, por la gque se desestimé el recurso de
reposicidn a su vez interpuesto contra la resolucién de 17 de
mayc de 2012 del mismo Concejal, declarando no haber lugar a
iniciar procedimiento en orden a la restauracidén de la
legalidad urbanistica, en relacidn con las obras de
construccién de una vivienda unifamiliar aislada en los
Prietos n° de La Manjovya.

SEGUNDO.~- La parte recurrente alega, basicamente, que como
consecuencia de la ejecucién de las obras de construccidn de
la vivienda de la codemandada D® H se ha producido una
alteracidén de las cotas del terreno en la zona de celindancia
de 3 metros con la parcela 11028 del recurrente Sr. G
C ) Que la altura de la edificacién unifamilizr o
vivienda, no se ajusta al proyecto que obtuvo la licencia, asi
comoc al PGOU de Oviedo ya que incumple lo establecidoc en el
articule 5.5.3 del citado Plan. Que 1la edificacidén de 1a
codemandada D®* H R no cumple con la separacidén o
distancia a linderos recogida en el PGOU vy entiende gue,
adem&s, no se tuvo en cuenta la modificacién de la situacidn
de la vivienda respecto de lo reflejade en el plano 0l. Por
Gltimo alega que la modificacién del trazado del colector
llevada a «cabe no cumple con la normativa municipal, en
concreto articulo 7.3.37 y 38 y el articulo 8.4.3.12.

Por la admdédn. demandada se formuld oposicién  dando
respuesta a las motivos de impugnacién planteados por la parte
recurrente y terminé suplicandc se dictara sentencia por la
que se declare la desestimacién del recurso, por estar los
acuerdos municipales aqui impugnados dictados de conformidad

con el Ordenamiento Juridico, absolviendo al Excmo.
Ayuntamiento de Oviedo de todas las pretensiones deducidas en
la demanda, «con expresa condena en costas a la parte
recurrente.

Por la representacién de la codemandada se contestd a la
demanda en tiempo y forma y en ella expuso los hechos vy
fundamentos de derecho que consideré de aplicacidén y terminéd
suplicando se dictara sentencia por la que se declare la
desestimacién del recurso, por estar los acuerdos municipales
impugnados dictados de conformidad con el ordenamiento
Juridice, absolviendo a las partes demandadas de todas las
pretensicnes deducidas en la demanda, con expresa condena en
costas a la parte recurrente.

TERCERO. - Del expediente administrativo resulta que:
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Por resolucidén de fecha 25-10-2006, se concedid en el
expediente n® 1202-060202, licencia de obras para la
construccidén de una vivienda unifamiliar aislada en los
Prietos n° La Manjoya, folic lel del expediente
administrativo.

El 20.4.2007 el demandante presentd escrito en el avuntamiento
juntoe con fotografias en el cual ponia de manifiesto la
realizacidén de trabajos de movimientos de tierra, cierres vy
recogida de aguas que consideraban incumplian lo previstc en
el articulo 5.1.16 y 5.3.7 apartade 3 del PGOU, folio 186 vy
solicitaba inspeccién. En fecha 25.5.2007 presentd nuevo
escrito reiterando lo vya manifestado Yy aportando nueva
documentacidén, fclios 187 a 189 del expediente administrativo.
Obra informe del arquitecte técnico al folio 201 y 202 del
expediente administrativo, en el que se indica gque las obras
realizadas por el titular de la residencia no guarda ninguna
relacidén con el expediente de construccién de la vivienda
expediente n° 1202-060202 ( cque es el de los presentes autos).
Y dic lugar al expediente 1210-07-265 y al recurso PO 429/08
tramitado por €l JCA n°® 3 de Oviedo en el gue recayd sentencia
de fecha 1 de marzo de 2010.

Con fecha 11-10-2007, D. J L G C . &n su
condicién de c¢olindante con la finca objeto de expediente,
presenta nuevo escrito manifestande incumplimientos del
condicionado de la licencia, en sintesis:

-Que no se respeta la cota natural del terreno, practicandose
una sobreelevacidn, con  movimiente de tierra y relleno
inadecuado, sobre la que se ejecutd una nueva malla de cierre
con dos metros de altura.

~Que no se cumplen los 7 metros de altura maxima permitida.

~Que no se respeta el limite de 3 metros respecte al lindero
con la finca de su propiedad.

Concluye dicho escrito interesando se adopten, en su caso, las
medidas tendentes a 1la restauracidn de la legalidad
urbanistica.

Se emite informe por el arquitecto técnico el 31.10.2007 en el
cual informa Qque Una vez realizada la correspondiente
inspeccidn, se ha podidc comprobar gue la obra ejecutada hasta
el momento se ajusta al proyecto aprobado.

En el momento actual no resulta posible establecer la cota
final del terreno circundante a la edificacidn ya que no han
concluido los trabajos.

Debe seflalarse que ésta es una parcela contigua a la de la
Residencia donde si se han realizado rellenos inadecuados en
el lindero, lcos cuales provocaron el derrumbe del cierre, no
existiendo constancia de que aqui se hayan llevado a cabo.

A la vista de dichoc informe el Sr. G - presentd
nuevo escrito mostrande su disconformidad con el mismo \%



ADMINISTRACION
DEJUSTICIA

PRINCIPADO DE

ASTURIAS

reiterando los incumplimientos interesando que Tenga a bien
proceder a la comprobacidn real de los extremos denunciados, a
ordenar la paralizacidn de las obras vy a adoptar las medidas
para la restauracién de la legalidad urbanistica en Jlos
términos interesados, acordando la acumulacicn de los
expedientes n° [202-060202, 1210-070265 y 1234-070005, vy
cuanto ademas proceda.

El 17.9.2008 D®* H R solicitdé licencia de uso vy
primera ocupacidn folic 234.

EL 4-03-2009 1los Servicios Técnicos Municipales emitiercn
informe de acuerdo con el cual, se ha comprobado que:

1° La altura a cornisa de la edificacién es de 6,94 m., y de
conformidad con el articule 4.1.34 en su apartado 2 a) del
PGOU vigente, ha side medida desde la rasante de la acera
hasta la interseccién de la cara inferior del forjado que
forma el techo de la dltima planta con el planc de la fachada
del edificio.

2° La separacidén existente a linderos es de 3,00 m., y de
conformidad con el articulo 4.1.23 en su apartado 1 del PGOU
vigente, ha sido medida perpendicularmente desde la linea de
edificacidén hasta el lindero mas préximo, considerado el
cierre de blcoque de la finca.

El 27-03~2009 se dictd resolucidn concediendo licencia de uso
Y primera ocupacidén de la referida vivienda. Folioc 244-246.

El1 5-10-2010 D J L G C presenta nuevamente
escrito, al gque adjunta informe del Arquitecto D F

) 3 . reiterando los contenidos de la denuncia
efectuada, y afladiendo asimismo gque se ha construido una
piscina sobreelevada aproximadamente un metro, discurriendo la
parcela en pendiente contra el murc, que se ha coclocade una
chimenea dentro de los tres metros de separacidn con su
parcela v se ha alterado y modificado el colector de la red
general de saneamiento que discurre por la zona de colindancia
con su propiedad.

Con fecha 22-11-2010 1los Servicios Técnicos Municipales
emitieron informe del tenor literal siguiente:

“En respuesta al escrito de alegaciones presentado con fecha
5=10-2010 se emiten las siguientes consideraciones:

Primera.~ Que la altura a cornisa de la edificacién es de 5,94
metros, como ya se indicdé en el informe de licencia de uso v
primera ocupacidén emitido con fecha 4-03-2009, al cual me
remito.

Segunda.- Que si bien es cilerta la existencia de humos en la
fachada Noroeste que se encuentra a 2,80 metros del lindero,
también lo es que la cara de su revestimiento exterior es de
0,80 metros de largo, por lo que:

En atencidn a uno de los mas elementales principios inherentes
al ejercicio de la potestad administrativa, cual es el de
proporcionalidad, a juicio del técnicoc que informa Y, Ssalvo
superior criterio, el perjuicio econémico que se irrogaria zal
propietario de la vivienda en el caso de ordenar la demolicién
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de la salida de humos seria desproporcionado respecte del
estricto cumplimiento de la norma urbanistica vigente, por
existir ura discordancia de veinte centimetros con respecto a
les 3 metros del lindero en solamente 0,80 metros de les 12,80
metros totales de la fachada.

Tercera.- En relacidén con las obras de la piscina, como se
indica en el informe de fecha 4-03-2009, se encuentran
amparadas en licencia municipal con expediente 1217-080235.

Cuarta.- Respecto de la alteracién del trazado gque segun el
demandante ha sufrido el colector de la red general de
saneamiento, deberd informar, en su caso, la seccidn municipal
competente.

El 24-05-2011 la empresa Aqualia, concesionaria del servicio
municipal de aguas y saneamiento emite el siguiente informe:

“Girada visita de inspeccién pcr el personal técnico del
servicio, se ha comprobado gue el funcionamiento del colsctor
desviado es correcto, realizéndose la desviacidén con €l mismo
diametro de tuberia y mejorando incluso el mismo pues se
sustituyd la tuberia de hormigén por una nueva de PVC”.

Asimismo, el 26-09-2011 se emite nuevo informe por los
Servicios Técnicos Municipales, de acuerdo con el cual-

“"A la vista del informe emitido per la Seccidén de Topografia
de fecha 2 de septiembre de 2011, y segun los plancs aportados
al mismo, se observa que:

a) La pendiente del terreno, en la actualidad, no se ajusta a
la existente en el Plano n® 1 “Situacién vy Planta de parcela”
apcrtadc en Septiembre de 2006 {sustituyendo al 01 de octubre
de 2005 y feliado con el n® 144).

b) Segin el plano de perfil longitudinal aportade por 1la
Seccidn de Topografia se observa 1o siguiente:

1° Dentro de los tres metros de separacién a la parcela
colindante la cota del terreno no ha sido alterada.

2° La diferencia entre las cotas del terreno de la parcela
inicial y la actual donde se ubica la vivienda no supera 1,38
metros.,

3% La cota del terreno actual se encuentra pcr debajo de 1ls
cota del terreno de la parcela inicial.

Con fecha 3-02-2012 se trasladd al interesado coplia de los
informes referidos, concediéndole audiencia previa a la
desestimacidén de su solicitud de iniciacién de procedimiento
para la restauracidén de la legalidad urbanistica, por plazo de
diez dias para alegaciones, que fueron presentadas el 27-02-
2012, en las qgue se dan por reproducides los contenidos de su
escrito de fecha 5~10-2010, sefialando asimismo, gque no se
aclerta a comprender gque en el informe de 22-11-2010 se diga
que no se aprecia una alteracidén de las alturas o cotas del
terreno, cuandoe la Sentencia de fecha de 1 de marzoc de 201C
del Juzgadc de lo Contenciocso _Administrativo n® 3 de Oviedo,
de la que se indica acompafiar copia, sin gue se haya adjuntade
la misma, establecidé que se habia alterado la rasante natural
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del terrenc hasta una altura de 2,50 metros; respecto de la
chimenea manifiesta que el Ayuntamiento permitié gque se
consagrara la infraccién que hoy se reconocce, aungue se le
quiera restar importancia. Por ultimo, en lo que se refiere a
la alteracidn del trazado del colector, insiste en lo sefialado
en el dictamen técnico del Arcquitecto D F 3 r
apcrtade al expediente.

ELl 26-03-2012 los Servicics Técnicos Municipales emitieron el
siguiente informe:

"En respuesta al escrito de alegaciones presentado con fecha
27-02-2011 se emite el siguiente informe:

PRIMERO.- Respecto a la primera de las alegaciones en las que
el denunciante da por reproducidc el contenido de su escrito
de 4 de octubre de 2010, ha sido contestade, en todos sus
apartados, en informe emitido con fecha 22-11-2010, al que me
remito vy en el que me ratifico.

SEGUNDO. ~ En cuanto a la segunda de las alegaciones
relacicnada con las rasantes del terreno, asl mismo, me remito
y ratifico en mi informe de fecha 26-09-2011, basado en los
informes y planos -de planta vy perfiles emitido por el
departamento de topografia de fechas 28-07-2011 y 2-09-2011
respectivamente.

TERDERO.- En relacidén con la chimenea a la que se refiere la
tercera de las alegaciones, nuevamente me remito a 1o expuesto
en la consideracién segunda del precitado informe de fecha 22-
11-2010, en cuanto a la aplicacién, salvo mejor ¢ superior
criterio, de uno de los mas elementales principios inherentes
al ejercicio de la potestad administrativa cual es el
principic de proporcionalidad.

CUARTO.- Por ultime, en lo referente a la cuarta de las
alegaciocnes sobre la alteracidén del trazado del colector, nos
remitimos al informe emitido por la empresa Aqualia de fecha
24-05-2011, en la que manifiesta el correcto funcionamiento
del colector y la mejora del mismo, en contra del dictamen del
arguitecto Sr. S« al que se alude en la denuncia.

Asimismo la empresa Aqualia informé con fecha 9-05-2012, 1o
siguiente:

“Girada wvisita de inspeccién por el personal técnico del
Servicio, se ha comprobado el colector arriba mencionado, el
cual se encuentra en correctas condiciones de funcionamiento.
Asimismo, hemos de decir que desde la fecha de construccidén
del desvio del colector hasta la fecha actual, no se ha tenido
conocimiento de ninguna incidencia en dicho tramo de red de
saneamiento.”

Por todo ellc se propone: Declarar no haber lugar a
iniciar procedimiento en orden a la restauracién de la
legalidad urbanistica, en relacién a las obras de construccién

de una vivienda unifamiliar aislada en los Prietos n° La
Manjoya, y en consecuencia, desestimar la solicitud que a
dichos efectos formuld D. J L G ' Siendo aprobada

por resclucién del Concejal de Gobierno de Urbanismo del
Ayuntamiento de Oviedo de fecha 17.5.2012.
Frente a la anterior interpusc recurso de reposicidn y por
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Resolucidn dictada en el expediente 1202-060202, por el
Concejal de Gobierno de Urbanismo del Ayuntamiento de Oviedo,
el 26 de noviembre de 2012, por la gue se desestimd el recurso
de reposicién a su vez interpuesto contra la resolucién de 17
de mayo de 2012 del mismo Concejal, declarande no haber lugar
& 1iniciar procedimiento en orden a la restauracidn de la
legalidad urbkanistica, en relacidn con las cbras de
construccidén de una vivienda wunifamiliar aislada en los
Prietos n°® de La Manjoya.

Por la aqui actora se interpone el presente Recurso
Contencioso-Administrative contra la anterior resclucidn.

CUARTO.~ Es objeto del presente recurso la resolucién por
la gue el Ayuntamiento desestima iniciar un procedimiente en
orden a la restauracién de la legalidad urbanistica, en
relacién con las obras de construccién de una vivienda
unifamiliar aislada en los Prietos n°® de La Manjoya,
expediente 1202-060202.

En el Juzgado de lo Contencioso administrativo n°® 3 de Oviedo
se siguidé el PO n°® 429/2008, gque tenia por objeto la
resclucién del Concejal de Gobierno de Licencias del
Ayuntamiento de Cviedo n® 16.541 de 28 de octubre de 2008 por
la que se desestima el recurso de reposicién interpuesto por
don i contra la Resolucidn n® 19.027
de 2 de octubre de 2007 por la que se concedid a Gidn Mature
5.L. licencia nunicipal de obras de restitucién de murc de
contencién y colocacidén de cierre entre colindantes en Los
Prietos n® 3 (La Manjoya), expediente 1210-07-265. En dicho
procedimiento eran partes D.

(parte recurrente) y como demandados el Avuntamiento de Cviedo
y GION MATUTE MH S.L. y se dictd Sentencia de fecha 1.3.2010
por la que estimando el recurso se declard:

PRIMERO: La anulacidn de los actos recurridos por no ser
conforme con el COrdenamientc Juridico.

SEGUNDO: Reconocer el derecho del recurrente a gue se adopten
las medidas de restablecimiento de Jla legalidad urbanistica
que sean procedentes en tode el lindero de su finca.

El principio de cosa juzgadas, consagrado en el articulc 222
LEC tiene por finalidad dar seguridad y certidumbre a las
relaciones juridicas vy evitar que puedan dictarse sentencias
contradictorias sobre un mismo asunto.

Se produce este efecto de cosa juzgada cuando la cuestidn o
asunto suscitade en un procedimiento ha side definitivamente
enjuiciado y resuelto en otro anterior. La cosa juzgada tiene
dos facetas: la formal, que es la cualidad gue addguiere una
resolucién cuando es declarada inimpugnable por la ley o es
coensentida por las partes, y la material, que es el efecto de
las rescluciones firmes de vincular en otros procesos.

A su wvez, 1la cosa juzgada material produce una doble
vinculaciédn:

a) Negativa o excluyente, obligando al érgano Jjudicial a
declarar inadmisible el proceso cuando su obieto es
juridicamente idéntico a lo resuelto en sentencia firme en un
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proceso anteriocr, vy este es el efecto apreciado en la
sentencia apelada.

b) Positiva o 9prejudicial, cuando 1lo juzgado sea sélo
parcialmente idéntico a lo resuelto en un proceso anterior,
obligando al drganc judicial a atenerse al contenido de la
resolucidn anterior, sin contradecir lo dispuesto en ella,
sino tomandola como base de partida.

En  su vertiente negativa, la excepcidn de cosa Jjuzgada
produce, por tantc, el efecto de la inadmisibilidad del
proceso, y su apreciacidén exige que entre el nuevo y el
anterior proceso c¢oncurra la identidad a gque se refiere el
articulo 222 LEC.

En el proceso contencioso administrativo existen
peculiaridades gue atafien al objeto de la pretensidén, que
convierten al acto administrative impugnado en un especifico
elemento identificador de la cosa juzgada, como pone de
relieve la jurisprudencia del Tribunal Supremo, reccgida en la
sentencia de 30 de Jjunio de 2003, vy las que en ella se citan,
al seralar que"...si en el posterior proceso la res de qua
agitur es un acto (actuacidn) o una disposicidén diferente del
que se enjuicid en la resolucién judicial firme anterior, vya
no puede darse el efecto negativo o excluyente de la cosa
juzgada, salvo gue el acto (actuacién) o la disposicidn objeto
del segundo proceso sean meras repeticiones del que se juzgd
en 2l primero...".

En definitiva, es doctrina del TS sobre este punto que la cosa
juzgada tiene matices muy especificos en el proceso
Contencioso-Administrativo, donde basta gque el acte impugnado
sea histérico y formalmente distinto que el revisado en el
proceso anterior para que deba desecharse la existencia de la
cosa Jjuzgada, pues en el segundo proceso se trata de revisar
la legalidad o ilegalidad de un acto administrativo nunca
examinado antes, sin perjuicio de que entrando en el fondo del
asunto, es decir, va no por razones de cosa juzgada, se haya
de llegar a la misma solucién antecedente (SSTS de 10
noviembre 1982 EDJ1982/6798 , 28 enero 1985 EDJ1985/529 , 30
octubre 1985 EDJ1985/5583 23 marzo 1987 EDJ1987/2293 , 15 de
marzo de 1399 EDJ1999/4843 . 5 de febrero de 2001

'EDJ2001/29389 , 17 de diciembre de 2001 EDJ2001/65383 y 23 de

septiembre de 2002 EDJ2002/37290 , entre otras).

Aplicande lo anteriormente expuesto y a la vista de gue no
sélo el acto objeto del presente recurso es distinto del que
lo fue en el PO 429/2008 del Juzgadc de lo Contenciosc
administrativo n°® 3 de Oviedo sino gque ademds las partes
también lo son, y los movimientos de tierra llevados a cabo en
el procedimiento del Contencioso n® 3 fueron llevados a cabo
en una finca distinta de la de autos por lo gue no cabe sino
concluir gue no concurre en el Supuestc examinado la cosa
juzgada alegada por la Administracidn en su contestacidn.

Y en relacidn con lo anterior tampoco cabe acoger lo alegado
por el Ayuntamiento en relacidn con el art. 400 de la LEC en
cuantc a la preclusidén de alegaciones de hechos y fundamentos
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juridicos, dado que, entiende que, los rellenos de tierras que
se denuncian habrian sido realizados con ocasién de los vya
enjuiciados en la finca colindante, ni tampoco hablar de
reiteracién de litigios innecesarios por haber sido resueltos
con anterioridad o sobre bases facticas ya conocidas ya que
tal y como consta en el expediente administrativo, en los
informes de técnicos municipales obrantes a los folios 202 V%
222 del expediente administrativo, se tratarian de actuaciones
distintas y asi, en el primero de los informes del técnico
municipal folio 201 y 202 del expediente administrative, en el
que se indica que: Las obras realizadas por el titular de la
residencia y gue son las gue han provocado el derrumbe del
lindero, no consta gque hayan obtenido la correspondiente
licencia municipal.

Han consistido en el cierre de la parcela de la residencia
geridtrica, para lo cual previamente han procedido al relleno
de un metro mds o menos de €spesor en una zona contigua al
edificio de la residencia.

Esta actuacidén no guarda ninguna relacién con el expediente de
construccion de la vivienda expediente n° 1202-0£0202

Y en el informe del técnico municipal, obrante al folio
222 del expediente administrativo, se indica que: Una vez
realizada Ia correspondiente inspeccidn, se ha podido
comprobar que la obra ejecutada hasta el momento se ajusta al
proyecto aprobado.

En el momento actual no resulta bposible establecer la cota
final del terreno circundante a la edificacidn ya que no han
concluido los trabajos.

Debe seflalarse que ésta es una parcela contigua a la de la
Residencia donde si se han realizado rellenos inadecuados en
el lindero, Ios cuales provocaron el derrumbe del cierre, no
existiendo constancia de que aqui se hayan llevadc a cabo.

Es por ello gque de los propios informes de los técnicos
municipales se desprende gque se tTratan de actuaciones
distintas por lc que no cabe acoger la alegacidén de que el
recurrente “consintid que la actuacién de la restauracién se
circunscribiese a la parcela propiedad de “Gion Matute S.L.”
hasta sus Gltimas consecuencias, incluyendo la ejecucién del
falloc judicial.”

En la resolucidén que es objeto del presente procedimiento se
acuerda no haber lugar a iniciar procedimiento en orden a la
restauracién de la legalidad urbanistica, en relacién con las
ocbras de construccién de una vivienda unifamiliar aislada en
los Prietos n° de La Manjoya.

QUINTO.- El procedimiento de restauracidédn de la legalidad
urbanistica, viene regulado en el TITULO VIII sobre
PRCTECCION Y DEFENSA LE LA LEGALIDAD URBANISTICA Y
RESTAURACION DE LA REALIDAD FISICA ALTERADA, del Decreto
Legislativo 1/2004, de 22 de abril, por el que se aprueba el
Texto refundide de las disposicicnes legales vigentes en
materia de Ordenacién del Territorio y Urbanismo del
Principado de Asturias, articulo 23§ Yy siguilentes.
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Ya la Sentencia del Juzgade de lo Contencioso administrativo
n°® 3 de Oviedo, de 18.7.07 en el procedimiento n° 249/2006
declara que “el ordenamiento urbanistico cuenta con  una
variedad notable de instrumentos expresamente destinados a la
proteccion de la legalidad urbanistica, utilizables cuando se
produzca una infraccidén o trasgresidn del mismo. Asi, junto a
las potestades generales consustanciales a la actuacidn de las
Administraciones publicas con las que hacer frente a los
comportamientos urbanisticos irregulares: las obras gue se
hagan sin licencia o contra las condiciones impuestas en ella,
© qQue se hagan con licencia ilegales, en las que entran en
Jjuego los linstitutos de anulacidn, revocacidén, restitucidn de
los cosas a su primitivo estado, ejecucidén forzosa, etc., se
halla asimismo la potestad sancicnadora con la gue hacer
frente a los ilicitos administrativos tipificados como tales,
cuando no resulte procedente derivar la responsabilidad al
dmbito penal. La legislacidén urbanistica pone de relieve todos
estos efectos, incluso la posterior derivacidn de exligencia de
resarcimiento como consecuencia de los dafios Y perjuicios
causados por las infracciones.

Es decir, frente a unas obras ilegales, va sea por ejecutarse
sin licencia, ya sea por no ajustarse a la concedida, Ila
Administracidn puede reaccionar instando el restablecimiento
de la situacidn fisica ilegalmente alterada a sy estado
original, y mediante el ejercicio de la potestad sancionadora
frente al infractor..”.

El articulo 241 del D.L. 1/2004 TROTUA referido a
“Actuaciones terminadas sin ficencia u orden de ejecucion o sin ajustarse a sus determinaciones”
establece que “Siempre gue no hayan transcurrido mds de cuatro
aflos desde la total terminacidn de las obras o usos ejecutados
sin licencia u orden de ejecucidn, el organo municipal
competente requerird al propietario para gue ajuste las cobras
O usos a las condiciones de la licencia obtenida o, en su
Ccaso, solicite licencia, siempre gue estime, previo informe de
los servicios técnicos, gue la actuacidn pudiera ser
legalizable.

- Se entenderd que la actuacidn es ilegalizable cuando se
aprecie una incompatibilidad total entre lo promovido y Ia
clasificacidn o calificacidn del suelo en el cual se sitia. En
este caso, el Jdrgano municipal competente formularad el
reqguerimiento a que se refiere el apartado 2 del art. 244 de
este Texto Refundido. Si el propietario no solicita la
licencia ni adapta las obras o usos en el plazo que se le
conceda, se actuard conforme a lo previstc en el art. 243 de
este Texto Refundido”.

Por lo que se refiere a las infracciones denunciadas por el
aqui demandante y en virtud de las cuales interesaba 1la
adepcidén de medidas de restauracidén de la legalidad
urbanistica:
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1) Alteracién de las cotas del terreno en la colindancia de la
parcela 105 con la parcela 11028, dentro de la franja de tres
metros.

Del contenido del informe del perito judicial resulta
acreditada dicha alteracién y asi, resulta de la figura n° 1
obrante al folio 277 de los autos que “Ia no correspondencia
de las cotas originales y resultantes del terrenc por la
realizacidn de  movimientos de tierras en la zona de
colindancia con la parcela del recurrente, consistentes en
rellenos de tierras en dos zonas claramente diferenciadas, una
al noreste que supone un relleno mdximo de unos 23 cm. (+- 5
cm.) contra el mure de contencidn de la rampa a garaje y gque
no alcanza el lindero de separacidén con la finca del
recurrente, y otra zona al noroeste, junto a la piscina, donde
el relleno, con maximos de 74 cm (+— 8 cm.), medifica el
perfil del lindero norte ademds del ceste.”

Concluyende en su informe, folio 284 de autos:

"Basado en la forma y disposicidén de las zonas de colindancia
que han sufrido rellenos, reflejados en la Figura 1 de este
informe y a pesar de la cautela v mdrgenes de error aplicados,
se observa que los movimientos de tierras realizados en la
esquina noroeste se corresponden en su mayoria con un talud en
rampa hacia la piscina siendo por tanto consecuencia de la
busqueda de una superficie plana para la implantacidén de la
misma, no estando estas obras incluidas en el proyecto de
obras de la vivienda; por el contrario se observa la
existencia de rellenos de hasta 25 cm. en la esguina noroeste
de la parcela, en la zona del fondo de la rampa de garaje, gue
puesto que en la zona no se han realizado oOtro tipc de obras
ni se han realizado trabajos de Jjardineria gque pudieran
necesitar de aporte de tierras, deben entenderse realizados
como consecuencia de la ejecucidn de las obras de construceidn
de vivienda.”

A ello debemos de afiadir que en las aclaraciocnes realizadas en
el acto de la vista por el perito judicial declara que eses
rellenos se producen dentrc de los 3 metros de la zona de
colindancia. Y gque en su informe parte de que la situaciédn
inicial de la finca es la reflejada en el plano aportado con
el proyecto y modificade y la situacién final es la reflejads
en el plano del topdgrafo municipal, vy concluye gque ha habido
una alteracién del terrenc. Manifestando gue se han realizado
rellenos.

Y si bien es cierto que parte de los rellenos reccgidos en el
informe del perito judicial hacen referencia a la zona de la
piscina, obra qgue ha side autorizada en virtud de otra
autorizacidn administrativa, a saber, licencia municipal con
expediente 1217-080235, también se recogen en su informe la
realizacién de otros rellencs en la zona de la rampa del
garaje, vy tal y como indica el peritc Jjudicial “deben
entenderse realizados como consecuencia de la ejecucidn de las
obras de construccidn de vivienda.”

Y de conformidad con lo previsto en el articulo 5.1.16 del
PGOU 1. Con cardcter general, los movimientos de tierra en el
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suelo no urbanizable deberdn adecuarse al paisaje y a las
condiciones naturales del terreno.

2. Se permitird la realizacidn de los movimientos de tierra
necesariocs para la implantacidén de una actividad o edificacidn
siempre gque se cumplan las siguientes condiciones:

b) Se resolverdn en el interior de las parcelas separdndose de
cualguiera de los linderos una distancia igual o superior a
Sm.

Y a preguntas del letrado de 1la parte actora manifestd gque
respecto del lindero gque separa la finca de 1la recurrente de
la codemandada es un muro. Que ese muro, tiene deos partes, la
parte baja cque es de hormigén y sobre éste hay blogues (salvo
unos >-7 metros en la zona este) y sobre esos blogues hay
malla.

El muro de hormigén es un murc de contencidén de tierras vy en
principio los bloques no seria de contencién salvo gue
estuvieran cuajados de hormigén pero nc ha hecho catas para
determinarlo.

Por la parte de la finca de dofia H esa parte de los
blogues de hormigén que estan sobre el muro de hormigdébn 1la
tierra arrima contra el muro, y esa tierra cubre entre un
blogque o blogue y medio desde el lade de la finca de D?
H a lo largo de todo el lindero. (la tierra se levanta
pox encima del muro de’ contencidn (hormigédn) varics
centimetreos. Y quedan libres unos 5-7 bloques por encima
Minuto 4

Y si bien el perito judicial en su informe sefiala en rojo en
la zona de colindancia la zona de movimientos de tierra y en
blanco la zona donde no ha habido movimientos de tierras (zona
en la gque se encontraria el murc descritc) responde gue ello
es debido a que la figura 1 es una conmparacidén entre el planc
del proyecto, el plano modificado y el levantamiento
topografico que realizéd el técnico municipal, {minutoc 6 de la
grabacidn) y no se pueden apreciar todos los movimientos de
tierra realizados porgue el levantamiento esta hecho con una
tolerancia de 50 cm. Por 1lo que esa zona blanca, o bien nc ha
sufrido variacidén, o ne 1lo suficiente para gue las curvas
altimétricas lo recojan (+ de 50 cm). Lo gue se recoge de
forma expresa en su informe folioc 276 in fine de autos,

¥ teniendo en cuenta lo expuesto, parece razonable pensar que
si lo cubierto por la tierra se corresponde con un blogue o
bien blogue y medic, no llega a esos 50 cm de tolerancia que
seflala el perito Jjudicial, Yy asi el informe del ingeniero
técnico agricola aportado por la parte actora habla de relleno
de entre 25 y 41 cm, folio 82 de los autos. Por lo tanto dicha
alteracidén no resulta perceptible para las curvas altimétricas
y ello al ser inferiores a medio metro.
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El perito judicial no sabe si el muro de heoermigén es de la
misma fecha que el muro de blogues. Y preguntado por el
Letrado de la parte actora contestd gue es posible gue el muro
de blogues sea de fecha posterior al de hormigén peroc que no
fue objeto de su inforne.

De la testifical de D. P B v » cuflade de la
codemandada, quien estuvo presente durante la construccidn del
muro de blogue levantado sobre el de hormigén resulta que el
muro de hormigdén no sobrepasaba la altura del terrenc, que
aparentemente estaba a nivel, y que echaron tierra vegetal
allli donde habia habide desprendimientoc de terreno pero tras
la construccién del murc de blogue no se vuelve a arrimar
tierra al muro, minutos 10 a 14 de 1la grabacidn. Véase las
fotografias obrantes al folio 161 de los autos, siendo
especialmente ilustrativa la fotografia que hay en la parte
inferior izquierda donde se aprecia que ya en ese memento {de
construccidén del murc de blogues) se cubrieron cerca de dos
blogues y se ve de forma clara a la altura de las personas al
lado del muro. Si ponemos esa fotografia en relacién con la
foto inferior derecha se ve que ese relleno {de unos 2
blogues) continué a lo large del murc de blogque llegando mas
alla del poste.

Y teniendo en cuenta gque tanto el demandante como el cufiado de
la codemandada sefialan que las citadas obras de construccidn
del muro de hormigdén y bloque tuvo lugar hace unos 10 u 11
afios  (2001-2002) la accién para el restablecimiento de 1la
legalidad urbanistica habria caducado (4 afics) en relacidn con
el citado muro ya que la primera denuncia data de 20.4.2007,
folios 170 a 186 del expediente administrativo, pero no habria
caducade en relacién con los rellencs realizados en la zona de
la rampa del garaje.

2} Por lc que se refiere a la infraccidén relatriva a la
separacién a linderos de una edificacién reciente va que la
parte demandante entiende que la edificacién de D® Herminia no
cumple con la separacién de 3 metros a linderos exigida en el
PGOU.

Es hecho reconocido va en via administrativa la existencia de
humos en 1a fachada Noroeste gue se encuentra a 2,80 metros
del lindero, también lc es que la cara de su revestimiento
exterior es de 0,80 metros de largo, si bien en aplicacién
del principic de proporcionalidad alega el Ayuntamiento gue no
cabe adoptar medidas de restablecimiento de la legalidad. Y
asi indica que:

"En atencidn a uno de Jos mds elementales principios
inherentes al ejercicio de la potestad administrativa, cual es
el de proporcionalidad, a Fjuicio del técnico que Iinforma v,
salvo superior criteric, el perjuicico econdmico gue se
irrogaria al propietario de la vivienda en el caso de crdenar
la demolicidén de la salida de humos seria desproporcicnado
respecto del estricto cumplimiento de la norma urbanistica
vigente, por existir una discordancia de veinte centimetros
con respecto a los 3 metros del lindero en solamente 0,80
metros de los 12,80 metros totales de la fachada.”
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Lo primerc que debemos indicar es que tanto en el proyecto
inicial aprobado, folio 25, como en el planc de parcela
modificado obrante al folio 144 del expediente administrativo
-y que sustituye al inicial por un error de delineacién {(folio
145) y que fue informado favorablemente-, la edificacidén en
tedes los puntos respetaba esa distancia minima de 3 metros 3
colindantes y en concreto respecto de la parte aguli demandante
era en la parte menor de 3 metros y en la mayor de 4,48
metros. Y la chimenea ya aparecia en el proyecto.

En cambic si atendemos a las obras realmente ejecutadas
resulta que la chimenea no cumple con los 3 metros, a saber,
se encuentra a 2,80 metros del lindero (recurrente) y ello es
debido & que se produjo un giro en relacidén con la ubicacién
de la edificacidén o vivienda. La propia parte codemandada
reconoce la modificacién del emplazamiento de 1a vivienda,
que, efectivamente se giré durante la ejecucidén de la obra,
folic 148 de autos, Alega la parte codemandada, folio 149
vuelto, que  “Esta disminucién pudc ser debida a 1a
reordenacién (giroc) de la edificacién durante 1la ejecucidén de
ia obra.” Y el arguitecto de la parte codemandada alegd en el
acto de la vista que se presentd modificado de proyecto para
llevarlc a «caboe y que cuenta con la correspondiente
autorizacidén municipal. Autorizacién que no gqueda acreditada
ya que no obra en el expediente administrativo, ni solicitud
del modificado en el gque se solicitara dicho “giro” en la
edificacién, ni los informes técnicos en relacidn con la
misma, ni la autorizaciédn administrativa correspondiente.

Es por elle que no cabe sinoc entender dque, en este punto, las
obras llevadas a cabo no se ajustan a la licencia concedida y
a diferencia de lo alegado por la parte codemandada, ese giro
no tendria encaje en el articulo 238.3 del TROTU ya gue
comporta infraccién urbanistica y ello a la vista de Jque como
consecuencia de ello incumple la distancia de los 3 metros a
linderos ({(articulo 5.3.4.1.a) del P2GOU), aungque sea solamente
0,80 metros de los 12,80 metros totales de la fachada.

Acreditado dicho incumplimiento, procede examinar si, tal
y como alega la Administracién, en aplicacién del principio de
proporcionalidad no cabe adoptar medidas de restablecimiento
de la legalidad.
Tal y como se declara en la Sentencia del Tribunal Supremc de
fecha 3.11.1993, "“EI principio o criterio de proporcionalidad,
congruencia e menor demclicidn, desarrollado Dpor la
jurisprudencia, pretende en su aplicacidn evitar la desarmonia
que pudiera producirse entre la entidad o gravedad de Ia
infraccidn cometida y las consecuencias dafiosas gue se derivan
de la imposicidn de unas medidas de derrikbo desproporcicnadas
con dicha falta, resultando necesaria la ponderacidén de ambos
factores bajo un criterio de proporcionalidad y congruencia,
que debe actuar como presupuesto legitimador de las medidas
que en cada caso concreto se adopten. Igualmente es necesario
indicar que la aplicacidn del principio de proporcionalidad en
agquellos supuestos en los que la entidad de la infraccidn no
s& corresponda con el rigor y los efectos de la medida de
demolicidn impuesta (Sentencias, entre otras, de 1 de julio y
19 de septiembre de 1981). No procederia por tanto, la
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demolicidén en los casos en que se esté ante desajustes minimos
con la normativa urbanistica de la construccidn ilegal”

En este mismo sentido, entre otras, la Sentencia del T.3. de 5
de mayo de 19395, 10 de mayo de 1985, 14 de Julioc del 2000 ..

Pues bien, aplicando lo anteriormente ex¥puesto, comparte esta
Juzgadera lo razonado por la Administracién, “el perjuicio
economico que se irrogaria al propietario de la vivienda en el
caso de ordenar la demclicién de la salida de humos seria
desproporcionado respecto del estricto cumplimiento de lIa
norma urbanistica vigente, por existir una discordancia de
veinte centimetros con respecto a los 3 metros del lindero en
solamente 0,80 metros de los 12,80 metros totales de la
fachada.”.

En atencidén a lo expuestc en este punto  si  bien hay
incumplimiento, vy dado el caracter ilegalizable del mismo
segun se desprende de los informes de los técnicos
municipales, no cabe adoptar medidas tendentes al
restablecimiento de la legalidad.

SEXTO.- En cuanto al incumplimiento sefialado en la demanda
en relacidén con la Altura de la edificacidén familiar:

En primer lugar debemos indicar que la parcela en la cual
se pretende la construccién de una vivienda unifamiliar
alslada, se ubica en suelc clasificado y calificade en el Plan
General de Ordenacién Urbana en vigor, como  Suelo No
Urbanizable categoria de Nucleo Rural Agrupado.

Por lo que se refiere a la altura de la edificacién, el PGOU
de Oviedo, sefiala en el TITULO 5 referido a: NORMAS
REGULADORAS DEL SUELO NO URBANIZABLE, dentro del capitulo III
que regula las Condiciones generales de la edificacién en
Suelo No Urbanizable, en concreto en el articulo 5.3.3
relativo al uso residencial:

Articulo 5.3.3. Altura mdxima.

1. La altura mdxima de las construcciones serd de 2 plantas,
m&s bajo cubierta, y 7 metros a cornisa.

2. Los edificios destinados a equipamiento, industrias u
hoteles podrdn tener una altura méxima de 2 plantas y 9,5
metros & cornisa.

3. La altura se medird en el punto medio de cada fachada vy
respecto de la rasante natural del terrenc.

En aplicacidén de la normativa expuesta Y dque resulta de
aplicacidén  al supuesto aqui examinado al encontrarse la
parceia en suelc clasificado y calificade en el Plan General
de Ordenacién Urbana como No Urbanizable, la altura de la
edificacidén ( médximo 7 m a cornisa) se mide en el pbunto medio
de cada fachada y respecto de la rasante natural del terreno,
conforme dispone el articulo 5.3.3 del PGOU y ello al estar
asl establecido de forma especifica para el SNU, vy sin que
quepa aplicar las normas reguladoras del Suelo urbano en este
punto.

Para determinar la altura de la vivienda de autos existe
un problema gque radica en determinar cual era la rasante
natural del terreno, es decir, antes de la ejecucidn de las
obras de construccién de la vivienda. Y resulta acreditado que
ha habido una alteracién del terreno mediante rellenos a la
vista del informe del perito Jjudicial, el cual ha partide de
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los planos aportados por la parte codemandada tanto con el
proyectc comoe el modificado posterior, y obrante al folio 144
de autos como situacidn inicial y del plano topografico
municipal del estado actual, como situacién final.

Debemos indicar que seqgdn consta en el expediente
administrative el arquitecto técnico municipal mididé la altura
partiendo de la rasante de la acera y no de la rasante natural
del terreno, asi obra en el informe de fecha 4.3.2009%, folio
243 del expediente administrativo que: La altura & cornisa de
la edificacidn es de 6,94 m., v de conformidad con el articulo
4.1.34 en su apartado 2 a) del PGOU vigente, ha sido medida
desde la rasante de la acera hasta la interseccidn de la cara
inferior del forjado que forma el techo de la Gltima planta
con el plano de la fachada del edificio.

Tal y como ya se ha expuesto, en el SNU la altura de la
edificacién ha de ser medida desde la rasante natural del
terreno, { articulo 5.3.3) por ser norma especifica para el
SNU. La rasante natural del terreno es un elemento clave para
medir la altura en el SNU, vya que de no hacerse asi en el SNU,
la altura de la edificacién se pedria modificar facilmente
mediante la realizacién de rellenos en el terreno.

Aun partiendo de que la rasante natural del terrenc fuera
coincidente con la rasante de la acera actual, tal y comoe
indica la codemandada en su contestacién a la demanda, véase
folio 149 de los autos in fine Yy principio del folio 149
vuelto, la altura de la edificacién superaria los 7 metros, va
gque segun resulta de la mediciédn del perito Jjudicial esta
seria de 7,14 metros. Y asi consta en su informe, folio 279 de
los autos que: Comprobando que, la altura existente entre la
rasante de la acera y la Iinterseccidn del plano de fachada con
la cara inferior del forjadoe gue forma el techo de la tltima
planta, alcanza un total de 7,14 metros tal Yy como se muestra
en la figura 2.

En las aclaraciones el perito judicial indicé gque la altura de
la fachada es de 7,14 metros desde la acera y dque la midié
hasta la interseccién de la cara infericr del forjade con el
planc de la fachada del edificio, tal ¥y como aclard en el acto
de la vista, minuto 20 de 1lsa grabacién, siendo rotundo en su
afirmacién y haciendo las aclaraciones pertinentes para
confirmar su postura. Y alega gue el forjado tiene dos alturas
Yy la mas alta es la que intersecta ccon el planc de fachada vy
dque es¢ se ve en la seccién constructiva del proyecto.
Manteniendo en todo momentc que es asi como ha de medirse
conforme al PGOU, {asi consta en el minuto 20 de la grabacién
al responder a las preguntas de la letrado de la vparte
codemandada y también en el minuto 29 al responder a la
letrade consistorial).

También declard que no se puede determinar cual era la
rasante natural del terreno con los datos que ahora hay y que,
para determinar la altura desde la rasante natural del
terreno, habria un margen de error de 16 cm (oscilaria entre
6,98 y 7,14 metros), tal y como Y& se recogia en su informe.

A todo lo anterior expuesto debemos de afadir gue
correspondia acreditar a la codemandada cual era la rasante
natural del terreno antes de su intervencidén sobre el mismo vy
con ello despejar toda duda scobre la altura de la edificacidén.
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Por tanto es ella la que debe pechar con las consecuencias de
la falta de determinacidén con exactitud de 1la rasante natural.
Indicande por otro lado que ella misma reconoce en su
contestacién a la demanda que la rasante natural coincide con
la acera, lo que conlleva entender gue la edificacidén tiene
una altura de 7,14 metros y por tanto, incumpliria la altura
méxima permitida en el PGOU de 7 metros.

SEPTIMO.- Por Gltimo alega en su demanda que la
modificacioén del trazado del colector llevada a cabo no cumple
con la normativa municipal, en concreto articule 7.3.37 y 38 vy
el articulo 8.4.3.12.

Por parte de Aqualia se emite informe en el gue se indica
que “se ha comprobadce que el funcionamiento del colector
desviado es correcto, realizéndose la desviacién con &l mismo
didmetro de tuberia y mejorande incluso el mismo pues se
sustituyd la tuberia de hormigédn Lpor una nueva de PVC”.

Y los técnicos municipales en relacién con el colector se
limitan a indicar que se remiten al informe de Agqualia.

Del contenido del informe del perito judicial, merecedor de
toda credibilidad para esta Juzgadora, asi Como las
aclaraciones realizadas en el acto de la vista se desprende en
relacién con las obras de modificacién del colector Jue carece
de la correspondiente licencia y ademas sefiala “Habiendo
comprobado gque la modificacién del trazado del colector no
dispone de pozos en todos sus quiebros, a la vista de que el
punto existente para el registro y limpieza de la red no
satisface el didmetro minimo exigido, Y puesto gue la
generatriz superior de la tuberia no alcanza la profundidad
exigida para el casc, se observa que la modificacidén del
trazado del colector llevada a cabo NO CUMPLE con la normariva
municipal.”

Se alega por la codemandada la caducidad de la accién por
haber transcurride el plazo de 4 anos, ya que dice gque la
parte actora situa la modificacién del colector con
antericridad a la ejecucién de las obras “coincidiendo con ia
parcelacidn realizada en 2006”. También la Administracién
demandada, folio 138 de 1los autos, entiende gque la accién
habria prescritc por el transcurso del plazo de cuatro afios
previsto en el articulo 241 del TROTUA y ello dado que la
segregacidén tuvo lugar por escritura de 16 junic de 20086,
segin certifica la escritura de conmpraventa de la parcelsa
aportada por D? E R (fol. 151 wvuelto). y la fecha
de la primera denuncia al respecto del Sr. G oF

es de 5-10-2010.

El  perito judicial sitda temporalmente las obras de
modificacidén del colector, folioc 281 de los autos, “Segiun Ila
documentacidn analizada la modificacidén del colector se sitdas
temporalmente como posterior a la segregacidn de la finca
matriz (16 de junio 2006) y previc a las obras de ejecucidén de
vivienda.”

La denuncia realizada por el aqui demandante referida a la
modificacidn del colector data, como bien dice el
Ayuntamiento, del 5.10.2010. Y por lo gue se refiere a la
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ejecucién de las cbras de 1la vivienda, debemos de partir de la
resclucién municipal de fecha 25-10-2006 por la que se
concedidé en el expediente n° 1202-060202, licencia de obras
para la construccién de una vivienda unifamiliar aislada en
los Prietos n° La Manjoya, y se aprueba el permiso de
inicio de obras, folic 162 del expediente administrativo,
Resclucidén con registro de salida de 2.11.2006 y notificada a
la codemandada el 6.11.2006, folio 267 del expediente
administrativo.

Tal y como declara la Sentencia del Tribunal Superior de
Justicia de Asturias de fecha 26.2.2007, rec. n® 257/2008, ~EI
plazo de cuatro afos, en la norma citada (como en los
precedentes del Decreto 1346/1976, modificado por el art. 9
del Real Decreto-Ley 16/1981, de 16 de octubre, de Adaptacidn
de Planes Generales de ordenacidn Urbana, asi como el 249.]
del Real Decreto Legislativo 1/1982), se cuenta a partir de la
"total terminacidn de las obras", cuya prueba (segiin reiterada
jurisprudencia) no corresponde a la Administracidn sino a
quien voluntariamente se ha colocado en una situacidn de
clandestinidad en la realizacidn de unas obras Y que por tanto
ha creado la dificultad para el conocimiento del dies a quo.
El principic de la buena fe procesal (art. 11.1 de la Ley
Orgdnica del Poder Judicial) impide, como sefalan las SSTS de
14-5-1990, 16-5-1991 y 3-1-19%2, que quien crea y mantiene una
situacién de ilegalidad "pueda obtener ventajas de las
dificultades probatorias originadas becr esa ilegalidad™ (STS
de 25-2-1892). Por otra parte, la Ley Asturiana (actual art.
241.3 del Texto refundido), sefiala gue "se presume" gue las
obras estdn totalmente terminadas cuando queden dispuestas
bara servir al fin previsto, sin necesidad de ninguna
actividad material posterior referida a la propia obra, "o
cuando asi lo reconozca de oficioc la autoridad que Incoe el
expediente, previc informe de ios servicios técnicos
correspondientes™. La doctrina jurisprudencial mencionada
anteriormente tiene por finalidad impedir al infractor obtener
ventaja de las dificultades probatorias criginadas por Ia
ilegalidad en la que voluntariamente se ha situado, de forma
gue, no habiendo probado el actor -a guien corresponde
hacerlo-, la total terminacidn de las obras que alega, sdélo a
€l ha de perjudicar la falta de prueba de dicha circunstancia,
por lo gue no resulta viable apreciar la existencia de
caducidad de la accidn administrativa.”

En el supuesto aqui examinado no resulta acreditada la fecha
de terminacidén de las obras de modificacién del colector vy
tampoco cabe entender que la parte actora con su expresidn
sitde la total terminacién de las mismas en la fecha de la
segregacion. Y teniendo en cuenta que el inicio del computo,
para que tenga lugar la accidén de restauracién, se encuentra
en la fecha en que resulte acreditada la total terminacidén de
la obra correspondiendo 1la carga de la pruebz al administrado
(codemandada), sin que en el supuesto agul examinado se haya
acreditado por 1lo gue no cabe apreciar la existencia de
caducidad de la accidén administrativa, ya Jgue las obras de
modificacién del colector podrian haberse concluido entre el
5.10.2006 y la fecha de inicio de las obras de la vivienda
posterior a 6.11.2006 gue s la fecha en gue se le notifica a
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la codemandada la concesién de la licencia y el permiso de
inicic de las obras.

En atencidén a lo expuesto vy teniendo en cuenta gue no existe
prueba objetiva sobre la fecha de finalizacién de las cbras
Y, Ppor tanto, de que éstas hayan finalizado antes de los
Cuatroc afics, no cabe entender caducada la accién.

Tampoco cabe acoger la alegacién de la codemandada sobre que
nes  encontramos ante una modificacién del +razado de un
coclector y no una construccién del colector dentro de un
proyecto de urbanizacidén ya que esa modificacién del colector
deberd llevarse a cabo cumpliendo la normativa. Lo contrario
conllevaria que se pudiera realizar cualquier modificacién
sin sujecién a norma alguna.

OCTAVO.~- Por Gltimo y en relacién con la demanda y la
desviacién procesal alegada por la Administracién.
La parte actora reclama en el suplico de su demanda su
estimacidn:
1.- declarando no ser conformes a Derecho ¥, PpPor ende,

anulando las resoluciones dictadas en el expediente 1202-
060202, por el Concejal de Gobiernc de Urbanismo del
Ayuntamiento de Oviedo, el 26 de noviembre de 2012, notificada
el 3 de diciembre de 2012, por la que se desestimd el recurso
de reposicién a su vez interpuesto contra la resolucién de 17
de mayoc de 2012 del mismo Concejal, y en armonia con ello,
recconcciende el derecho del recurrente a gque se restaure 1la
legalidad urbanistica infringida con las obras de construccidn
de una vivienda unifamiliar aislada en los Prietos n° 3 de La
Manjoya.

2.- Se reccnozca el derecho del recurrente a que se adopten
las medidas de restablecimiente de la legalidad wurbanistica
infringida a que se refiere el dictamen técnico de D. A

M F Y, subsidiariamente la gue sea procedente.

Y la resolucién que es objeto del presente recurso es la
resolucidn que desestimd el recurso de reposicidn contra la
resolucién de 17 de mayo de 2012 declarando no haber lugar a
iniciar procedimiento en orden a la restauracicén de la
legalidad urbanistica, en relacidn con las obras de
construccidén de wuna vivienda unifamiliar aislada en los
Prietos n° de La Manjova.

Las pretensiones planteadas en el recurso Contencioso
administrativo lo son en relacién con el acto que es cobjeto
del presente recurso Contencioso administrativo, siendo el
petitum de la demanda coherente con el acto que es objeto de
recursc. Ya que la parte recurrente entiende que ha habido
incumplimientos urbanisticos en las obras ejecutadas por la
codemandada y pretende el restablecimiento de la legalidad
urbanistica.

Tal y como alega la Administracién la pretensidén de la actora

de gue se restaure la legalidad urbanistica exige un doble
julicio previoc: en primer lugar determinando las ilegalidades
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urbanisticas cometidas vy, en segundce término, analizando si
tales actuaciones pudieran ser o no legalizables.

En el presente procedimiento lo que ha resultado acreditado es
la existencia de los anteriocres incumplimientos, Alteracién de
las cotas del terreno en la colindancia de la parcela 105 con
la parcela 11028, dentro de 1la franja de tres metros; altura
edificacién y modificacién del trazado del colector. Y por
tantoc laz no conformidad a derecho de la resolucidn recurrida
€n cuantoc declara no haber lugar a iniciar procedimiento en
orden a la restauracidén de la legalidad urbanistica. Y, como
toda actuacién administrativa, el ©procedimiento para la
restauracién de la legalidad urbanistica reguiere seguir el
procedimiento legalmente establecido, debiendo de estarse, en
el supuesto de autos, a lo establecido en el articulo 241 vy
244 del TROTUA y 603 del ROTY. Y, por tanto, los servicios
técnicos de la Administracién deberan emitir informe en el que
determine el cardcter legalizable o no de las actuaciones.

En el presente procedimiente no se ha determinado si dichos
incumplimienteos son susceptibles o no de legalizacién -a
excepcidén de la chimenea~-, lo que regquiere, en todo caso,
conforme a lo previsto en el articulo 2471 del TROTU, informe
de 1los servicios técnicos municipales que determinen el
caracter legzlizable o no de dicha actuacién. Y ello sin
perjuicio de que la resolucidén municipal que en su dia se
adopte por la Administracién en orden =zl restablecimiento de
la legalidad sea susceptible de nuevo recurso Contencioso
administrativo.

NOVENO.- No ha lugar a imponer las costas devengadas en
este procesc a ninguna de las partes, debido a la existencia
de las dudas de hecho surgidas en torno a la fecha de
realizacidén de las obras, o para determinar la rasante natural
del terreno, por lo que de conformidad con lo establecido en
el articulo 139 de la vigente LJCA, cada parte abonard las
ocasionadas a su instancia y las comunes por mitad. Dentro de
las comunes se deben incluir los honorarios del perito
judicial a partes iguales (2.525,27€/3=841,76 € cada uno,
folio 307 de autos).

DECIMO.- Contra la presente resolucidén cabe recurso de
apelacidn de conformidad con lo dispuesto en el articulo 81.1
a) de la LJCA, y ello al ser la cuantia supericr a 30.9000
euros.

FALLO

Que debo estimar 3% estimo el recnurso rontanci Aen
administrativo interpuesto por D.

contra la Resolucién dictada en el SapEULEILE LZUL-UbULUZ, DpOT
el Concejal de Gobierno de Urbanismo del Ayuntamiento de
Oviedo, el 26 de noviembre de 2012, por la gue se desestiméd el
recurso de reposicién a su  vez interpuesto contra la
resolucidén de 17 de mavo de 2012 del mismo Concejal,
declarande no haber lugar a iniciar procedimiento en orden =
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la restauracién de 1la legalidad urbanistica, en relacién con
las obras de construccién de una vivienda unifamiliar aislada
en los Prietos n°® de La Manjcyva, anulando la misma poOr no
ser conforme a derecho y reconozco el derecho del recurrente a
que se restaure la legalidad urbanistica infringida en
relacién con las obras de construccién de una vivienda
unifamiliar aislada en los Prietos n°® 3 de La Manjovya,
adoptando las medidas de restablecimientc de 1la legalidad
urbanistica gue sean procedentes.

2.~ Se reconozca el derechc del recurrente a que se adopten
las medidas de restablecimiento de la legalidad urbanistica
infringida a que se refiere el dictamen técnico de D. A

M F Yy, subsidiariamente la que sea procedente.

Todo ello sin imposicidén de las costas devengadas a ninguna de
las partes litigantes, en los términos establecidos en el
fundamento juridico noveno.

Notifiguese esta sentencia a las partes haciéndoles saber
que contra la misma cabe interponer ante este Juzgado y en el
plazo de guince dias recurso de apelacidn previa consignacién,
eén su caso, del preceptivo depdsito para recurrir.

Asi por esta mi Sentencia, de la que se llevard testimonio
a los autos, lo pronuncie, mando y firmo.

PUBLICACION.- Leida y publicada fue la anterior sentencia
por el Tltma. Sra. Magistrada, estando celebrando audiencia

publica, en el dia de su fecha, de lo que yo el Secretario doy
fe.





