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SENTENCIA NUM. 1141 DE 2017

Ilma Sra. Presidente:

Ilmos Srs. Magistrados:

Dia. M2 Luisa Martin Morales

Dia. Beatriz Galindo Sacristan

D2 Cristina Pérez Piaya Moreno

Granada, a dieciocho de mayo de dos mil diecisiete.

Ante la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, con sede en Granada,
se ha tramitado elrecurso de apelacidon nimero 35/16dimanante del procedimiento nim. 333/14 seguido ante
el Juzgado de lo Contencioso-Administrativo nimero 4 de los de Granada, siendo parte apelanteD. Felicisimo
que comparece representado por la Procuradora Dofia Maria José Jiménez Hoces y asistido por Letrado y como
parte apelada elAyuntamiento de Lojaque comparece asistido por el Letrado Sr. Jiménez Rueda.

Y D2 Milagros que comparece representada por la Procuradora Dofia M 2 Cristina Barcelona Sanchez y asistida de
Letrado,Don Clemente que comparece representado por el Procurador D. Miguel Angel Garcia de Gracia y
asistido de Letrado yDon Ricardo que comparece representado por D 2 Antonia Maria Cuesta Naranjo y asistido
de Letrado.

Antecedentes

PRIMERO.-En el mencionado procedimiento, tramitado ante el Juzgado de lo Contencioso-Administrativo citado,
se dicté sentencia en fecha 6 de octubre de 2015, interponiéndose frente a dicha resolucién recurso de apelacién
dentro de plazo.

SEGUNDO.-Tras ser admitido por el Juzgado, se dio traslado a las demas partes personadas para que en el plazo
de 15 dias formularan su oposicién al mismo, presentdndose por las apeladas el escrito de impugnacién de dicho
recurso, en el que se solicitaban la desestimacién del mismo.

TERCERO.-Elevadas las actuaciones a esta Sala, se formé el oportuno rollo, se registrd, se designé Ponente, y al
no haberse practicado prueba, ni celebrado vista o conclusiones, se declararon conclusas las actuaciones para
dictar la resolucién procedente. Se planted la cuestién de inadmisibilidad de oficio, dando traslado a las partes
con el resultado que obra en autos.

CUARTO.-Se sefald para deliberacién, votacién y fallo del presente recurso el dia referido en las actuaciones, en



que efectivamente tuvo lugar.

QUINTO.-En la tramitacién del presente recurso se han observado todas las prescripciones legales; siendo
Magistrada Ponente la Iima. Sra. Dfia. Beatriz Galindo Sacristan, que expresa el parecer de la Sala.

Fundamentos

PRIMERO.-El presente recurso de apelacién tiene por objeto la sentencia de fecha 6 de octubre de 2015 dictada
por el Juzgado de lo contencioso administrativo n° 4 de Granada , por la que se estimé parcialmente 'e/ recurso
contencioso administrativo interpuesto por D. Felicisimo contra el Decreto del Teniente Alcalde Delegado de
Urbanismo del Ayuntamiento de Loja de 27 de marzo de 2014 que acuerda archivar el expediente n ¢ NUM0OOO y
contra el Acuerdo de legalizacion de la Junta de Gobierno Local de 14 de febrero de 2014 de conformidad con lo
sefalado en el fundamento juridico quinto'.

En dicho fundamento se estima la 'obligacion del Ayuntamiento de dictar resolucion por la que se
acuerderestablecerla legalidad urbanistica por los hechos de facil reparacion, como es el caso de la altura y
composicion de medianera con vivienda n ¢ NUMO0O1 fuera de normativa'.

La apelante alega incongruencia de la Sentencia, deficiente motivacién y graves errores en la valoracién de la
prueba:

Con respecto a las resoluciones impugnadas cuya nulidad se solicita, que el juzgador reconoce la ausencia de
solicitud de legalizacidon de obras y tramitacion de conformidad con la normativa.

Y en cuanto a la proporcionalidad que conforme a lo establecido en la propia Sentencia no se dan los
presupuestos de aplicacién, pues consta la resolucién sancionadora por infraccién urbanistica grave y ademas
existe una disconformidad sustancial como el retranqueo a vial publico.

En cuanto al resto de pretensiones subsidiarias excepto la estimada en la Sentencia, que el propio Arquitecto
municipal reconoce la infraccién relativa a la altura méxima a via publica con elementos ciegos, y sefiala que es
de facil reposicién. En cuanto a la altura maxima a linderos privados con elementos ciegos deberia reponerse a
1:80 metros al igual que se ha estimado la eliminacién de la altura y composicién de medianera con vivienda n @
NUMOO1 .

SEGUNDO.-Son datos que se desprenden del expediente administrativo que el 30 de septiembre de 2011 la Junta
de Gobierno Local acordé conceder a Don Clemente licencia de obras para la construccién de una vivienda
unifamiliar en CALLEO0OO NUMO0O02 (parcela NUMO0O03 de la URBANIZACIONOOO ) de Loja, en base al proyecto bésico
presentado. El 19 de enero de 2012 se presenté proyecto de ejecucién y el 27 de febrero de 2012 se autorizé el
comienzo de las obras.

La normativa urbanistica de aplicacién es la revisiéon de las NNSS y adaptacién parcial a la LOUA de Loja
(particularmente articulo 126 en cuanto a alturas) y las Ordenanzas de uso residencial del Plan Parcial Las Pefias
(particularmente el articulo 2.13), que establecen que la altura méaxima de semis6tano sera de 1,50 metros sobre
rasante (cota de acerado en el punto medio de la fachada) hasta la cara superior de forjado de suelo de planta
baja. Asi se advirtié expresamente en la licencia otorgada al establecer que '/a edificacion deberd adaptarse en
todo momento a esta rasante y no al contrario, no permitiéndose la alteracion de la calle o acerado para dar
cobertura a posibles irregularidades en la edificacion', siendo la altura del semisétano inalterable.

Establecia la licencia que los cerramientos con la finca o fincas colindantes deberan ser opacos a una altura no
inferior a 1,80 metros y los cerramientos de parcela a vial podran ser opacos hasta una altura de 0,90 metros y
desde ésta a 3 metros como maximo podran tratarse mediante alambrada tras la cual se situard un cerramiento
de tipo vegetal.

En cuanto a retranqueos a via publica se establece el de 3 metros.

El 3 de agosto de 2012 se detectaron por el inspector de obras determinados incumplimientos concretamente
que el sétano tiene una altura de 1,65 metros cuando debia ser de 1,50 metros, por lo que el 7 de agosto de 2012
se acuerda la realizacién de actuaciones previas, requiriendo informe técnico y juridico, que se emiten ya en el
expediente sancionador n 2 NUMOQOO .

Dicho expediente de cardcter sancionador n 2 NUMOOO fue remitido a esta Sala, y consta emitido informe técnico
de 25 de febrero de 2013 y 6 de mayo de 2013 y 23 de mayo, de los que inequivocamente se desprende que las
obras ejecutadas difieren de las contempladas en el proyecto al cual se otorgd la licencia, en cuanto al
incremento de la altura del semis6tano proyectado de 1,50 a 1,65 metros.

El 26 de mayo de 2014 se dicta resolucién sancionadora declarando que el promotor ha cometido infraccién de
caracter grave si bien se ha procedido a la legalizacién de las obras por aplicacién del principio de
proporcionalidad del articulo 48 del RDU en Andalucia y haciendo constar que la infraccién cometida no lo es de
obras de modificacién o reforma sino que afectan a materia de altura de la edificacién, por cuanto aun cuando la
altura superada en semisétano lo sea de 'escasa entidad' afecta a su consideracién como semisétano y no como
planta - folios 67 a 71 del expediente sancionador-.



Consta al folio 48 del expediente de licencia de obras n 2 NUMO004 , informe técnico que interpreta que el escrito
del promotor de 16 de septiembre de 2013 es una solicitud de legalizacién de obras, y concluye en sentido
favorable a la modificaciédn de la licencia con el objeto de legalizar las obras en aplicacién del principio de
proporcionalidad y en relacién con el exceso de altura en semisétano.

Se aporta el expediente correlativo de restitucién en el que tras el acta de inspeccién de 3 de agosto de 2011
consta informe técnico de 23 de mayo de 2013 favorable a la legalizacién de las obras conforme a la normativa
urbanistica vigente. Y tras la incoacién del expediente mediante resoluciéon de 23 de agosto de 2013, se procedié
a su archivo el 27 de marzo de 2014 como consecuencia de la legalizacién mediante modificacién realizada en
semisétano del expediente de licencia de obras NUM004 por acuerdo de la Junta de Gobierno Local de 14-2-2014.

TERCERO.-Insiste el apelante en que ni existié solicitud de legalizacién de obras ni tramitacién alguna de
expediente de restitucion de la legalidad urbanistica alterada.

Sin embargo, aunque fue tras el dictado de la resolucién de inicio de expediente sancionador y no de un
expediente de legalizacién como tal, finalmente el promotor de la obra manifesté que las obras podrian
legalizarse justificando expresamente el cumplimiento de los requisitos que establece el articulo 48.4 RDU de
Andalucia, asi consta se expresa el propio escrito que obra al folio 37 que puede asimilarse sin mucha dificultad a
una solicitud de legalizacién.

Constan por otra parte -aunque no en el expediente de restitucién sino en el de la propia licencia-, informes
técnicos sobre la procedencia de la legalizacién de la obra y finalmente el Acuerdo sobre la misma que motivé el
archivo del expediente de restitucion.

No podemos, por el caracter restrictivo de las nulidades, declarar la nulidad que se pretende, pues en definitiva el
procedimiento de legalizacidn que evité la reposicidn de la legalidad fisica alterada, se inicid, y la resolucién que lo
termina se sustenta en informes técnicos favorables a aquella y previo escrito de legalizacién del promotor de la
obra.

Otra cosa es si se cumplen o no los requisitos para declarar la legalizacién por el cauce extraordinario utilizado,
cuestién que seguidamente se analizard, resolviendo la cuestién que se ha planteado mediante providencia de 27
de febrero pasado por posible ilegalidad de un apartado del articulo 48.4 del RDU.

CUARTO.-Establece el articulo 48 RDU de Andalucia que:

'4. Con cardacterexcepcional en aplicacién delprincipio de proporcionalidadse podra solicitar y acordar la
legalizacién de las actuaciones aun condisconformidades no sustancialescon la ordenacidn urbanistica aplicable,
por resultar deimposible o muy dificil reposicion. Como criterios a considerar para determinar la sustancialidad o
no de la disconformidad con la ordenacién urbanistica, habran de ser valorados, entre otros, los siguientes:

a) Superficie que exceda de lo autorizado.

b) Visibilidad desde la via publica.

¢) Incidencia de la obra edificada en el resto del conjunto edificatorio.
d) Solidez de la obra ejecutada.

e) Afeccidn a barreras arquitecténicas.

No se aplicard este principio en los supuestos contemplados en el art. 185.2 de la Ley 7/2002, de 17 de diciembre

No podran beneficiarse de la aplicacion de este principio los responsables de la infraccion que hayan
sido sancionados por infraccion urbanistica grave o muy grave, impuesta por resolucion firme.

La resolucién que ponga fin al procedimiento, dictada previos los informes técnico y juridico que habran de
valorar el grado de disconformidad existente, habra de motivar la aplicacién del principio de proporcionalidad, y
establecer la indemnizacién sustitutoria al aprovechamiento urbanistico materializado sin titulo, en su caso.

Dicha indemnizacién debera abonarse con independencia de las sanciones por infracciones urbanisticas que, en
su caso, procedan, sin que, en ningln caso la aplicacién de lo dispuesto en este apartado podra reportar a las
personas infractoras de la legalidad urbanistica la posibilidad de beneficiarse de la reduccién de la sancién que

contempla el art. 208.2 de la Ley 7/2002, de 17 de diciembre .

La resolucién de legalizacién impugnada, basada en el principio de proporcionalidad, solo contempla uno de los
incumplimientos de la obra, quizd el mas trascendente pero no el Unico denunciado en el escrito del recurrente
de 22 de julio de 2013 y 2 de mayo del mismo afo - folio 7 expediente sancionador- y analizado en la Sentencia
apelada, que se refieren también al retranqueo de tres metros a la via publica, altura maxima a via publica y a
linderos privados. Comenzando por aquél incumplimiento al que refiere la resolucién de legalizacién, ahora el
apelante, invoca en su favor el apartado del articulo 48.4 del RDU que impediria seguln su tenor literal, la
aplicacién del principio de proporcionalidad, para el caso de que el responsable de la infraccién haya sido
sancionado por infraccién urbanistica grave, impuesta por resolucién firme, caso en que ahora nos encontramos
no siendo controvertida la firmeza de la resolucién sancionadora de 26-5-2014.



Establece el 182.3 LOUA que:

' Regirdn para la solicitud, tramitacién y resolucién de la legalizacién las mismas reglas establecidas para las
aprobaciones o licencias que deban ser otorgadas. Reglamentariamente se estableceran los supuestos y
condiciones en los que, con caracter excepcional y en aplicacién del principio de proporcionalidad, quepa la
legalizacién aun con disconformidades no sustanciales con la ordenacién urbanistica aplicable, por resultar de
imposible o muy dificil reposicién'.

La LOUA tras establecer el cardcter excepcional de la legalizacién por aplicacién del principio de proporcionalidad,
remite al reglamento para el establecimiento de los 'supuestos y condiciones' de aplicacién de dicho principio,
definiendo las bases sobre las que se asienta, que no son otras mas que la no sustancialidad con la ordenacién
urbanistica y la imposibilidad o muy dificil reposicién.

Pues bien, el apartado 3 del articulo 48.4 RDU, en primer lugar resulta extrafio al &mbito del restablecimiento de
la legalidad urbanistica en que nos encontramos al mezclar dos tipos de procedimientos independientes entre si
(basta la lectura del articulo 186 y 187 LOUA), y ademas en su aplicacién, puede resultar ajeno a los factores en
que se sustenta y encuentra su esencia el propio principio de proporcionalidad, esto es, la sustancialidad con la
ordenacion urbanistica y la dificultad de reposicion, lo que es contrario y excede del desarrollo reglamentario al
que remite el precepto legal.

Podemos concretar en dos las razones por las que el articulo 48.4, dictado en desarrollo del articulo 182.3 de la
LOUA, vulnera los principios de legalidad y jerarquia normativa:

-Primero, porque no se limita a desarrollar el articulo 182.3 sino que va mas alld, introduciendo -a efectos de
aplicaciéon del principio de proporcionalidad- un elemento no previsto en el precepto legal. En efecto, el articulo
182.3 atiende a dos circunstancias objetivas para valorar la aplicacién del principio de proporcionalidad: gravedad
de las disconformidades con la legalidad urbanistica y imposibilidad o dificultad de la reposicién. Estos dos
elementos, que son puramente objetivos, son desarrollados en los apartados a) a e) del articulo 48.4 del RDU.
Ahora bien, el parrafo final de este ultimo excluye la aplicabilidad del principio de proporcionalidad en atencién a
un elemento -comisién de una infraccidn urbanistica grave o muy grave- que es puramente referido a una
conducta, o subjetivo, y no estd previsto en el articulo 182.3 LOUA. Y este precepto no puede ser modificado por
una norma de rango inferior como lo es el Reglamento impugnado, ello en base al principio de jerarquia
normativa, lo que por si sélo determina que el articulo en cuestiéon deba ser declarado nulo en este punto.

-Ademds y en segundo lugar, porgue al impedir al responsable de una infraccién urbanistica grave o muy grave la
aplicacién del principio de proporcionalidad, el RDU esta configurando una nueva sancién que no esta prevista en
la LOUA y que, en consecuencia, carece de cobertura legal. En efecto, la LOUA establece en al articulo 208 las
sanciones principales de naturaleza econémica y en el articulo 209 las denominadas 'medidas sancionadoras
accesorias'. Entre estas ultimas no se incluye la pérdida del beneficio del principio de proporcionalidad, por lo que
al tipificarla el reglamento estd claramente excediéndose del mandato y de la regulacién contenida en el texto
legal al que desarrolla.

Y la aplicacién del apartado controvertido, impide en todo caso, la del principio de proporcionalidad en supuestos
como la ejecucidn, realizacién o desarrollo de actos de parcelacidn, urbanizacién, construccién o edificacién e
instalacién, o cualquier otro de transformacién del uso del suelo, que sean contrarios a la ordenacién territorial o
urbanistica, prevista genéricamente como infraccién grave, lo que desde luego resulta contrario al tenor del
precepto legal, y a la interpretacién jurisprudencial del principio de proporcionalidad, que no impiden la aplicacién
a supuestos de obras de cierta entidad.

Procede conforme a las competencias atribuidas a este Tribunal, declarar la nulidad del precepto reglamentario
controvertido, y con ello queda resuelta la alegacién del apelante que invocaba su aplicacidn, que se desestima.

QUINTO.-Centrandonos ahora en elincremento de la altura del semisotanoproyectado de 1,50 que ha
pasado a tener 1,65 metros, es un incumplimiento que viene totalmente acreditado. El arquitecto Sr. Benedicto
segun dictamen aportado junto a la demanda, sefala el incumplimiento producido y que lo es de las ordenanzas
del Plan Parcial.

El arquitecto Sr. German a instancias de la apelada Sra. Milagros , admite el incumplimiento en 15 cm de la altura
del forjado del semis6tano aunque sostiene que ello lleva a la préactica totalidad de los incumplimientos
denunciados.

Y compartimos la tesis de la Administracién y la de la Sentencia apelada que avala la aplicacién del principio de
proporcionalidad, pues es clara la gran dificultad de proceder a la demolicién a que llevaria la necesidad de
eliminar esos 15 centimetros de exceso en la construccién del semisétano, y precisamente la finalidad del
principio de proporcionalidad no es obstaculizar en cualquier caso las medidas de restauracién de la legalidad
urbanistica infringida, sino la de suavizar la aplicacién de la norma en aquellos supuestos en que un leve
incumplimiento acarrea muy graves consecuencias.Y este es el caso en que nos encontramos, dada la
repercusién de tal incremento de altura, en relacién al resto de pardmetros urbanisticos como la propia altura de
la edificacidon tal y como sefala el informe técnico municipal folios 48 y 49, n 2 de plantas, edificabilidad,
medianerias etc.

Se cumplen en este caso los presupuestos del apartado 3 del articulo 182 de la Ley 7/2002 de Ordenacién
Urbanistica de Andalucia , cuando dispone al respecto de legalizacién de actos y usos realizados sin la necesaria



cobertura de una licencia urbanistica, que reglamentariamente se establecerdn los supuestos y condiciones en los
que, con caracter excepcional y en aplicacién del principio de proporcionalidad , quepa la legalizacién aln con
disconformidades no sustanciales con la ordenacién urbanistica aplicable, por resultar de imposible o muy dificil
reposicion.

El articulo citado 182.3 LOUA nos aporta una serie de criterios normativos que extraidos de la jurisprudencia,
facilitardn la aplicacién de aquéllos principios permitiendo legalizaciones aun contrarias a la ordenacién
urbanistica. A este mismo respecto, y en relacién con lo previsto en el articulo 48.4 del Reglamento andaluz de
Disciplina Urbanistica, aprobado por Decreto 60/2010 , que expresa los criterios a considerar para la legalizacién
de actuaciones con disconformidades no sustanciales con la ordenacién (superficie que exceda de lo autorizado;
visibilidad desde la via publica; incidencia de la obra edificada en el resto del conjunto edificatorio; solidez de la
obra ejecutada; y afeccién a barreras arquitectdnicas), circunstancias que han sido apreciadas favorablemente a
la aplicacién del principio de menor demolicién por la resolucién impugnada y periciales aportadas y no
suficientemente desvirtuadas.

En este caso la resolucién municipal ha entendido que la diferencia de 15 cm de altura del cuerpo concebido
como semisétano es un incumplimiento susceptible de legalizacién, y ciertamente no resulta irrazonable tal
conclusién, pese a que con ello se produzcan otros incumplimientos en cascada.

La STS de 15-1-2002, dictada en recurso 155/1998 , valora los presupuestos para decidir en aplicacién del
principio de proporcionalidad y a los supuestos en que, de manera general, el mismo es aplicable. A tal efecto, y
tras referirse al concepto vy finalidad del principio de proporcionalidad a que aludimos, asi como a que las normas
de planeamiento pertenecen a la categoria de las normas denominadas imperativas o cogentes, por lo que su
transgresién de las mismas desencadena el mecanismo encaminado a la restauracién de la legalidad vulnerada,
afirma que el principio de proporcionalidad opera con cardcter ordinario en los casos en los que el ordenamiento
juridico admite la posibilidad de elegir uno entre varios medios utilizables, y sélo con caracter excepcional, y en
conexién con los principios de buena fe y equidad, en los supuestos en los que aun existiendo en principio un
Unico medio éste resulta a todas luces inadecuado y excesivo en relacién con las caracteristicas del caso
contemplado.

SEXTO.-En cuanto alretranqueo a via publica, las partes demandadas parten de que los semisétanos no
necesariamente tienen que retranquearse ni de la via publica ni de linderos. También la Sentencia parte de dicha
conclusién cuando sefiala que los incumplimientos aducidos por la parte actora son consecuencia de los 15 cm de
exceso construidos en el semisétano.

Sin embargo no compartimos tal conclusién y ahora si entendemos que nos encontramos ante un incumplimiento
no imposible de reparar.

El recurrente viene a denunciar tal incumplimiento desde su escrito de 7 de agosto de 2012, 9 de enero de 2013,
que obran aportados como documentos n 2 1 y otros de la demanda.

En primer lugar también los semisétanos son cuerpos que componen el edificio y como tales - articulo 115 NNSS
de Loja y Ordenanza residencial extensiva RE-2- tienen la obligacidn de retranquearse.

Asi establece dicho precepto - folio 163 autos- que: 'Definimos comoretranqueoal espacio o franja de terreno
comprendido entre la alineacién oficial y el plano de fachada que incluya cualquier saliente o voladizo de la
misma. Se podran fijar también a los restantes linderos de la parcela. Su dimensién serd establecida
ortogonalmente a la alineacién o linderos, desde lo puntos mas exteriores de la edificacién, incluso vuelos si los
hubiera, y para cada una de los cuerpos de distinta algura que componga el edificio.'

Con ello entendemos desvirtuada la afirmacién del informe técnico municipal - folio 9 EA- de 6 de mayo de 2013,
sobre que los semisétanos no computables a efectos de edificabilidad y construidos bajo rasante, podrdn ocupar
la totalidad de la parcela y por tanto también los espacios de retranqueo o fachada y a linderos. También la
interpretacién que ofrece el propio arquitecto redactor del Plan Parcial Las Pefias, Sr. Luis Manuel .

Pero es que especialmente consideramos que al exceder en altura el semisétano habria perdido tal condicién por
lo que tal pardmetro de distancia, era de ineludible cumplimiento. Ademds segun el articulo133 NNSS en la
medicidn de edificabilidad se incluyen los semisétanos cuando la cara superior del forjado de su techo se
encuentre a una altura e 1,50 m o mas sobre la rasante de la acera cualquiera que sea su uso, y es el caso.

La aplicacién del principio de proporcionalidad para legalizar la altura del semisétano, (basicamente por la
imposibilidad de reposicién), no puede llevar a la legalizacién indirecta de otros incumplimientos producidos a
consecuencia de aquél, si estos son reparables. Es decir, que aunque llegdsemos a la conclusién de que el
semisétano no tiene que cumplir la norma de retranqueo, no podemos olvidar que en realidad dejé de serlo por la
altura alcanzada y puede y debe cumplir dicha norma.

Y no basta para aplicar el principio de proporcionalidad en este caso, la apreciacién de meras dificultades en la
reposicion, esta tiene que ser imposible o muy dificil, lo que no se justifica en la resolucién, por el contrario en
este caso resulta posible segun el informe del arquitecto Sr. Benedicto , y deriva de la naturaleza de lo construido
en este caso.

En todo caso también conviene aqui apuntar que el informe del técnico municipal que obra al folio 9 del
expediente ya advertia la aplicacién de la norma de retranqueo a 3 metros y el cumplimiento del proyecto.



El perito municipal hace referencia a la posibilidad de ocupacién de toda la parcela (y por tanto también de los
espacios de retranqueo a fachada y linderos) las obras bajo rasante, y no es el caso al tratarse de un elemento
constructivo sobre rasante segln expresan las fotografias aportadas por el perito del recurrente.

El informe pericial del recurrente Sr. Benedicto , seflala que existe un volumen (piscina y solarium)
construidassobre rasante y alineadas a vial.

El arquitecto Sr. German sefiala en lo relativo a este punto, que en efecto la piscina y terraza no se retranquen
respecto al vial de acceso a los tres metros que especifica la normativa sin embargo reproduciendo los informes
del Sr. Luis Manuel y Sr. Eleuterio , sostiene que los semisdtanos que cumplan las condiciones establecidas en las
Ordenanzas y NNSS no computan edificabilidad ni ocupacién por lo que no necesariamente tienen que
retranquearse, y como deciamos aun manteniendo su condicién de semisétano se trata de un cuerpo
constructivo que como cualquier otro ha de respetar dicha norma y en todo caso su legalizacién, no podia
implicar la bendicién de todos los incumplimientos a los que no resulte de aplicacién el principio de
proporcionalidad.

Y sobre tal incumplimiento no versa la resolucién legalizadora de la obra, limitdndose la demandada a tratar de
justificar que el origen se encuentra en la altura del semisétano que no tiene que cumplir con dicho retranqueo, a
lo que ya hemos dado suficiente respuesta.

Entendemos que en este caso el incumplimiento es de posible reparacién, por lo que no es aplicable el principio
de proporcionalidad.

En cuanto al resto de pretensiones subsidiarias, conviene detenerse en elcerramiento de parcelas a vias o
espacios publicos- denunciado su incumplimiento en escrito de 20 de diciembre de 2012-, que conforme al
articulo 174 NNSS debe realizarse con elementos ciegos de 1 metro de altura maxima completado con
protecciones didfanas estéticamente acordes con el lugar tales como pantallas vegetales o similar y hasta una
altura maxima de 2,50 metros. En cuanto a loslinderos privadosla reposicién ya viene reconocida en Sentencia
que estima la pretensién en este aspecto, si bien especificdndose ahora que la reposicién debe serlo a 1,80
metros de altura maxima completados con protecciones didfanas estéticamente acordes con el lugar, pantallas
vegetales o soluciones similares hasta una altura maxima de 2,50 metros conforme al mismo articulo 174 NNSS.

SEPTIMO.-Procede la estimacién parcial del recurso de apelacién interpuesto contra la Sentencia de fecha 6 de
octubre de 2015, dictada por el Juzgado de lo contencioso administrativo n° 4 de Granada , por la que se estimé
el recurso contencioso administrativo interpuesto por D. Felicisimo contra el Decreto del Teniente Alcalde
Delegado de Urbanismo del Ayuntamiento de Loja de 27 de marzo de 2014 que acuerda archivar el expediente n
2 NUMOOO y contra el Acuerdo de legalizacién de la Junta de Gobierno Local de 14 de febrero de 2014 de
conformidad con lo sefalado en el fundamento juridico quinto, que se anulan en parte, tan solo en el sentido de
declarar la obligacién de la Administracién de dictar resolucién por la que se acuerde restaurar el orden
urbanistico infringido en la vivienda situada en CALLEOOO n 2 NUMOO5 de Loja en los parametros establecidos en
las NNSS y Ordenanzas reguladoras del PP Las Pefias del Sur y concretamente en lo relativo a retranqueo a via
publica y cerramiento a via o espacio publico.

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

Fallo

1.- Declaramos nulo el apartado del articulo 48.4 del Decreto autonémico 60/10 que establece:

'No podran beneficiarse de la aplicacion de este principio los responsables de la infraccion que hayan
sido sancionados por infraccion urbanistica grave o muy grave, impuesta por resolucion firme.'

Una vez firme la Sentencia se procedera a su publicacién conforme al articulo 72 de la LJCA .

2.- Estimamos parcialmente el recurso de apelacién interpuesto por la representacién procesal de D. Felicisimo
contra la Sentencia de fecha 6 de octubre de 2015, dictada por el Juzgado de lo contencioso administrativo n° 4
de Granada, por la que se estimdé el recurso contencioso administrativo interpuesto por D. Felicisimo contra el
Decreto del Teniente Alcalde Delegado de Urbanismo del Ayuntamiento de Loja de 27 de marzo de 2014 que
acuerda archivar el expediente n 2 NUMOOO y contra el Acuerdo de legalizacién de la Junta de Gobierno Local de
14 de febrero de 2014 de conformidad con lo sefialado en el fundamento juridico quinto, que se anulan en parte,
en el sentido de declarar la obligacién de la Administracién de dictar resolucién por la que se acuerde restaurar el
orden urbanistico infringido en la vivienda situada en CALLEOOO n 2 NUMOO5 de Loja en los parametros
establecidos en las NNSS y Ordenanzas reguladoras del PP Las Pefas del Sur y concretamente en lo relativo a
retranqueo a via publica y cerramiento a via o espacio publico.

Intégrese la presente sentencia en el libro de su clase, y devuélvanse las actuaciones, con certificacién de la
misma, al Juzgado de procedencia, para su notificacién y ejecucién, interesandole acuse recibo.

Notifiquese la presente resolucidn a las partes, con las prevenciones del articulo 248.4 de la Ley Orgénica 6/1985,
de 1 de julio, del Poder Judicial , haciéndoles saber que, contra la misma, cabe interponer recurso de casacién
ante el Tribunal Supremo, limitado exclusivamente a las cuestiones de derecho, siempre y cuando el recurso
pretenda fundarse en la infraccién de normas de Derecho estatal o de la Unién Europea que sea relevante y
determinante del fallo impugnado, y hubieran sido invocadas oportunamente en el proceso o consideradas por la



Sala sentenciadora. Para la admisidn del recurso serd necesario que la Sala de lo Contencioso-Administrativo del
Tribunal Supremo estime que el recurso presenta interés casacional objetivo para la formacién de jurisprudencia,
de conformidad con los criterios expuestos en el art. 88.2 y 3 de la LJCA . El recurso de casacion se preparara
ante la Sala de instancia en el plazo de treinta dias, contados desde el siguiente al de la notificacién de la
resolucién que se recurre, estando legitimados para ello quienes hayan sido parte en el proceso, o debieran
haberlo sido, y seguira el cauce procesal descrito por los arts. 89 y siguientes de la LJCA . En iguales términos y
plazos podra interponerse recurso de casacién ante el Tribunal Superior de Justicia cuando el recurso se fundare
en infraccién de normas emanadas de la Comunidad Auténoma.

El recurso de casacién deberda acompafar la copia del resguardo del ingreso en la Cuenta de Consignaciones
ndm.: 2069000024003516, del depdsito para recurrir por cuantia de 50 euros, de conformidad a lo dispuesto en
la D.A. 152 de la Ley Orgdnica 1/2009, de 3 de noviembre , salvo concurrencia de los supuestos de exclusiéon
previstos en el apartado 52 de la Disposicidn Adicional Decimoquinta de dicha norma o beneficiarios de asistencia
juridica gratuita.

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



