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SUMARIO:

Urbanismo. Edificaciones fuera de ordenacion. Caducidad de la accion urbanistica.

La Ley 9/2001, del Suelo, de la Comunidad de Madrid- Unicamente regula, en su articulo 64.b), la situacién
de fuera de ordenacion como consecuencia de la disconformidad de la edificacion o instalacion existente
con el nuevo planeamiento, omitiendo toda regulacién del régimen juridico aplicable a las edificaciones y
construcciones no legitimadas por titulo administrativo suficiente, sobre las que hubiere caducado el ejercicio
de la potestad de restablecimiento de la legalidad urbanistica. Ante la ausencia de regulacion en la normativa
autonémica del régimen juridico aplicable a las edificaciones y construcciones no legitimadas por titulo
administrativo suficiente, sobre las que hubiere caducado el ejercicio de la potestad de restablecimiento de
la legalidad urbanistica, el vacio normativo debera ser colmado con la regulacion contenida en el texto
refundido de la Ley del Suelo de 1976, y en su caso, con la jurisprudencia interpretadora y aplicadora de
sus preceptos, dado el caracter supletorio del derecho estatal.

La calificacion de una edificacion como de fuera de ordenacién se enmarca en una de las funciones
primordiales que cumple la planificacion urbanistica, que podriamos denominar de derecho transitorio
retroactivo, dirigida a ordenar los usos y construcciones que ya existian con caracter previo a la aprobacion
del instrumento de planificacién urbanistica. Edificaciones que, en caso de resultar disconformes, de forma
sobrevenida, con las determinaciones del nuevo plan, seran calificadas como fuera de ordenacion, lo que
implicara su mantenimiento hasta su extincion. Esta calificacion, no obstante, conllevara la imposibilidad de
realizacion sobre las mismas obras de consolidacion, aumento de volumen, modernizacién o incremento de
su valor de expropiacién, con excepcion de las pequefas reparaciones que exigieren la higiene, ornato y
conservacion del inmueble.

Debe distinguirse lo construido sin licencia y en contra de la normativa urbanistica que puede considerarse
como fuera de ordenacion, en el sentido de que no se ajusta a la legalidad urbanistica, pero se diferencia
del supuesto de hecho previsto en el articulo 60.1 TRLS en que las obras eran ya ilegales en el momento
mismo en que se estaban llevando a cabo. En este sentido, nuestra doctrina jurisprudencial, precisa que en
las edificaciones sometidas a dicho régimen no resultan posibles obras de consolidacién, aumento de
volumen, modernizacién o incremento de su valor de expropiacion, ni siquiera, aunque vengan exigidas por
las disposiciones aplicables a la actividad que en ellas se ejerza. Unicamente resultara posible la realizacion
de las pequefas reparaciones.

En consecuencia, los usos o actividades pretendidas en las edificaciones que se hallan en situacion
asimilable a fuera de ordenacion, ademas de la necesidad de que no se opongan a los permitidos por el
planeamiento para la zona de que se trate, se requiere que no precisen de la realizacién de obras que
excedan de las estrictamente autorizables (pequefias reparaciones). El transcurso del plazo legal que la
normativa otorga a la Administracion para ejercer la accion de restablecimiento de la legalidad urbanistica o
restitucion de la realidad fisica alterada impide, en consecuencia, toda reaccion que persiga la desaparicion
de las obras no legitimadas por titulo administrativo suficiente. Las obras asi llevadas a cabo seguirdn siendo
ilegales por disconformes con la ordenacién urbanistica aplicable, sin que resulte admisible una sanacién
de la ilegalidad por el mero transcurso del tiempo.

Si una vez ganada la caducidad respecto a la posibilidad de ejercicio de la accion de restablecimiento de la
legalidad urbanistica, el propietario, de forma voluntaria y libre, decide llevar a cabo la realizacién de obras
distintas de las permitidas y admitidas en este régimen asimilable de fuera de ordenacién, evidentemente
sin la previa obtencién de licencia que las ampare, dicha actuacion debera reputarse y calificarse,
nuevamente, como infractora del ordenamiento juridico urbanistico.

La conducta, reprobable juridicamente, del propietario a la hora de realizar obras no autorizables sobre una
edificacién que se halla en situacion asimilable a la de fuera de ordenacién supone un claro incumplimiento
del régimen juridico al que se somete dicha edificacion, lo que podra implicar, en su caso, la iniciacion de
un procedimiento sancionador y de restablecimiento de la legalidad urbanistica conculcada por las nuevas
obras realizadas. Pero de este hecho no puede deducirse una renuncia tacita a la facultad obtenida por
prescripcidn ni, por tanto, una pérdida de la caducidad ganada por el transcurso del plazo para el ejercicio
de la accién de restitucion de la realidad fisica alterada, pues en caso contrario supondria reabrir de forma
artificiosa el plazo para que la Administracion ejerza una accion ya caducada.
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D.2 Inés Huerta Garicano
D. Angel Ramoén Arozamena Laso
D. Fernando Roman Garcia

En Madrid, a 10 de noviembre de 2022.

Esta Sala ha visto el presente recurso de casacién nim. 110/2022, interpuesto por la entidad Elroan Gestién
de Inversiones Inmobiliarias, S.L., representada por la procuradora de los tribunales D2 Sharon Rodriguez de Castro
Rincon, bajo la direccién letrada D. Federico Lara Gonzalez contra la sentencia de la Seccién Segunda de la Sala
de lo Contencioso Administrativo Tribunal Superior de Justicia de Madrid, dictada en fecha 2 de noviembre de 2021,
en el recurso de apelacion nim. 446/2020 contra la sentencia de 13 de marzo de 2020 del Juzgado de lo
Contencioso Administrativo nim. 10 de Madrid, dictada en el recurso del mismo orden jurisdiccional nim. 123/2019
entablado por la ahora recurrente, frente a distintos Decretos del Ayuntamiento de Alcobendas recaidos en
expedientes de proteccién de la legalidad urbanistica, por obras realizadas en la calle Camino Nuevo 11 de
Alcobendas.

Ha sido parte recurrida, el Ayuntamiento de Alcobendas, representado por el procurador de los tribunales
D. Ignacion Argos Linares, bajo la direccion letrada de D. Martin Mayor Barba.

Ha sido ponente el Excmo. Sr. D. Angel Ramén Arozamena Laso.

ANTECEDENTES DE HECHO
Primero.

En el recurso de apelacién nium. 446/2020, seguido en la Seccién Segunda de la Sala de lo Contencioso
Administrativo Tribunal Superior de Justicia de Madrid, con fecha 2 de noviembre de 2021 se dict6 sentencia cuya
parte dispositiva es del siguiente tenor literal:

"Desestimar el recurso de apelacién interpuesto por la Procuradora de los Tribunales Dofia Sharon
Rodriguez de Castro Rincén, en nombre y representacion de ELROAN GESTION DE INVERSIONES
INMOBILIARIAS S.L., contra la sentencia dictada en fecha 13 de marzo de 2020 por el Juzgado de lo Contencioso-
Administrativo nimero 1O de Madrid, en el procedimiento ordinario numero 123/2019, que hemos identificado en e!
fundamento de derecho primero de esta sentencia, por lo que confirmamos la indicada sentencia al resultar ajustada
al Ordenamiento Juridico. "

Segundo.

La representacion procesal de el Abogado del Estado, presento6 con fecha 23 de diciembre de 2021 escrito
de preparacion del recurso de casacion.

Tercero.

Habiendo dictado el Tribunal de instancia auto de fecha 30 de diciembre de 2021, teniendo por debidamente
preparado el recurso de casacion, con emplazamiento a las partes para su comparecencia ante este Tribunal
Supremo, Elroan Gestién de Inversiones Inmobiliarias, S.L., parte recurrente, en la indicada representacion procesal
y direccidn letrada, se ha personado ante este Tribunal Supremo en tiempo y forma mediante su escrito presentado
el 12 de enero de 2022; asimismo, la parte recurrida, el Ayuntamiento de Alcobendas, en la indicada representaciéon
procesal y direccién letrada, ha comparecido y personado ante este Tribunal Supremo, mediante escrito de
personacion presentado el 12 de enero de 2022.

Cuarto.

La Seccién Primera de la Sala Tercera -Seccion de admision- de acuerdo al articulo 90.2 LICA acordo, por
auto de fecha 16 de marzo de 2022:

" 1°) Admitir el recurso de casacion n° 110/2022 preparado por la representacion procesal de "ELROAN

GESTION DE INVERSIONES INMOBILIARIAS, S.L.", contra la sentencia de 2 de noviembre de 2021 de la Sala de
lo Contencioso Administrativo Tribunal Superior de Justicia de Madrid (Seccién Segunda) confirmatoria en apelacién
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(n° 446/2020) de la sentencia de 13 de marzo de 2020 del Juzgado de lo Contencioso Administrativo n® 10 de Madrid,
desestimatoria del P.O. n°® 123/19.

2°) Precisar que la cuestion que presenta interés casacional objetivo para la formacion de jurisprudencia
consiste en reafirmar, reforzar, matizar o complementar, nuestra jurisprudencia sobre la situacion legal de fuera de
ordenacion y las situaciones asimilada a esta, y en particular, determinar si la realizacion de obras que exceden de
la mera conservacion, ornato, seguridad o salubridad sobre edificaciones en situacion asimilada a fuera de
ordenacion, por haber caducado la accién de restablecimiento de la legalidad urbanistica, supone de modo
inexorable la pérdida de la caducidad ganada.

3°) Identificar el articulo 60.2 del Real Decreto 1346/1976, de 9 de abiril, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley sobre Régimen del Suelo y Ordenacioén Urbana, como la norma que, en principio, sera objeto de
interpretacion, ello sin perjuicio de que la Sala de enjuiciamiento pueda extenderse a otras, si asi lo exigiese el
debate procesal finalmente trabado ( art. 90.4 LICA). (...)".

Quinto.

Admitido el presente recurso de casacion y remitidas las actuaciones a la Seccién Quinta de esta Sala, por
diligencia de ordenacion de fecha 22 de marzo de 2022 se comunicé a la representacion procesal de Elroan Gestion
de Inversiones Inmobiliarias, S.L., parte recurrente, la apertura del plazo de treinta dias para presentar su escrito de
interposicion del recurso de casacion, trdmite que evacu6 mediante su escrito presentado en fecha 9 de mayo de
2022 en el que, tras exponer los razonamientos que considerd oportunos, precisé el sentido de sus pretensiones y
recoge los pronunciamientos que solicita de la siguiente forma:

"dictar sentencia por la que, estimando el presente recurso de casacion, case y anule la sentencia recurrida,

1°) Fije la interpretacion de las normas estatales sobre las que se ha considerado necesario el
pronunciamiento del Tribunal Supremo en el auto de admisién a trdmite, y desarrolle y complemente su
jurisprudencia sobre las obras permitidas en edificaciones en situacion asimilada a la de fuera de ordenacion,
declarando que la realizacién sobre edificaciones en situacién de asimilado a fuera de ordenacién de obras que
exceden las pequefas reparaciones por razones de higiene, ornato, conservacién o seguridad no supone la pérdida
0 renuncia tacita de la prescripcién ganada de la infraccion urbanistica ni de la caducidad ganada de la potestad
administrativa de restablecimiento de la legalidad urbanistica, no pudiendo los Ayuntamientos ordenar la legalizacion
Yy, en su caso, la demolicién de las obras ilegales ya prescritas o caducadas, sino Unica y exclusivamente la
legalizacién y, en su caso, demolicién, de las obras que han excedido los limites del art. 60.Dos del TRLRSUOU-
76, debiéndose respetar por tanto el derecho de los propietarios al mantenimiento y no demoliciéon de las obras
prescritas y caducadas y del uso que se esta llevando a cabo en las mismas.

29 Resuelva las cuestiones y pretensiones deducidas en el proceso, estimando parcialmente el recurso
contencioso-administrativo interpuesto por ELROAN GESTION DE INVERSIONES INMOBILIARIAS, S.L., anulando
las resoluciones administrativas impugnadas, declarando la inexistencia de pérdida o renuncia tacita a la
prescripcién y caducidad ganadas, y declarando asimismo el derecho de dicha mercantil al mantenimiento de las
obras prescritas y caducadas y del uso de que esta disfrutando en las mismas, con imposicion de las costas de la
primera instancia a la parte demandada y de las costas del recurso de casacion conforme al art. 93.4 LJC .".

Sexto.

Por diligencia de ordenacion de fecha 9 de mayo de 2022, se concedi6 el plazo de treinta dias a la
representacion procesal del Ayuntamiento de Alcobendas, parte recurrida, dandole traslado del escrito de
interposicion del recurso de casacion, para que pudiera oponerse al recurso, tramite que evacué mediante su escrito
de oposicidn al recurso presentado en fecha 23 de junio de 2022, en el que solicita se confirme la sentencia recurrida,
interpretando las normas estatales en el sentido que obras ejecutadas en edificios fuera de ordenacién que excedan
las razones de higiene, ornato y conservacion, determinen la pérdida o renuncia tacita y total a la prescripcion y
caducidad que se hubiera podido ganar sobre todas y cada una de las obras ilegales preexistentes contenidas en
la edificacion, legitimando a la administracion a exigir su legalizacion y posterior demolicién en caso de no ser
legalizables.

Séptimo.
Terminada la sustanciacion del recurso, se acordé por providencia de 8 de julio de 2022 que no habia lugar

a la celebracion de vista publica, al considerarla innecesaria ateniendo a la indole del asunto, y llegado su turno, se
sefialé para deliberacion, votacion y fallo el siguiente dia 25 de octubre de 2022, fecha en la que tuvo lugar el acto .
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FUNDAMENTOS DE DERECHO
Primero. La cuestion litigiosa y la sentencia de instancia.

La Seccién Segunda de la Sala de lo Contencioso Administrativo Tribunal Superior de Justicia de Madrid
dictd sentencia de 2 de noviembre de 2021, confirmatoria en apelacion (nam. 446/2020) de la sentencia de 13 de
marzo de 2020 del Juzgado de lo Contencioso Administrativo nim. 10 de Madrid, desestimatoria del procedimiento
ordinario nim. 123/19 entablado por Elroan Gestion de Inversiones Inmobiliarias, S.L., frente a distintos Decretos
del Ayuntamiento de Alcobendas recaidos en expedientes de proteccion de la legalidad urbanistica, por obras
realizadas en la calle Camino Nuevo 11 de Alcobendas.

La Sala, confirmando el criterio de instancia, considera que la realizacién de obras que exceden de la mera
conservacion, ornato, seguridad o salubridad sobre edificaciones en situacién asimilada a fuera de ordenacion, por
haber caducado la accion de restablecimiento de la legalidad urbanistica, supone de modo inexorable la pérdida de
la caducidad ganada, por lo que desestima el recurso de apelacion formulado. Considera que ante la ausencia de
regulacion en la normativa autonémica del régimen juridico aplicable a las edificaciones y construcciones no
legitimadas por titulo administrativo suficiente, sobre las que hubiere caducado el ejercicio de la potestad de
restablecimiento de la legalidad urbanistica, el vacio normativo deberé ser colmado con la regulacién contenida en
el texto refundido de la Ley del Suelo de 1976, y en su caso, con la jurisprudencia interpretadora y aplicadora de sus
preceptos, dado el caracter supletorio del derecho estatal.

Segundo. La preparaciéon y admisién del recurso de casacion; la cuestién que presenta interés casacional.
A) La preparacion del recurso de casacion.

La representacion procesal de Elroan Gestion de Inversiones Inmobiliarias, S.L. prepara recurso de
casacion, en el que considera se infringe los articulos 60.2 del Real Decreto 1346/1976, de 9 de abiril, por el que se
aprueba el texto refundido de la Ley sobre Régimen del Suelo y Ordenacion Urbana y el articulo 1.935 del C4digo
Civil y la Jurisprudencia sobre el régimen de fuera de ordenacion y las situaciones asimilables a la misma, y las
obras permitidas y prohibidas en este tipo de situaciones ( sentencias del Tribunal Supremo de 7 de febrero de 1986,
15 de abril de 1987, 3 de junio de 1996, 30 de enero de 1998, 15 de febrero de 1999 y 7 de abril de 2000),
considerando que la Jurisprudencia no contempla en absoluto la pérdida o renuncia de la prescripcion/caducidad
ganada en situaciones de fuera de ordenacion. Entiende que la doctrina recogida en la sentencia recurrida es una
doctrina exclusiva de Sala de lo Contencioso Administrativo Tribunal Superior de Justicia de Madrid que no ha sido
ratificada, confirmada ni avalada por el Tribunal Supremo.

Invoca, como supuestos de interés casacional objetivo para la formacion de jurisprudencia, los previstos en
los articulos 88.2.c) y 88.3.a) LICA, considerando que la sentencia impugnada trasciende del caso concreto y es
susceptible de afectar a un gran niamero de situaciones, y que pese a la existencia de una reiterada y constante
Jurisprudencia sobre la situacién legal de fuera de ordenacion y situaciones a ella asimiladas, seria no solo
conveniente, sino necesario e imprescindible el que Tribunal Supremo desarrolle y complete dicha Jurisprudencia,
aclarando si la doctrina del Tribunal Superior de Justicia de Madrid sobre la pérdida de la caducidad ganada es
valida y conforme a Derecho o no.

B) La admisién del recurso de casacion y la cuestion que reviste interés casacional.

La Seccion de admision mediante auto de 16 de marzo de 2022 admitio el recurso interpuesto por Elroan
Gestion de Inversiones Inmobiliarias, S.L. con base el articulo 88.2.c) LICA, al resultar conveniente y aconsejable
obtener un nuevo pronunciamiento del Tribunal Supremo que refuerce, reafirme, matice o complete nuestra doctrina
sobre la situacion legal de fuera de ordenacion y las situaciones asimiladas a esta, y en particular, determinar si la
realizacion de obras que exceden de la mera conservacion, ornato, seguridad o salubridad sobre edificaciones en
situacién asimilada a fuera de ordenacion, por haber caducado la accién de restablecimiento de la legalidad
urbanistica, supone de modo inexorable la pérdida de la caducidad ganada.

Siendo el articulo 60.2 del Real Decreto 1346/1976, de 9 de abiril, por el que se aprueba el texto refundido
de la Ley sobre Régimen del Suelo y Ordenacion Urbana, la norma que, en principio, sera objeto de interpretacion,
ello sin perjuicio de que la Sala de enjuiciamiento pueda extenderse a otras, si asi lo exigiese el debate procesal
finalmente trabado ( articulo 90.4 LJCA). declara que el interés casacional objetivo para la formacion de
jurisprudencia consiste en

Tercero. Examen del recurso de casacion.
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A) Razonamientos para resolver el recurso.
(I) Sobre el régimen de fuera de ordenacion y situaciones asimilables.

Conviene precisar, con caracter previo a acometer su andlisis, que la valoracidon que va realizar esta Sala
sobre la caracterizacion de un régimen genuinamente urbanistico como el que nos ocupa se sustenta en el
presupuesto necesario de que, tal y como reconoce la sentencia recurrida, la legislacién urbanistica autonémica
aplicable al supuesto -la Ley 9/2001, de 17 de julio, del Suelo, de la Comunidad de Madrid- Gnicamente regula, en
su articulo 64.b), la situacion de fuera de ordenaciéon como consecuencia de la disconformidad de la edificacién o
instalacién existente con el nuevo planeamiento, omitiendo toda regulacién del régimen juridico aplicable a las
edificaciones y construcciones no legitimadas por titulo administrativo suficiente, sobre las que hubiere caducado el
ejercicio de la potestad de restablecimiento de la legalidad urbanistica.

Vacio normativo autonémico que debe ser colmado con la regulacion contenida en el Real Decreto
1346/1976, de 9 de abril, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley sobre Régimen del Suelo y Ordenacion
Urbana (TRLS 1976), y, en su caso, con la jurisprudencia de esta Sala en interpretacién y aplicacion de sus
preceptos, dado el caracter supletorio del Derecho estatal sobre la materia, conforme la doctrina contenida en la
Sentencia del Tribunal Constitucional 61/1997, de 20 de marzo (FJ 12).

Establece el articulo 60 TRLS 1976 que:

"Uno. Los edificios e instalaciones erigidos con anterioridad a la aprobacién del Plan General o Parcial que
resultaren disconformes con el mismo seran calificados como fuera de ordenacion.

Dos. No podran realizarse en ellos obras de consolidacion, aumento de volumen, modernizacion o
incremento de su valor de expropiacion, pero si las pequefas reparaciones que exigieren la higiene, ornato y
conservacion del inmueble.

Tres. Sin embargo, en casos excepcionales podran autorizarse obras parciales y circunstanciales de
consolidacién cuando no estuviere prevista la expropiacion o demolicion de la finca en el plazo de quince afios, a
contar de la fecha en que se pretendiese realizarlas.

Cuatro. Cuando la disconformidad con el plan no impida la edificacién en el mismo solar que ocupa el
edificio, el propietario podra demolerlo sometiéndose al Plan de ordenacién, y se entendera comprendido el caso
dentro del nimero dos del articulo setenta y ocho, Seccién tercera del Capitulo VIII de la Ley de Arrendamientos
Urbanos, o normas que lo sustituyan, sin que sea exigible el compromiso de edificar una tercera parte mas de las
viviendas cuando lo prohiba el citado Plan".

La calificacion de fuera de ordenacion se enmarca en una de las funciones primordiales que cumple la
planificacién urbanistica, que podriamos denominar de derecho transitorio retroactivo, dirigida a ordenar los usos y
construcciones que ya existian con caracter previo a la aprobacion del instrumento de planificacion urbanistica
correspondiente. Edificaciones que, en caso de resultar disconformes, de forma sobrevenida, con las
determinaciones del nuevo plan, seran calificadas como fuera de ordenacién (articulo 60.1 TRLS 1976), lo que
implicara su mantenimiento hasta su extincion.

Esta calificacion, no obstante, conllevara la imposibilidad de realizacién sobre las mismas obras de
consolidacion, aumento de volumen, modernizacion o incremento de su valor de expropiacion, con excepcion de las
pequefas reparaciones que exigieren la higiene, ornato y conservacion del inmueble (articulo 60.2 TRLS 1976) o
de obras parciales y circunstanciales de consolidacién cuando no estuviere prevista la expropiacién o demolicion de
la finca (articulo 60.3 TRLS 1976).

Sin embargo, existe la posibilidad de que la disconformidad con el planeamiento urbanistico, que afecte a
algunas edificaciones, no resulte sobrevenida, sino originaria. Esto es, que se trate de edificaciones construidas
contraviniendo, directamente, las determinaciones del plan, ya sean carentes de titulo administrativo que habilite su
construccion, ya quebrantando las condiciones del mismo.

En relacién con estos supuestos, nuestra doctrina interpretativa en ocasiones ha equiparado ( STS de 5
diciembre de 1987, ECLI:ES:TS:1987:7800) y en otras ha asimilado ( STS de 15 de febrero de 1999, recurso de
casacion num. 371/1993) la situacion juridica en la que quedan dichas edificaciones a la calificacion de fuera de
ordenacion cuando, por el transcurso del plazo previsto en la normativa, no puedan ejercerse sobre ellas las medidas
de restablecimiento de la legalidad urbanistica conculcada. Y ello, aunque su punto de partida difiera
sustancialmente pues, efectivamente, ya desde su origen han supuesto una vulneracion de las determinaciones del
plan, no cumpliéndose el presupuesto previsto en el articulo 60.1 TRLS 1976 de que esta transgresion hubiese
acontecido de forma sobrevenida.

www.civil-mercantil.com o O @


https://www.civil-mercantil.com/
https://www.facebook.com/CEFCivilMercantil/
https://www.instagram.com/estudioscef/
https://www.linkedin.com/showcase/5096975/
https://twitter.com/CivilMercantil
https://www.youtube.com/user/videoscef

N8 Civil Mercantil

Asi, tal y como ha declarado esta Sala en SSTS de 15 de febrero de 1999 (recurso de casacion nim.
371/1993) y de 3 de abril de 2000 (recurso de casacion num. 6192/1994), "lo construido sin licencia y en contra de
la normativa urbanistica puede considerarse como fuera de ordenacion, en el sentido de que no se ajusta a la
legalidad urbanistica, pero se diferencia del supuesto de hecho previsto en el articulo 60.1 TRLS en que las obras
eran ya ilegales en el momento mismo en que se estaban llevando a cabo, por lo que el transcurso del plazo de
cuatro afios desde la ejecucién de las obras sin licencia o contrarias al planeamiento impide al Ayuntamiento la
adopcion de medidas de restablecimiento de la legalidad urbanistica prevista en el articulo 184.3 TRLS, pero no
otorga al propietario de las mismas otras facultades que las inherentes al mantenimiento de la situacion creada, esto
es la de oponerse a cualquier intento de demolicién de lo construido o de la privacién del uso que de hecho esta
disfrutando, siempre que este uso no se oponga al permitido por el plan para la zona de que se trata".

(I1) Sobre las obras permitidas en situacion asimilable a fuera de ordenacion.

En principio, dado el origen antijuridico de las obras realizadas, y a salvo de lo que prevea el legislador
autonémico, competente por razén de la materia, la situacién juridica de asimilado a fuera de ordenacién no puede
implicar el otorgamiento al propietario de una edificacion que se halla en esta situacion, de las mismas facultades
de las que dispone un propietario de una edificacién, en situacion legitima de fuera de edificacién, conforme a los
criterios previstos en el articulo 60.1 TRLS 1976.

En este sentido, nuestra doctrina jurisprudencial, que reafirmamos, ha precisado que en las edificaciones
sometidas a dicho régimen no resultan posibles obras de consolidacién, aumento de volumen, modernizacién o
incremento de su valor de expropiacién, ni siquiera, aunque vengan exigidas por las disposiciones aplicables a la
actividad que en ellas se ejerza ( STS de 29 de abril de 2002, recurso de casacion nim. 4065/1998). Unicamente
resultara posible la realizacion de las pequefias reparaciones que exigieren la higiene, el ornato, la conservacién del
inmueble, asi como de aquellas obras imprescindibles para garantizar la seguridad de los usuarios del inmueble,
por ejemplo, la ampliacion de la anchura de la escalera de evacuacion ( STS de 23 de marzo de 1999, recurso de
casacion num. 1294/1993) o la mejora de los sistemas de proteccion contra incendios ( STS de 11 de diciembre de
1998, recurso de apelacion nium. 8402/1992).

En consecuencia, los usos o actividades pretendidas en las edificaciones que se hallan en situacion
asimilable a fuera de ordenacion, ademas de la necesidad de que no se opongan a los permitidos por el
planeamiento para la zona de que se trate, se requiere que no precisen de la realizacién de obras que excedan de
las estrictamente autorizables (pequefias reparaciones que exigieren la higiene, el ornato, la conservacion del
inmueble y las obras tendentes al mantenimiento de las condiciones de seguridad).

(1) Sobre el mantenimiento de la caducidad ganada.

El transcurso del plazo legal que la normativa otorga a la Administracion para ejercer la accién de
restablecimiento de la legalidad urbanistica o restitucion de la realidad fisica alterada impide, en consecuencia, toda
reaccion que persiga la desaparicion de las obras no legitimadas por titulo administrativo suficiente. Este hecho solo
implica, por si mismo, la aceptacion por la Ley de la subsistencia de dichas obras, sin que en modo alguno se pueda
deducir de esta tolerancia con la persistencia de las obras la consecuencia de la legalizacion ex lege de las mismas.
Las obras asi llevadas a cabo seguiran siendo ilegales por disconformes con la ordenacion urbanistica aplicable,
sin que resulte admisible una sanacién de la ilegalidad por el mero transcurso del tiempo.

Como ya dijimos en la STS de 5 de diciembre de 1987 antes citada "[e]n una situacién analoga a la descrita
han de quedar aquellas construcciones que naciendo ya en la ilegalidad no van a poder ser destruidas por haber
transcurrido el plazo durante el cual la Administracion puede ordenar la demolicion - arts. 184 y siguientes del Texto
Refundido-. Estos edificios o la parte correspondiente de los mismos no quedan legalizados por el transcurso del
tiempo: a pesar de la imposibilidad de restaurar el orden juridico perturbado mediante la demolicion, las obras
contindan siendo ilegales, no son susceptibles de legalizacién, quedando en una situacién de persistencia tolerada
(...) Resultaria absurdo que obras ilegales "ab initio" fueran de mejor condicidon que las hechas legalmente aunque
con posteridad, por modificacién del planteamiento, hayan devenido fuera de ordenacion".

En definitiva, la consecuencia juridica derivada de la caducidad de la accién de restablecimiento de la
legalidad urbanistica no es otra que la de reconocer al propietario de la obra la facultad de mantenimiento de la
situacién creada, esto es, la de oponerse a cualquier intento de demoliciéon de lo construido, asi como de la
posibilidad, limitada, de realizar obras que no excedan de las estrictamente autorizables (insistimos, pequefias
reparaciones que exigieren la higiene, el ornato, la conservacion del inmueble y las obras tendentes al
mantenimiento de las condiciones de seguridad).

Si una vez ganada la caducidad respecto a la posibilidad de ejercicio de la accion de restablecimiento de la
legalidad urbanistica y, en consecuencia, asimilarse la situacion en la que se halla la edificacion a la calificacion de
fuera de ordenacion, el propietario, de forma voluntaria y libre, decide llevar a cabo la realizacion de obras distintas
de las permitidas y admitidas en este régimen asimilable de fuera de ordenacién, evidentemente sin la previa
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obtencién de licencia que las ampare, dicha actuacion debera reputarse y calificarse, nuevamente, como infractora
del ordenamiento juridico urbanistico.

No puede aceptarse, no obstante, la conclusiéon alcanzada en su sentencia por el Tribunal Superior de
Justicia de Madrid cuando deduce, como consecuencia de la alteracién de la situacion factica inicial de la que se
derivé la situacién asimilable a fuera de ordenacién, la pérdida de la caducidad ganada por el propietario respecto
a la imposibilidad de que la Administracion ejerza la accion de restablecimiento de la legalidad urbanistica.

Es cierto que el articulo 1.935 del Cadigo Civil admite la renuncia a la prescripcion ganada, tanto expresa
como tacitamente, exigiendo para el segundo supuesto que esa renuncia resulte de actos que hacen suponer el
abandono del derecho adquirido (sentencia de 1 de febrero de 1993, ECLI:ES:TS:1993:12534).

En efecto, la prescripcion es una institucion que, al servicio de la seguridad juridica, permite la consolidacion
por el transcurso del tiempo de situaciones de hecho, lo que en este caso se materializa en la facultad de la que
dispone el propietario de una edificacidn en situacién asimilable a la de fuera de ordenacién a oponerse a cualquier
intento de restablecimiento de la legalidad urbanistica conculcada.

Asi, para que resulte aplicable la previsién del articulo 1.935 del Codigo Civil, debe exigirse una conducta
del propietario que revele una voluntad, al menos técita, de renunciar al beneficio de la facultad obtenida por
prescripcién, en este caso su capacidad de impedir que la Administracion ejerza sobre las obras la accién de
restablecimiento de la legalidad, al haber caducado el plazo para el ejercicio de esta.

Como dijimos en nuestra STS de 29 de junio de 2001 (recurso de casacion nim. 8357/1996) "el transcurso
del plazo de cuatro afios desde la ejecucion de las obras sin licencia o contrarias al planeamiento impide al
Ayuntamiento la adopcion de medidas de restablecimiento de la legalidad urbanistica prevista en el articulo 184.3
TRLS, pero no otorga al propietario de las mismas otras facultades que las inherentes al mantenimiento de la
situacién creada, esto es la de oponerse a cualquier intento de demolicién de lo construido o de la privacion del uso
que de hecho esta disfrutando, siempre que este uso no se oponga al permitido por el plan para la zona de que se
trata".

Resulta evidente que la conducta, reprobable juridicamente, del propietario a la hora de realizar obras no
autorizables sobre una edificacion que se halla en situacion asimilable a la de fuera de ordenacién supone un claro
incumplimiento del régimen juridico al que se somete dicha edificacion, lo que podréa implicar, en su caso, la iniciacion
de un procedimiento sancionador y de restablecimiento de la legalidad urbanistica conculcada por las nuevas obras
realizadas. Pero de este hecho no puede deducirse una renuncia tacita a la facultad obtenida por prescripcion ni,
por tanto, una pérdida de la caducidad ganada por el transcurso del plazo para el ejercicio de la accion de restitucién
de la realidad fisica alterada, pues de su actuacién no solo no se revela una voluntad de renunciar al beneficio de la
facultad obtenida por prescripcidn, sino la contraria.

La conclusién alcanzada por la sentencia recurrida en casacion contraviene el principio de seguridad
juridica, al que necesariamente se vincula la institucion de la prescripcion, reabriendo de forma artificiosa el plazo
para que la Administracion ejerza una accion ya caducada, precisamente por el transcurso del plazo para su
ejercicio, sin mas justificacion que la realizacién de una nueva conducta antijuridica por parte del propietario;
justificacion no equiparable a una renuncia, expresa o técita, de las facultades adquiridas por prescripcion.

B) Conclusiones

Por tanto, de cuanto queda dicho se desprende que el transcurso del plazo previsto en la normativa para el
ejercicio de la accidon de restablecimiento de la legalidad urbanistica sobre obras sin licencia o contrarias al
planeamiento:

(i) Tiene como efecto el impedir a la Administracion la adopcion de medidas de restablecimiento de la
legalidad urbanistica, pero no otorga al propietario de las mismas otras facultades que las inherentes al
mantenimiento de la situacion creada (asimilable a la situacion de fuera de ordenacion), esto es, la de oponerse a
cualquier intento de demolicion de lo construido o de la privacion del uso que de hecho esta disfrutando, siempre
que este uso no se oponga al permitido por el plan para la zona de que se trata;

(if) Sélo seran autorizables las pequefias reparaciones que exigieren la higiene, el ornato, la conservacion
del inmueble y las obras tendentes al mantenimiento de las condiciones de seguridad, no resultando posibles obras
de consolidacion, aumento de volumen, modernizacién o incremento de su valor de expropiacion.

(iii) La realizacion de obras no autorizables en edificios asimilados a la situacion de fuera de ordenacion
supone un claro incumplimiento del régimen juridico que se les otorga a estos y, evidentemente, la ilegalidad de las
nuevas obras acometidas, que resultaran perseguibles mediante las potestades de disciplina urbanistica de las que
gozan las Administraciones competentes; pero de ello no se puede deducir, con caracter directo y automatico, la
renuncia a la prescripcién de los derechos obtenidos por los propietarios de las mismas y, en consecuencia, la
pérdida de la caducidad ganada respecto a la posibilidad del ejercicio de la accién de restablecimiento de la legalidad
urbanistica.

Cuarto. Respuesta a la cuestion de interés casacional planteada.
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La realizacién de obras que exceden de la mera conservacion, ornato, seguridad o salubridad sobre
edificaciones en situacion asimilada a fuera de ordenacién, por haber caducado la accion de restablecimiento de la
legalidad urbanistica, no supone, de modo inexorable, la pérdida de la caducidad ganada.

Quinto. Aplicacion de la doctrina al caso enjuiciado.

La sentencia recurrida no se ajusta a la interpretacion que acabamos de realizar por lo que, de acuerdo con
lo expuesto en los fundamentos de derecho anteriores, debemos declarar haber lugar al recurso de casacion
interpuesto. En este sentido, y de conformidad con los hechos que se consideran probados en dicha sentencia, la
potestad de restablecimiento de la legalidad urbanistica respecto de las obras ilegales realizadas por los anteriores
propietarios antes del afio 2011 debera entenderse caducada, pudiendo Unicamente ejecutarse esta potestad de
restitucién de la realidad fisica vulnerada respecto de las nuevas obras realizadas en el afio 2018 que exceden de
la mera conservacion, ornato, seguridad o salubridad.

Sexto. Las costas procesales

Al estimarse el recurso de casacion, de conformidad con lo dispuesto en los articulos 93.4 y 139 de la Ley
reguladora de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa, la Sala acuerda que no procede la imposicion de las
costas de casacién a ninguna de las partes, abonando cada una las causadas a su instancia y las comunes por
mitad. Y se deja sin efecto la imposicidn de las costas tanto en la sentencia recurrida dictada en el recurso de
apelacion num. 446/2020, como en la dictada en el recurso contencioso-administrativo nim. 123/2019.

FALLO
Por todo lo expuesto,
EN NOMBRE DEL REY

y por la autoridad que le confiere la Constitucion, esta Sala ha decidido :

Primero.

Ha lugar al recurso de casacion interpuesto por la representacion procesal de Elroan Gestion de Inversiones
Inmobiliarias, S.L. contra la sentencia de la Seccién Segunda de la Sala de lo Contencioso-administrativo Tribunal
Superior de Justicia de Madrid, dictada en fecha 2 de noviembre de 2021, que anulamos.

Segundo.

Estimar el recurso de apelacién interpuesto por la representacion procesal Elroan Gestién de Inversiones
Inmobiliarias, S.L. contra la sentencia de 13 de marzo de 2020 del Juzgado de lo Contencioso-administrativo nam.
10 de Madrid, que anulamos.

Tercero.

Estimar en parte el recurso contencioso-administrativo interpuesto por la representacion procesal Elroan
Gestion de Inversiones Inmobiliarias, S.L. contra los Decretos del Ayuntamiento de Alcobendas recaidos en
expedientes de proteccion de la legalidad urbanistica, por obras realizadas en la calle Camino Nuevo 11 de
Alcobendas, que se anulan en lo atinente a las obras ejecutadas antes del afio 2011 y sobre las que habia caducado

el ejercicio de la accion de restablecimiento de la legalidad urbanistica.

Notifiquese esta resolucion a las partes e insértese en la coleccién legislativa.
Asi se acuerda y firma.
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