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Ahogado/a: Beatraz Heswiguez Valls

SENTENCIA N° 409/2023

En Barcelona a 11 de Diciembre de 2023

Vistos por DAia ANA SUAREZ BLAVIA, Magistrada Juez del Juzgado de lo
Contencioso Administrativo n® 15 de Barcelona, las presentes aciuaciones
conformantes del Recurso contencioso administrativo numero 1989/2022
interpuesto por | . representada por
el Procurador Sr Lopez Chocarro y asistida por la Letrada Sra Henriquez contra
el AYUNTAMIENTOQ DE EL MASNOU representado y asistido por la Letrada Sra
Leon en base a los siguientes.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- El dia 26 de Abril de 2022 tuvo entrada en este Juzgado el recurso
Contencioso. Administrativo interpuesto contra el Decreto de 22 de Febrero de
2022 por el que se desestiman las alegaciones efectuadas y se ordena la
retirada de de la estructura metalica instalada en la terraza de la planta baja de
la calle Girona de El Masnou y posteriormente ampliado a la resolucion de 21 de
Abril de 2022 por el que se le ordenaba la retirada de la pérgola bajo
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apercibimiento de una multa de 300 euros . Admitido a framite se requirié a la
administracién demandada que aportara el expediente administrativo y una vez
aportado se dio traslado a la actora para que formutara demanda lo que asi hizo
el dia 8 de Septiembre de 2022 en el que tras el relato de los hechos y su
fundamentacién juridica terminé suplicando que se dictara sentencia anulando
los referidos acuerdos con imposicién de costas .

SEGUNDO- Dando traslado a la administracién para que contestara la demanda
se opuso a las pretensiones de la actora fras fundamentar la contestacién
solicité se dictara sentencia desestimado integramente el recurso con expresa
imposicién de cosias

TERCERO.- Por contestada la demanda se fiio la cuantia del procedimiento en
indeterminada y abierto el procedimiento a prueba se admitié la propuesta por
las partes y practicada la prueba consistente en el expediente la documental
por reproducida y pericial se dio traslado a las partes para conclusiones
ratificindose en sus respectivas posiciones.

CUARTO.- En la tramitacién de éste procedimiento se han observado todos los
tramites legales que le son de aplicacian.

FUNDAMENTOS .JURIDICOS

- PRIMERO-. Las resoluciones que se combaten en el presente procedimiento
-ordenan la retirada de la estructura metalica instalada en la terraza de ia finca
de la calle Girona 23 bajos de El Masnaul.

La parte actora combate la resolucién recurrida en base a gque para la
instalacién de un parasol de aluminio tipo pérgola abierta no necesitaba ni
comunicacién previa ni licencia al no incrementar la edificabilidad ni estar
anclado en el suelo ni a las fachadas siendo parte del mobiliario de su jardib
habiendo el Ayuntamiento vulnerado el principio de legalidad v tipicidad més
cuando POUM de ElI Masnou no hacia referencia alguna a los
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parasolesipergolas abiertas respecto a las edificaciones que precisan licencia ,
tampoco alude a esta estructura la Ordenanza Municipal de Edificacion gue no
prohibe ni sujeta a licencia ni comunicacion el parasol considerando que la
resolucion recurrida carece de motivacidn conculcaba el principio de
interdiccion de arbitrariedad ademas de los reiterados principios de legalidad y
tipicidad fundamento de la anulacién pretendida del acto recurrido.

Pretension a la que se opané la representacién del Ayuntamiento de El Masnou
en base a que la instalacién de la estructura metalica esta sujeta a licencia de
conformidad con 1o dispueste en el articulo 9 de la Ordenanza Municipal de
Edificacion de El Masnou de ahi gue la circunstancia que la estructura sea fija
o desmontable no afectaba a la condicion de edificio . En otro orden la
sstructura matalica no era susceptible de legalizacion porque la edificabilidad de
la finca ya estaba agotada concluyendo que las resoluciones recumidas no
estaban afectadas por ninguna causa de nulidad aducida por la actora.

SEGUNDO.- Centradas en apretada sintesis las posiciones de las partes‘ debe
instruirse que nos hallamos ante un procedimiento de restauracion de a
legalidad urbanistica alterada de la que se ha de parfir de las siguientes
premisas tal y como nos ilustra la Sentencia del TSJC de 31 de Enero de 2023
La proteccién de la legalidad urbanistica esta formada por un conjunto de
medios de actuacion agdministrativa, que, sin entrar en el ambito sancionador
tienden al restablecimiento de la legalidad urbanistica vulnerada.

Presenta las siguientes caracteristicas:

1%) Son medidas de restablecimiento de la legalidad urbanistica, exigibles fremte
a cualquiera que sea el propietario del inmueble o edificacién incursa en una
ilegalidad ( STS 2710/92 ).

29 Las medidas de proteccién y restablecimiento del orden urbanistico son
independientes de las estrictamente sancionadoras que han de imponerse
cuande Ia actuacién urbanistica o uso del suels incurra en una incurra en una
infraccion urbanistica por la ley ( STS 15/02/96 ).
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Los plazos del ejercicio de la accién de proteccién de la legalidad urbanistica
son de caducidad, mientras que los propios del ejercicio de la potestad
sancionadora para corregir y reprimir infracciones urbanisticas lo son de
prescripcién ( 8TS 14/03/95 ).

3" Las distintas medidas que para el restablecimiento de la legalidad
urbanistica prevé el ordenamiento juridico, han de ser aplicadas en cada caso,
atendiendo al principio de proporcionalidad (art, 8.1 RSCL,).

4%y Cuando en virtud de [a aplicacidén de las medidas de proteccion de la
legalidad urbanistica, la edificacion no resultase legalizable, la Administracién
puede decretar su demolicion, sin embargo, éslta no puede ser considerada
como una sancién.

5% Las medidas de restablecimiento de la legalidad urbanisfica, adoptadas bhajo
el principio de proporcionalidad, pueden consistir en la suspension de las
actuaciones constitutivas del uso del suelo, tanto sin licencla o, en su caso,
orden de ejecucién, como con ella; o en la demolicidn. En la primera estamos
ante situaciones legalizables, mientras que, en la segunda, es manifiesta la
ilegalidad de las obras y la imposibilidad de concederles cobertura legal ( 8TS
16/07/80, EDJ 7668).

A éstas se ha de sumar, la revisién de oficio de licencias, por parte de las
entidades locales { art. 106 LPAC ), sin perjuicio de [a posible declaracién de
lesividad vy posterior impugnacién ante la jurisdiccién contencioso-administrativa
(art. 43 dela LRJICA ).

8% Estas medidas tienen caracter real y alcanzan a los terceros adquirentes de
los inmuebles objeto de ellas, dada su condicién de subrogados por Ley en las
responsabilidades contraldas por el causante de la ilegalidad urbanistica.
Pueden imponerse a la proteccién del tercero registral, pues pueden derivar
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‘directamente de la ordenacion urbanistica (siendo la publicidad legal superior a
la registral).

7% Los actos edificatorios irregulares frente a los que reacciona esta técnica de
proteccion de la legalidad urbanistica son: *obras de edificacion sin licencia en
curso de ejecucion; *obras de edificacién terminadas sin ajustarse a licencia;
*actos edificatorios en curso de ejecucidn al amparo de una ficencia u orden de
ejecucion ilegal; *actos edificatorios terminados al abrigo de una licencia ilegal;
y *actos edificatorios irregulares sobre terrenos calificados por el planeamiento
urbanistico como zonas verdes o espacios libres y sobre el suelo no
urbanizable protegido.

TERCERO.- Con caricter previo hemos de referimos al primer expediente
instruido de constante referencia de la actora para fundamentar que en tanto
que el segundo expediente adolece de los mismos vicios que el primero debia
anularse toda la actuacion administrativa.

No llega a entender esta proveyente porque la causa del archive del primer
expediente debe comunicar al segundo , declaracion de caducidad del anterior
expediente de restauracion incoado el 1 de Marzo p de 2021 y caducado el 22
de Septiembre de 2022 no impide a la Administracidn la incoacion de oftro
posterior con la misma finalidad de sancionar y ordenar la retirada de la pérgola (
articulo 95 de la Ley 39/2015 )siempre que [os hechos no estén prescritos ©
caducada la facultad para ordenar la reposlicién de la realidad fisica alterada por
la infraccitn. Lo permite el articulo 85.3 al sefialar los efectos de la caducidad de
los procedimientos administrativo disponiendo que "la caducidad no producird
por si sola la prescripcién de las acciones del particular o de la Administracién,
pero los procedimientos caducados no interrumpirén el plazo de prescripcion”. Y
fo proclama el Tribunal Supremo en Sentencias como la de 20 de ociubre de
2001 de 12 de junio de 2004,
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Sentado lo anferior, tras un defenido examen del expedienie administrative
tenemos que para instalar la pérgola o parasol era necesaria la licencia
municipal tal v como establece el articulo 9 de la Ordenanza Municipal de
Edificacién de El Masnou gue configura como acto de edificacion la instalacién
de fendals terrasses, quiosc i qualsevol altre condicié similar temporal o
permanent en sol public o privat, que sea o no desmontable tal y como sostiene
los peritos de l1a parte actora en nada afecta a la edificabilidad y buena muestra
de ello es la sentencia del TSJC de 22 de Diciembre de 2022 que nos indica
respecto a la legalidad de las pérgolas por ser faciimente desmontables, la obra
de que se frata requiere, obviamente, de una licencia inexisiente en el caso, en
los términos del articulo 247.1 del indicado texio refundidao, y constituye, por
definicion, un aumento de volumen, al tratarse de una superficie cubierta, con
independencia del material ufilizado en su construccion y su posible
desmontabilidad.

CUARTO - Entrando ya en el fondo de la cuestion planteada el primer motivo
de impugnacion que sustenta las pretensiones de Ia recurrente se fundamenta
en la qui'ebra de las garantias del procedimiento y del principio de presuncién
de inocencia. Considera la recurrente que las actuaciones llevadas a.cabo por
el Ayuntamiento no se ajustan al principio de legalidad infringiendo el principio
de confianza legitima y el actuar contra sus propios actos .Niega toda validez
al informe emitido por la Arquitecta Municipal y enfiende que se le causa
indefensidn.

Debemos partir de la consideracion que nos haiiamos en el marco de un
expediente de proteccién de la legalidad urbanistica en el que el requerimiento
efectuado al recurrente para proceder a su cargo al derribe de las obras
ejecutadas tiende a obtener la restauracién de la realidad fisica alterada y del
orden juridico vulnerado y no en el marco de un procedimiento sancionador que
en su caso pudiera derivar de las vulneraciones al planeamiento urbanistico
llevadas a caba por el recurrente.
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En este sentido hay que tener en cuenta que el ordenamiento juridico y en
particular la disciplina urbanistica que aqui nos ocupa, vincula y obliga a la
taturrente como al resio de log ciudadanos, con independencia de las
facultades de inspedcién y disciplina que pueda o en su caso deba ejercer la
Administracidn, teniendo presente en cualquier caso que tal como reza el
articulo 199.2 del Decreto Legislative 1/2010, de 3 de agosto, por el gue se
aprueba el texto refundido de la Ley de urbanismo &l gjercicio de la potestad de
proteccion de la legdlidad urbanistica es preceptivo, y no meramente
potestativo.

El informe emitido por la arquitecta municipial en Febrero de 2022 se halla -
dotado de la presuncién de veracidad “iuris tantum” que le confiere &l articulo 77
de la Ley 39/2015 en virtud del cual “Los hechos constatados por funcionarios
a los gue se reconoce la condicidn de autoridad, y que se formalicen en
documento piiblico observando fos requisitos legales pertinentes, tendran valor
probatorio sin perjuicio de las pruebas que en defensa de los respectivos
derechos o intereses puedan sefalar o aportar los propios interesados”,

Asi es de ver que los hechos descritos por la técnica municipal destruye todas
las conclusiones efectuadas por los dos peritos nombrados por la actora cuyas
conclusiones estan afectadas de un subjetivismo propio de fa que les nombro |
tan es asi que el informe del Sr Cintora es una copia fiel del escrito de demanda .

Para principiat no puede en modo alguno contradecir el informe emitido por la
técnica que ya de entrada distingue lo gue es un parascl de una pérgola
asimilando aquel @ un paraguas sujeto con uh solo pie y por ende cualquier
asimilacion entre parasol y pérgola es pura coincidencia con la realidad porque lo
que identifica el Sr Vilalta como séporte de la lona extensible es una estructura
de aluminic que se encarga de la soportacion de la fona de proteccion salar,
independientemente que este sujeta o no al pavimento o no o se frate o no de
un conhjunto de elementos relacionados entre si con la finalidad de garantizar la
estabilidad y trasmitir cargas concluyende que ia estructura instalada precisa de
licencia tratarse de un aumento de valumen y de superficie construida y sobre
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tal certera conclusion en virtud del principio de la carga probatoria establecido
en el articulo 217 LEC, de aplicacidn supietoria al caso de autos, debia e aportar
la actora elementos probatorios suficientes para dotar de veracidad y
consistencia las alegaciones efectuadas. por sus peritos pues de conformidad a
los criterios de valoracion de la prueba contenidos en el articulo 348 de ia LEC
tanto e! dictamen del Sr Villaita como del Sr Cintora adolecen de criterios
técnicos para que esta juzgadora deba estimar las conclusiones que llegan y en
particular cuando se limitan a contradecir el informe de la técnica municipal , sin
ningtin argumento técnico mas alla del empleado en cuanto a que el consabido
parasol no generaba edificabilidad ni volumen aportando una serie de fotografias
de otros inmuebles que fiene instaladas pérgolas sin que estas constaten si se
encuentran en el mismo lugar, si aumentan el volumen como en el presente caso
y si cumplen con lo dispuesto en el articulo 8 de Ila Ordenanza Municipal de
Edificacién de £l Masnou , cuestion esta de suma importancia asi fa aclaracién
dirigida al Sr Vilalta sobre la situacién de la finca y si tenia agotada la
edificabilidad reconoce efectivamente que tiene agotada la edificabilidad para
inmediatamente contestar que el parasol en ninglin caso incrementa la
edificabilidad reconociendo que segin fa normativa del PGOU ‘no permite
levantar ninguna construccién en el espacio de Ia terraza de l2 vivienda z
idéntica aclaracién respondié el Sr Citonda con similar contestacion afiadiendo
este ultimo que los artfeulos 10 v 11 de la Normativa no existia ningun supuesto
de licencia de obras para este elemento de mobiliario cuando nada adujo sobre
lo dispuesto en el articulo 9 de la misma Ordenanza que define los actos de
edificacion entre los que se incluyen la instalacién de fendals ferrasses, quiosc i
qualsevol altre condicio similar temporal o permanent en sol piiblic o privat vy en
base a ellos el articulo 10 de la misma normativa delimita cuales son los actos
de edificacion que estan sujetos a licencia que suponga un aumento de volumen
no resultando aplicable lo dispuesto en el artfculo 11 mencionado por el perito,

Consecuentemente |a demanda debe ser desestimada ntegramente
confirmando los acuerdos recurridos
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QUINTOC.-En cuanto a las copstas, de acuerdo con el articulo 139.1 dela LJCA
se imponen a la litigante vencida.

Vistos los articulos mencionados y demaés de géneral y pertinente aplicacién
FALLO

DESESTIMAR INTEGRAMENTE la demanda deducida por b N

» e CONEra los Decretos de la Alcaldia del Ayuntamiento de
EL MASNQU , en los que se acuerda imponerle la obligacién de proceder a la
restauracién de la realidad fisica alterada y del orden juridico vulnerado en la
finca sita en la calle Girona de El Masnou advirtiendole de la imposicién de una
multa de 300 euros confirmandolos integramente con expresa impaosicion de
costas.

Notifiquese esta resolucién a las partes, indicandoles que no es firme, y que
contra la misma cabe la inferposicién de recursd de apelacién, en el plazo de 15
dras, de conformidad con el articulo 81 dela LJCA.

Asi por esta mi Sentencia definitivamente Juzgando en esta instancia la
pronuncio, mando y fimno.

LA JUEZ

PUBLICACION: La anterior Sentencia ha sido dictada leida y publicada por fa
Sra Juez que la suscribe en el mismo dia de su facha, halléndose celebrando

Audiencia piblica con mi asistencia. Doy fe
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Puede consuiltar el estado de su expediente en el drea privada de seujudicial gencat.cal

Los interesatics quedan informades de que sus datos personales han sido incorporados al fichera de
asuntos da asta Oficina Judicial, donde se conservaran con caricter de confidencial, bajo la salvaguarda v
responsabilidad de la misma, donde serén tratados con la méxima diligencia,

Quedsn informados de que los dates contenidos en estos documentos san feservados o confidenciales y
que el tratamiente gue pueda hacerse de los mismos, gueda sometido a la legalidad vigenie.

Los datos personales que las pares conozcan a través del proceso deberén ser traladas por éstas de
eanformidad con la normativa general de protectidn da datos, Esta obligacién incumbe & los profesionales
gue representan y asisten a las partes, asl comeo a cualkquier ofro que infervenga en el procedimiente.

El uso itegitimo de los niismos, podra dar lugar a jas responsabilidades establecidas legaimenta,

En relacidn con el tratamiento de dates con fines jurisdiccionales, tos derechos de informacion, acceso,
rectificacian, supresion, oposicidon y limitacién se tramitardn conforme a las normas que resuften de
aplicacién en el proceso. en que los datos fueron recabados. Estos derechos deberan ejercitarse ante el
drpano judicial u oficina judicial en el que se tramita & procedimients, y las peticiones deberdn resolverse
por quien tenga la competencia atribuida en la normativa orgénica y procesal,

Todo ella conforme a lo previsto en el Reglarnento EU 2016/679 del Parlamento Ecrapao y del Consejo, en
la Ley Orgénica 3/2018, de 6 de diciembre, de proteccicn de dates personales ¥ garantia de los derechos
digitales y en el Capitulo 1 Bis, del Titulo Il del Libro il de la Ley Orgénlca 6/1988, de 1 de juliv, del Poder

Judictal,
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