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En la ciudad de Santander, a veintinueve de mayo de dos mil
catorce. La Sala de lo Contencioso-Administrativo del
Tribunal Superior de Justicia de Cantabria ha wvisto 1los
recursos de Apelacidén numero 14/14, interpuestos por D.
A.A.A.y otra, representado por el Procurador Don Gonzalo
Albarran Gonzédlez-Trevilla y defendido por el Letrado Don
Pedro Labat Escalante, y por Fundacidén Formacidn Ceoce-Cepyme
Cantabria, representada por la Procuradora Dofila Felicidad
Gonzalez Martin y defendida por el Letrado Don Miguel Burgada
Sanz, siendo parte recurrida el Ayuntamiento de Santander,
representado por la Procuradora Dofla Maria Gonzalez-Pinto
Coterillo y defendida por el Letrado Don Juan Vega-Hazas

Porrua.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- El1 dia 21 de octubre de 2013, por el Juzgado de 1lo

Contencioso Administrativo n® 1 de los de esta ciudad, se



dictdé Sentencia en el Procedimiento Ordinario n° 178/2012,
cuya parte dispositiva establecid:"Se desestima integramente
la demanda interpuesta por la Procuradora Sra. Gonzalez
Martin, en nombre y representacién de 1la Fundacidn Ceoe-
Cepyme Cantabria contra la resolucidén del Ayuntamiento de
Santander de 6-2-2012 que desestima el recurso de reposicidn
frente a la Resolucidén de 28-9-2011. Las costas se Imponen a

la parte actora.

Se desestima integramente la demanda Iinterpuesta por el
Procurador Sr. Albarrdn Gonzdlez Trevillo, en nombre y
representacién de Don A.A.A.Hermanos CB, contra Resolucidn
del Ayuntamiento de Santander de 6-2-2012 que desestima el
recurso de reposicidén frente a la Resolucidn de 28-9-2011.

Las costas se imponen a la parte actora”.

SEGUNDO.- Las dos partes demandantes interpusieron sendos
recursos de apelacién contra la citada sentencia, en escritos
ambos de fecha 18 de noviembre de 2013, en los que formulando
los motivos de impugnacién frente a la sentencia recurrida,
solicitan su admisidén, la estimacidén de los recursos de
apelacién y la estimacidédn de las demandas acumuladas y la

anulacién de la resolucidén del Ayuntamiento de Santander.

TERCERO.- Por diligencia de ordenacién, de fecha 9 de
diciembre de 2013, se admitieron a trédmite los recursos y se
acordd dar traslado de los mismos a las partes personadas en
el proceso, presentandose, por la representacioén del
Ayuntamiento de Santander, el dia 20 de diciembre de 2013,
oposicién al mismo, solicitando su desestimacién vy la
confirmacién de la sentencia apelada. Asimismo, por la
representacién de Fundacidén Formacidén Ceoe-Cepyme Cantabria,
se presentd escrito manifestando que no se opone al recurso
de apelacidédn interpuesto por la Comunidad de Bienes B.B.B.

CB.

CUARTO.- Por diligencia de ordenacidén, de fecha 10 de enero



de 2014, se elevaron las actuaciones a este Tribunal, siendo
designada Magistrada Ponente la Ilma. Sra. Dofla Paz Hidalgo
Bermejo, sefialdandose el dia 21 de mayo de 2014 para la
deliberacidén votacidén y fallo del recurso de apelacidn en que

tuvo lugar.

QUINTO.- En la tramitacidén de este recurso se han observado
las prescripciones del articulo 85 de la Ley de 1la
Jurisdiccidén Contencioso Administrativa Ley 29/1.998, de 13

de Julio.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.-Se 1interponen recursos de apelacidén frente a la
sentencia n°® 313/13, dictada por el Juzgado contencioso n° 1,
de fecha 21 de octubre de 2013, que desestimdé integramente
las demandas interpuestas por la Comunidad de Bienes B.B.B.
CB y por la Fundacidén Formaciédn Ceoe-Cepyme Cantabria, frente
a la resolucidén del Ayuntamiento de Santander, de fecha 6 de
febrero de 2012, que desestima el recuso de reposicidédn frente
a la resolucidén de 28-9-2011 que acuerda denegar la solicitud
de levantamiento de acta previa prevista en el art. 88.3 de
la Ley de Cantabria 2/2001, de Ordenacidén Territorial vy
Régimen Urbanistico del Suelo de Cantabria, respecto del

edificio situado en el n° 62 de la c/ Campogiro.

Los demandantes vy en esta fase ©procesal recurrentes,
presentaron un escrito conjunto en su calidad de propietario
y arrendataria, respectivamente al objeto de que se le pueda
conceder por el Ayuntamiento de Santander licencia para la
ejecucidén de las obras, aunque excedan de las reparaciones
necesarias para la higiene, el ornato y la seguridad fisica
del inmueble y obtener la licencia de apertura para servicios
de ensefianza y formacidén profesional y para la legalizacidn
de las obras que pudieran haberse realizado en exceso,

respecto de lo previsto en el art. 88 de la Ley 2/2001, para



los edificios calificados como “fuera de ordenacidédn”, porque
reconocen que el inmueble se encuentra calificado como fuera

de ordenaciédn.

La sentencia recurrida desestima las demandas considerando
que el mecanismo del acta regulado en el art. 88.3 de la Ley
2/2001 no puede servir de medio de legalizacidédn de las obras
ya ejecutadas, motivo por el qgque afilade la demanda debe ser
desestimada, pese a lo cual entre a analizar la
interpretaciédn que debe realizarse del art. 88-3 vy en

concreto que el acta lo es a efectos de expropiacidn.

Asi argumenta en la sentencia que resulta inaplicable el
art. 88.3 a sistemas de gestidén distintos del de expropiacidn
y que cabe levantar el acta solicitada solo a efectos de
expropiacidén gque no es previsible en este caso, por lo gque de
seguirse el sistema de compensacidén habria que funcionar con
un edificio de un valor muy superior al actual. Concluye que
el art. 88.3 debe interpretarse de forma rigurosa y con el
limite en las obras que perjudiquen o impidan el

planeamiento.

Frente a esta sentencia interponen recursos de apelacién,
las demandantes, siendo impugnado por el Ayuntamiento de

Santander.

Ambos recurrentes oponen, en primer lugar, que el acta
solicitada no es medio de legalizacién de las obras
ejecutadas, cuestidén que afirma fue opuesta por primera vez
en via jurisdiccional lo que ocasiona una clara y positiva
indefensién. Que la finalidad del acta es la de reflejar la
situacidén del edificio y serd wuna actuacidn posterior la
tendente a la legalizacidén de las obras y detalla que sobre
el alcance de las obras realizadas se sigue procedimiento
ante el Juzgado de lo contencioso (PO 479/129, Juzgado n°2)

en el que no se ha dictado sentencia.

Ademés impugnan la interpretacidén que se realiza en la



sentencia sobre el art. 88-3 de la Ley 2/01, alegando gque no
limita la previsidén del acta a los supuestos en los que la
ejecucién del planeamiento esté prevista con el mecanismo de
la expropiacidén, como asi se desprende de la ubicacién del
precepto, y dque es aplicable también a los mecanismos de
compensacién % cooperaciodn, afirmando que las pautas
interpretativas fijadas en la sentencia suponen una

interpretacidén restrictiva.

Por Ultimo recurre la imposicidén de costas sosteniendo que
las dudas en la interpretacién del precepto permiten la
exoneracidén de la <condena en las costas en la primera
instancia, e igualmente en el recurso de no estimarse la

apelacién.

SEGUNDO.- El Ayuntamiento de Santander, impugna ambos
recursos de apelacidn en un mismo escrito porque afirma se
mantienen los mismos argumentos y reitera que las causas de
denegacidén de la solicitud del acta se encuentra detallada en
los informes que justificaron que se dictara la resolucidn
recurrida, y que no sbélo es que la previsién del art. 88
s6lo estd previsto para el sistema de expropiacidn, sino que
el procedimiento del art. 88 no pude servir para legalizar
obras ya realizadas sin licencia urbanistica, cuya existencia
ha quedado acreditada en el procedimiento y analizada por la
prueba pericial Jjudicial asi como en el informe del
arquitecto municipal y en los informes técnicos que trascribe

integramente.

TERCERO.- Centrado asi el debate procede analizar en primer
lugar la causa por la que la sentencia desestima el recurso,
y que recurren los demandantes, es decir que el acta
prevista en el art. 88 s6lo puede requerirse con caracter
previo a la realizacidédn de las obras (y en su caso obtenciédn
de la licencia para su ejecuciédn). Dado que la desestimacidn
de esta causa haria inatil el analisis de la interpretacidn

que ha de darse al término “a efectos de expropiacidn”, al



faltar el primer presupuesto que exige la norma.

No existe controversia entre las partes en relacidn con que
el edificio sobre el que se ha solicitado se levante el acta
estd fuera de ordenacidén. Asi se reconoce en la solicitud
realizada por los demandantes que 1inicia el expediente,
fechada en Jjulio de 2011, sin constancia de 1la fecha de
entrada en el registro del Ayuntamiento, que al apartado
tercero manifiesta que: “segun resulta de las normas
urbanisticas vigentes en el Ayuntamiento de Santander, los
inmuebles referidos en el aparatado primero de este escrito

se encuentran calificados como “fuera de ordenacidn”.

Tampoco se discute, asi se alega por los solicitantes, vy ha
quedado acreditado en el procedimiento, que en el inmueble se
han realizado obras para la nueva actividad, consistentes en
el acondicionamiento para implantar un centro de formacidén de
2.267,09 m2 de los cuales 966,70 m2 construidos (845m2
utiles) son una ampliacidén, vy que se han realizado sin
licencia. Que la resolucién del Ayuntamiento recurrida, de
28-9-11 (folios 7 y 11 del expediente) expresamente recoge
que, segun indica el arquitecto municipal, 1las obras
ejecutadas en el edificio exceden las que permite efectuar
el art. 88.3 de la Ley 2/01, las pequefias reparaciones qgue
exija la higiene, el ornato, y la seguridad fisica del

inmueble.

En consecuencia no se trata de una cuestidén que se
introduzca extempordneamente, como se analiza en la sentencia
recurrida, puesto que la resolucidén recurrida deniega la

solicitud por varias razones.

Todo lo antes expuesto pone de manifiesto que, pese a 1los
esfuerzos dialecticos de los demandantes y recurrentes, las
obras que sustentan la peticidén del acta, que identifica como
obras necesarias para obtener la licencia de “apertura” de

servicios de ensefilanza -formacidén profesional, vya se han



realizado, y sin licencia.

Es cierto gque no es este el procedimiento en el que ha de
enjuiciarse el alcance de las obras, pero ello pone en
evidencia que la finalidad de la solicitud del acta, no es
como alegan los recurrentes, dejar constancia de la situacidn
del edificio con caracter previo a la realizacién de las
obras, sino que, como se argumenta en la sentencia, las obras
de acondicionamiento y ampliacidén se ejecutaron sin
licencia, por lo que son ilegales y se busca con el acta su

legalizacién.

Son estos hechos los que, como presupuestos del
levantamiento del acta regulado en el art. 88 de la Ley 2/01,
deben ser tenidos en cuenta en relacidén a wvalorar la
legalidad, o no, de la resolucidén administrativa impugnada vy

confirmada por la sentencia recurrida en apelacidn.

CUARTO.- La Comunidad Autébénoma de Cantabria dictdé la ley
2/2001, de 25 de Junio de Ordenacidédn Territorial y Régimen
Urbanistico del Suelo de Cantabria que, respecto del modelo
de fuera de ordenacidén establece que:

A\Y . . . . . .
1. Los edificios, 1instalaciones y usos del suelo existentes

con anterioridad a la aprobacidén definitiva del planeamiento
urbanistico que resultaren disconformes con el mismo serdn
calificados como fuera de ordenacidn. Quedaran en todo caso
fuera de ordenacidén 1los edificios y construcciones cuya
expropiacidén o demolicidén estuviera expresamente prevista en

el Plan.

2. De conformidad con 1lo dispuesto en el pdrrafo f) del
apartado 1 del articulo 44 el Plan General debera relacionar
expresamente los edificios o instalaciones calificados como
fuera de ordenacidon o establecer 1los criterios objetivos que
permitan su identificacidn concreta. No obstante, cuando
alguna instalacidén resultara claramente disconforme con 1las

previsiones del Plan en atencidn a los criterios del apartado



1 de este articulo y no apareciera en la relacidn de
edificios fuera de ordenacidén, el Ayuntamiento, de oficio o a
instancia de parte, resolverd sobre su situacidén juridica,
con audiencia previa del 1interesado. La resolucidén que
concrete el régimen de fuera de ordenacidn podra suplir la

ausencia de prevision del Plan.

3. Salvo que el propio planeamiento disponga otra cosa, en
los edificios que se declaren fuera de ordenacidn no podran
realizarse obras de consolidacidn, aumento de volumen,
modernizacién e incremento de su valor de expropiacion,
aunque si las pequefias reparaciones que exigieren la higiene,
el ornato y la seguridad fisica del inmueble. En dichos
edificios podran asimismo realizarse otro tipo de obras
cuando, a requerimiento de los propietarios, el Ayuntamiento
levante acta previa en la que se recoja el estado, situacidn
y valoracion del edificio a efectos de expropiacidn y ésta

sea aceptada expresamente por aquéllos.

4. Cuando la disconformidad <con el Plan no Impida Ila
edificacion en el mismo solar, el propietario podrd obtener
licencia de demolicidon sometiéndose en 1lo sucesivo al nuevo
planeamiento en los términos que resulten de la clase de
suelo de que se trate. Los eventuales arrendatarios tendrdn
el derecho de retorno que les reconoce la legislacidn del

Estado”.

El edificio fuera de ordenaciédn, como el situado en
Campogiro n® 62, por ser contrario al planeamiento, tiene el
destino natural de desaparecer para ser sustituidas por otro
que se ajuste al planeamiento; ello explica el régimen de
préactica congelacién de su estado hasta que llega el momento
de su extincidén natural. se toleran, por su preexistencia al
plan, siendo sbélo posibles las reparaciones dque exija el
ornato, higiene y seguridad fisica, pero estédn sujetos a la
prohibicidén de obras de consolidacidén, aumento de volumen,

modernizacidén o incremento del wvalor, con el objeto de que



los mismos desapareciesen una vez Sse extinguiesen 1as
posibilidades  razonables de vida de sus elementos —
Carballeira Rivera—, o que al menos, cuando se expropiasen en
el futuro, no vieran incrementado su valor de expropiacidn,
manteniendo el uso que estuviesen desemperfiando. La
caracteristica esencial de este régimen de fuera de
ordenacién es, tal y como sefiala Arifio Sanchez, la de “dar
una respuesta a las situaciones transitorias generadas con
motivo de la aprobacidon de un nuevo Plan”, sin que ello
“suponga la demolicidn a costa del afectado de los
edificios”, sino que “las limitaciones unicamente persiguen
no incrementar el coste de expropiacidén o de indemnizacion
por edificios o usos que deben desaparecer en virtud de un

sistema de gestiodon urbanistica”.

Como sefald el Tribunal Supremo en su Sentencia de 7 de
Febrero de 1986, "“la razdn de ser de la regulacidén de 1los
edificios fuera de ordenacidn, es la de que éstos no
prolonguen su existencia mds alla de lo que cabe esperar en
atenciodn al estado de sus elementos; por ello la
jurisprudencia viene admitiendo 1la realizacidn de pequefias
obras que tienden a la adaptacién del inmueble a las
necesidades de su propietario, respetdndose con ello el
derecho de propiedad, pero compaginando todo ello con que
estos edificios urbanisticamente desordenados no prolonguen
su existencia en tal estado mediante la realizacidén de obras
que no sean simplemente las autorizadas con una finalidad de

higiene, ornato y conservacion”.

Ello ha determinado que no puedan entrar en Jjuego, en la
interpretacién de su régimen, la interpretacidén laxa que
pretenden los apelantes, sino gque su régimen debe ser
interpretado de forma restrictiva (STS 7 de Abril de 2000,
rec. 6/1995).

En este contexto es en el que procede analizar la aplicaciédn

del art. 88-3 de la Ley de Cantabria 2/2001 cuando afirma que



en estos edificios, fuera de ordenacidn, “podran realizarse
asimismo otro tipo de obras cuando a requerimiento de 1los
propietarios, el Ayuntamiento levante acta previa en la que
se recoja el estado, situacidn y valoracidén del edificio a
efectos expropiatorios 'y sea aceptada expresamente por

aquéllos”.

Y de conformidad con literalidad de la norma y la finalidad
de la misma, debe exigirse que las obras que se pretendan
realizar sean posteriores al acta “previa”. Dado que ya estan
realizadas wunas obras, gque incrementan sustancialmente el
volumen del edificio, resulta procedente su denegacidn,
porgque seria no ya dificil, sino imposible calcular el valor
de las obras una vez se habia actuado sobre el edificio.
(Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Cantabria,
Sala de lo Contencioso-administrativo, de 9 de Junio de
2010, rec. 337/2009) y pone en evidencia como la realizacidn
de las obras sin licencia, la existencia de un expediente de
disciplina urbanistica y la necesidad de licencia de apertura
son las razones que mueven a los demandantes y no la prevista

en el art. 88-3 antes citado.

Todas las razones expuestas imponen la desestimacién de los

recursos de apelaciédn.

QUINTO.- E1 art. 139 de 1la Ley reguladora de 1la presente
jurisdiccién, bajo el nuevo sistema tras la ley 37/11, de 10 de
Octubre, establece que en primera o TUnica instancia, el &érgano
jurisdiccional, al dictar sentencia o al resolver por auto los
recursos o 1incidentes que ante el mismo se promovieren,
impondrd las costas a la parte gue haya visto rechazadas todas
sus pretensiones, salvo que aprecie y asi lo razone, que el
caso presentaba serias dudas de hecho o de derecho. Respecto de
las deméds instancias o grados, establece qgque se impondréan al
recurrente si se desestima totalmente el recurso, salvo que el

brgano Jjurisdiccional, razonandolo debidamente, aprecie la
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concurrencia de circunstancias que justifiquen su no
imposicién.

Es decir, si bien la ley permite excepcionar la condena en
costas, aun en el caso de rechazo integral de las pretensiones
ejercitadas, en atencién a la concurrencia de circunstancias
excepcionales gque Jjustifiguen su no imposicidén, reproduciendo
la férmula contenida en el art. 394-1 de la LEC. La LJCA no
incorpora que se debe entender por serias dudas de hecho o de
derecho, concepto que nos permite acudir a 1la aclaracidn
contenida en la LEC supletoria que, en su art. 394-2 establece
que: “para apreciar, a efectos de condena en costas que el caso
era juridicamente dudoso se tendrd en cuenta la jurisprudencia
recaida en casos similares”. No concurriendo en el caso que nos
ocupa, no procede sino decidir conforme a las previsiones

legales.

VISTOS.- Los preceptos legales citados y demds de general vy

pertinente aplicaciédn,
FALLAMOS

Que debemos desestimar vy desestimamos los recursos de
apelacién interpuestos por D. A.A.A. y otra y por Fundacidn
Formacidén Ceoe-Cepyme Cantabria, contra la sentencia de fecha
21 de octubre de 2013, dictada por el Juzgado de 1lo
Contencioso Administrativo n°l de Santander, que se confirma

y se condena en las costas a los apelantes.

Asi, por esta nuestra sentencia, gque se notificarid a las
partes con expresidén de los recursos gue en su caso procedan

frente a ella, lo pronunciamos, mandamos y firmamos.
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