JUZGADO DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO N° 3 DE ZARAGOZA
Procedimiento Ordinario n° 50/2008-P. Sentencia n° 101 (30-03-2009)
TEMA: INTERVENCION URBANISTICA
ORDEN DE EJECUCION. RETIRADA DE HABITACULO EN TERRAZA.
Ilmo. Sr.
MAGISTRADO-JUEZ
D. Luis Carlos Martin Osante

En la ciudad de Zaragoza, a treinta de marzo de dos mil nueve.

Vistos por mi, D. LUIS CARLOS MARTIN OSANTE, Magistrado-Juez del
Juzgado Contencioso Administrativo n° 3 de los de Zaragoza, los presentes Autos de
Procedimiento Ordinario n° 50/08, seguidos a instancia de D. M.A.C.C. representado
y defendido por D. J.LF.B. y D. L.P.H.P., contra la resolucion del AYUNTAMIENTO
DE ZARAGOZA representado y defendido por Diia. N.C.A. y Dha. M.J.P.S.,

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERQO.- Con fecha 5/2/2008 se present6 en el Decanato de los Juzgados
de esta ciudad, escrito de interposicion de Procedimiento Ordinario en el que se
formuld recurso contencioso-administrativo por la representacion procesal y defensa
de D. M.A.C.C., frente a la resolucion dictada por el Consejo de la Gerencia de
Urbanismo, de fecha 28/12/2007 en el expediente administrativo n® 968331/2007 por
la que se requiere al recurrente para que proceda a la retirada de un habitaculo de 40
m” en la terraza de C/ Jardiel Poncela 4-4° 1, de Zaragoza.

Mediante Auto dictado con fecha 3/3/2008 se estim6 la peticion de medidas
cautelares formulada mediante otrosi digo, de suspension de la ejecutividad del acto
impugnado.

SEGUNDO.- Mediante providencia se tuvo por interpuesto dicho recurso y
se reclamo el expediente administrativo a la Administracion, del que se dio traslado a
la parte recurrente, para la interposicion de la demanda. A continuaciéon se dio
traslado a la Administracion para que formulase contestacion a la demanda.

Mediante escrito presentado con fecha 16/6/2008 se formuld solicitud de
ampliacion del objeto del recurso contencioso-administrativo a la resolucion dictada
por el Consejo de la Gerencia de Urbanismo, de fecha 8/4/2008 en el expediente
administrativo n° 320123/2007, por la que se desestima el recurso de reposicion
frente a la Resolucion de 26/2/2008 del Consejo de la Gerencia de Urbanismo, por la
que se impone a D. M.A.C.C. una multa de 12.000,00 € por infraccion urbanistica
grave por la construcciéon de un habiticulo de 40 m” en la terraza de C/ Jardines
Poncela 4-4° 1, Zaragoza.

Mediante Auto dictado con fecha 30/6/2008 se acord6 la ampliacion del
objeto del proceso contencioso-administrativo a dicha actuacion administrativa.

Mediante Auto dictado con fecha 10/11/2008 se estimo la peticion de medidas
cautelares formulada mediante otrosi digo, de suspension de la ejecutividad del acto
impugnado, y se aportd aval por la parte recurrente por el importe de 12.600 €.

TERCERO.- Mediante Auto se fijo la cuantia del presente procedimiento y
se recibio el proceso a prueba, practicandose las admitidas a las partes con el
resultado que obra en Autos.

Una vez formuladas las conclusiones el dia 19/3/2009, qued6 el juicio visto
para Sentencia.

CUARTO.- En la tramitacién de este juicio se han observado las
prescripciones legales.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Planteamiento del recurso contencioso-administrativo.- En
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el presente proceso se han acumulado los recursos contencioso-administrativos frente
a la resolucion de restablecimiento de la legahdad urbanistica y a la resolucwn
sancionadora, en relacién con las obras de construccion de un habitaculo de 40 m*en
la azotea o terraza del edificio de la C/ Jardiel Poncela 4-4° I, Zaragoza cuyo titular
es D. M.A.C.C.

En el suplico de la demanda inicial se insta por la parte recurrente que se
declare la nulidad de la resolucion recurrida por prescripcion de la accion ejercitada,
al haber transcurrido mas de 4 afios desde la finalizacion de las obras.

En el suplico de la segunda demanda se insta la declaracion de nulidad de la
resolucion recurrida por los motivos expuestos en el cuerpo de la misma o de forma
subsidiaria se imponga en su grado minimo.

SEGUNDO.- Sobre la competencia de la Gerencia de Urbanismo para la
imposicion de la multa de 12.000 € por infraccion urbanistica grave, hay que tener en
cuenta que el Reglamento de Gerencia de Urbanismo, aprobado por el Ayuntamiento
Pleno el 28/11/2003, publicado en el BOP n° 287 de 15/12/2003, la considera como
organo colegiado de gestion para el mejor desarrollo de las competencias
urbanisticas que se le asignan, con sujecion a las disposiciones contenidas en el
presente Reglamento y en la legalidad vigente. En su art. 4 se delimitan las
competencias de la Gerencia de Urbanismo, segln el cual:

“Se encomienda a la Gerencia de Urbanismo la gestion urbanistica en el
término municipal de Zaragoza, asumiendo las siguientes competencias, que tendran
cardcter enunciativo y no limitativo, y comprenderan cuantas otras fueren
congruentes con las mismas para ser ejercidas con arreglo a la legislacion vigente,
sin perjuicio de otras que le sean delegadas, siempre dentro de las materias que
orgdnicamente le sean asignadas:

E.- Ejercer la disciplina e inspeccion urbanistica, incoando y resolviendo los
expedientes sancionadores, de restauracion de la legalidad urbanistica y de
clausura de establecimientos por razones urbanisticas que sean de competencia
municipal.”

De la misma forma, consta en el Decreto de Alcaldia del Ayuntamiento de
Zaragoza de fecha 20/12/2007 la delegacién en el Consejo de la Gerencia de
Urbanismo de la atribucidn para incoar y resolver procedimientos sancionadores y de
restablecimiento de la legalidad urbanistica por infracciones urbanisticas graves (art.
CUARTO.1.c).

De esta forma, la competencia para el ejercicio de la potestad sancionadora en
materia de urbanismo aparece atribuida a dicho 6rgano.

Se ha de recordar al efecto que el art. 62.1.b) de la Ley del Régimen Juridico
de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun, exige
que los actos sean dictados por organos manifiestamente incompetentes, lo que,
segun la jurisprudencia, exige que no exista materia de interpretacion juridica previa
o supuesto dudoso, sino que la incompetencia se dé¢ de forma clara y evidente por
saltar a primera V1sta y en consideracion de las alegaciones y preceptos mencionados
por las partes demandadas es evidente que no se aprecia concurran las circunstancias
exigidas por el art. 62.1.b) de la Ley.

En consecuencia, procede la desestimacion del motivo de impugnacion.

TERCERO.- La actuacion del Servicio de Inspeccion del Ayuntamiento
de Zaragoza. La modificacion de las normas urbanisticas sobre cierre de
galerias.- Hay que empezar diciendo que el sistema de restablecimiento de legalidad
urbanistica de la Ley Urbanistica de Aragén, de 25 de marzo de 1999, estable un
procedimiento intermedio, en el que obligatoriamente la Administracion municipal
debe determinar si las obras son o no, total o parcialmente compatibles con la
ordenacion urbanistica.

Asi cuando la Administracion comprueba que se ha realizado una obra sin
licencia o excediéndose a la misma, si la misma no ha concluido, debe ordenar la
paralizacion de la obra y de los usos que permitiere (art. 196.1 de la Ley 5/99). Acto
seguido, o cuando tiene constancia de que una obra ya conclusa, se ha realizado sin
licencia y no ha prescrito la infraccion urbanistica (art. 197.1) debe tramitar un
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procedimiento administrativo “el oportuno expediente”, en el que primero debera
decidir si las obras o usos son total o parcialmente compatibles con el ordenamiento
urbanistico. Si tras la tramitacioén del expediente, se comprueba que no lo son o no lo
son en su totalidad decretard su demolicion, reconstruccion o cesacion definitiva (art.
196.a) y si lo son “requerird para que en plazo de dos meses solicite el interesado la
oportuna licencia”. Si el interesado no pidiera la licencia, la Administracion ordenara
que se realicen los Proyectos técnicos necesarios para que pueda pronunciarse sobre
la legalidad, a costa del interesado. Si a pesar de los proyectos no se procede la
legalizacion, también decretard la demolicion (art. 196.b).

Como se ve, es determinante en este sistema el informe o declaracion en el
que se determine que la obra no es legalizable.

En este caso, tal y como se indica por el Servicio de Inspeccion (folio 6 del
expediente administrativo 968.331/2007) se distinguen dos actuaciones: Realizada
visita de inspeccion al lugar de referencia, se comprueba que las obras realizadas
consisten en la apertura de un hueco en el forjado de la terraza y la colocacion de una
escalera fija metéalica con peldafios de madera, para acceso a través del hueco
practicado, a la terraza superior de disfrute del propietario del piso 4° I. Estas obras
para su legalizacion requieren Licencia de Obra Mayor.

Asimismo en la referida terraza se ha efectuado la construccion de un
habitaculo de aproximadamente 40 m’ mediante paneles tipo sindwich con
tratamiento de aluminio en sus caras, incluso con division de tabiques del mismo
material y su posterior cubrimiento. La citada construccion constituye un aumento de
la superficie y/o el volumen construido segiin se contempla en los articulos 2.2.18 y
2.2.19 del P.G.O.U. referentes a las condiciones de edificabilidad y computo de la
superficie edificada, respectivamente.

Se trataria pues, de un cerramiento que constituye un aumento de superficie
y/o volumen construido que incumple las Normas urbanisticas del Plan General de
Ordenacion Urbana.

Por la parte recurrente se alegd la aprobacion por el Excmo. Ayuntamiento
Pleno, en sesion celebrada el dia 3 de diciembre de 2008, de la modificacion aislada
nimero 44 del vigente Plan General de Ordenacion Urbana, relativa al articulo 2.5.4,
modificaciones de fachadas de las normas urbanisticas del Plan General de
Ordenacion Urbana, suscrito por el jefe del Servicio Técnico de Planeamiento y
Rehabilitacion. Sin embargo, hay que tener en cuenta que esta norma exige la
concurrencia de una serie de requisitos para la aplicacion de la misma, sin que conste
que por el recurrente se cumplan los mismos. Y en especial, hay que tener en cuenta
que el apartado 3 parrafo 3° sefiala que “Los nuevos cerramientos amparados en los
proyectos regulados en este articulo solamente se admitiran en planos verticales que
no sobresalgan de los planos envolventes de la fachada original. En ningun caso se
autorizara por este procedimiento el cierre de superficies abiertas que no estuvieran
cubiertas en el proyecto original, tales como terrazas de aticos o balcones
descubiertos”. De esta forma, en el caso que nos ocupa no es factible en ningtin caso
la aplicacion de dicha modificacion para la eventual legalizacion del habitaculo, ya
que el mismo se encuentra en la azotea del edificio y no estaba cubierta en el
proyecto original.

La alusion que se hace a esta norma en el informe pericial de la Sra. B. no es
del todo correcta, ya que menciona una version anterior al texto definitivamente
aprobado.

CUARTO.- Los hechos y su prueba.- Por la parte recurrente se niega la
veracidad de los hechos tenidos en cuenta por la Administracion demandada para
ordenar el restablecimiento de la legalidad urbanistica en la resolucion recurrida.

De una adecuada valoracion de la prueba obrante en Autos y de la practicada
en el propio expediente administrativo se desprende que existe suficiente prueba para
considerar acreditado que en el inmueble objeto de este proceso se han efectuado
obras de construccién de un habiticulo de 40 m* en la terraza de C/ Jardiel Poncela
4-4° 1, Zaragoza.

- Consta el oportuno informe emitido por los agentes de la Policia Local
(obrante al folio 2 y ss. del expediente administrativo 968331/2007) que ratifica la
existencia de una construccion de panel, cristal y partes de aluminio, segun las
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propias manifestaciones de la esposa del recurrente.

- El propio informe del Servicio de Inspeccién junto con las fotografias
obrantes en el expediente administrativo (folios 6 y siguientes) constatan la
existencia de la referida construccion en la azotea del edificio.

- El informe pericial de Diia. M.A.B.L. también constata la existencia de la
construccion.

En fin, por la parte recurrente no se ha negado la existencia de dicha
construccion.

QUINTO.- El plazo para el ejercicio de la accion de restablecimiento de
la legalidad urbanistica y el plazo de prescripcion de la infraccion urbanistica
grave.- Como se sabe, la accion de restablecimiento de la legalidad urbanistica esta
sujeta al plazo de ejercicio correspondiente al plazo de prescripcion de la respectiva
infraccion administrativa. La parte recurrente mantiene que la construccién se
termind el afio 1997, por lo que ha transcurrido el plazo de cuatro afios fijado por la
Ley Urbanistica de Aragon, de 25 de marzo de 1999 para estos efectos.

Debe hacerse notar que el art. 209 de la Ley Urbanistica de Aragén, de 25 de
marzo de 1999 (Prescripcion) dispone lo siguiente: “I. El plazo de prescripcion para
las infracciones leves sera de un ano, para las graves, de cuatro afos, y para las
muy graves, de diez arnos, de conformidad con lo establecido en la legislacion del
procedimiento administrativo comun. 2. El computo de los plazos de prescripcion se
iniciarda cuando aparezcan signos externos que permitan conocer los hechos
constitutivos de la infraccion. 3. En las infracciones derivadas de una actividad
continuada, la fecha inicial del computo sera la de finalizacion de la actividad o la
del ultimo acto con el que la infraccion se consuma.”

En cuanto al “dies a quo”, cabe hacer notar que una adecuada interpretacion
de dicho articulo lleva a entender que s6lo comienza la prescripcion cuando finaliza
la construccion de la edificacion, ya que se trata de lo que la Ley denomina
“actividad continuada” (que no cabe confundir con “infraccién continuada’), por
cuanto la construccién se desarrolla en el tiempo.

De una adecuada valoracion de la prueba obrante en Autos y de la practicada
en el propio expediente administrativo se desprende que la construccion del
habitaculo en la azotea se produjo durante el afio 1997, lo que supone que ya se
produjo el transcurso del plazo de prescripcion de cuatro afos que se indica en la Ley
Urbanistica de Aragon, de 25 de marzo de 1999.

En este sentido cabe valorar, en primer lugar, el tratamiento de dicha cuestion
por la propia comunidad de propietarios con posterioridad a dicha fecha. También
constan dos fotografias obrantes en Autos (documento aportado con la demanda al n°
4) en las que aparece parte de la construccion cuando una hija del recurrente y de una
vecina que depuso como testigo en el presente proceso Sra. E., y que confirm¢ la
antigiiedad de la construccion. Pero especialmente se ha de valorar la prueba pericial
de la Arquitecto Técnico Sra. B. en cuyo informe se indica que la parte principal
(construccion 2 segun su terminologia) se remonta en torno al afio 1999.

En consecuencia, queda constancia de que desde el dia en que se finalizaron
las obras hasta el acuerdo de incorporacion del expediente administrativo habia
transcurrido el plazo de prescripcion de 4 anos previsto en la Ley Urbanistica de
Aragoén, de 25 de marzo de 1999 para las infracciones graves, por lo que se debe
considerar correcta la actuacion administrativa impugnada sobre este particular.

No obstante, en el informe pericial se alude a una construccién que no se
puede precisar exactamente su datacion (la identificada como construccion n° 3).
Cabe hacer notar que pese a lo indicado por la Sra. Letrada del Ayuntamiento de
Zaragoza, no se trata de una construccion de 35,70 m’ ya que el total de las
construcciones en la azotea tlene una superficie atil total de 35 ,78 m’, y una
superficie construida de 40,00 m*. La construccién n° 3 segin el proplo plano
aportado por la perito JudICIal tiene una superficie util de 6,07 + 1,99 m* = 8,06 m’.
De una adecuada valoracién de la prueba obrante en Autos y de la practlcada en el
propio expediente administrativo se desprende que esta construccion se efectud en el
momento en que se practicd por el actor un hueco de comunicacion entre la vivienda
y la azotea, donde instal6 una escalera.

En las manifestaciones de la esposa del recurrente se indic6 a los agentes de
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la Policia Local que “hacia un afo” que se habia ejecutado la obra, y la perito judicial
en su informe viene a indicar que no puede precisar la antigiiedad, pero que en todo
caso es posterior al afo 2003.

Por su parte, los dos testigos que depusieron en el acto de juicio manifestaron
que hace tres o cuatro afios desde el dia del juicio, se habia procedido a la
construccion de la escalera, lo que concuerda con la realizacion de la parte del
habitaculo correspondiente a la construccion n° 3, que se refiere a la parte donde se
encuentra la escalera.

En definitiva, respecto a la construccion denominada como n° 3 no existe
prueba de que la misma sea anterior en 4 afios al momento en que se dictaron y
notificaron los respectivos acuerdos de incoaciéon de los procedimientos
administrativos, y, como se sabe, la carga de la prueba corresponde a la parte
recurrente.

Ciertamente, una parte de la construccion n° 3 se dedica a cubrir el hueco
practicado en el forjado para instalar la escalera de acceso desde la vivienda, respecto
de la cual el informe del Servicio de Inspeccion admite su legalizacion, y cuya
escalera no forma parte del objeto del procedimiento administrativo (s6lo se ha
seguido respecto del habitaculo, y asi consta en las dos resoluciones objeto del
presente proceso). Pero hay que distinguir la escalera en si, que no es objeto del
proceso del habitaculo (rectius la construccion n° 3).

En consecuencia, la actuacion del Ayuntamiento de Zaragoza se enmarca en
la potestad que se otorga al mismo por la Ley Urbanistica de Aragon, de 25 de mayo
de 1999, en su art. 197.1, en relacion con el art. 196.a), segtn el cual “si las obras o
los usos fueran total o parcialmente incompatibles con la ordenacion vigente,
decretara su demolicion, reconstruccion o cesacion definitiva en la parte pertinente
a costa del interesado, aplicando, en su caso, lo dispuesto en el apartado siguiente
para la parte de la obra o del uso compatibles con la ordenacion.”

Precisamente, en el caso que nos ocupa se ha ordenado la restitucion del
inmueble objeto de este proceso a su estado originario.

Tampoco cabe considerar que ha prescrito la infraccion administrativa.

SEXTO.- Las consecuencias juridicas respecto del restablecimiento de la
legalidad urbanistica.- La construccion n°® 3, al revestir suficiente entidad y no ser
susceptible de legalizacion, debe ser demolida en los términos de los articulos 197.1
y 196.a) de la Ley 5/1999, pero sin embargo, la parte tiene derecho a conservar
aquella parte del habitaculo primitivamente construida (la construccion n° 2 segun el
informe pericial). S6lo podrd mantener el mismo en su configuracion original al
tratarse de una construccion no ajustada al planeamiento. De manera que debera
estimarse el recurso de forma parcial, procediendo la demolicion exclusivamente de
lo edificado en la referida construccion n° 3, conforme a la delimitacion efectuada en
el informe del perito de designacion judicial.

SEPTIMO.- Las consecuencias juridicas respecto de la infraccion
urbanistica grave.- Pese a que por la parte recurrente se alega de forma subsidiaria
la concurrencia de una infraccion urbanistica leve, cabe hacer notar que la
construccion n° 3 tiene suficiente entidad, ya que supone un aumento del volumen
edificado y del aprovechamiento urbanistico. La horquilla de las sanciones va de
3.000 a 30.000 €. Dado que la sancidén impuesta se referia a un habltaculo de 40 m?,
y que se ha limitado la construccion susceptible de sancion a 8,06 m* es procedente
fijar la multa en 3.005,00 €.

En consecuencia, procede la estimacion parcial del recurso.

OCTAVO.- Costas y recurso.- No se aprecian motivos que justifiquen la
imposicion de costas procesales a ninguna de las partes, por no apreciarse temeridad
o mala fe en sus respectivas posturas procesales (art. 139.1 LJCA).

Ello debe ser asi a diferencia de lo que sucede en el recurso de apelacion, en
el que la regla general es que las costas corren a cargo del apelante en caso de
desestimacion del recurso.

De conformidad con lo dispuesto en la LICA procede recurso de apelacion
ante la Sala de lo Contencioso-administrativo del Tribunal Superior de Justicia de
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Aragon.
FALLO

PRIMERO.- Estimo parcialmente el recurso contencioso administrativo
interpuesto por D. M.A.C.C. frente a la resolucion dictada por el Consejo de la
Gerencia de Urbanismo, de fecha 28/12/2007 en el expediente administrativo n°
96.331/2007 por la Jque se requiere al recurrente para que proceda a la retirada de un
habitaculo de 40 m’ en la terraza de C/ Jardiel Poncela, 4-4° 1, Zaragoza.

SEGUNDO.- Dicha actuacion administrativa queda parcialmente anulada y
sin efecto.

Se mantiene la orden de demolicion que alli se contiene, pero que debera
limitarse a la parte del habitaculo identificado como construccion n° 3 en el informe
pericial emitido por la Arquitecto Técnico Diia. M.A.B.L. en el presente recurso
contencioso administrativo, respetando lo que forma parte del habitaculo primitivo
(construccion n° 2 segun el informe pericial).

TERCERO.- Estimo parcialmente el recurso contencioso-administrativo
interpuesto por D. M.A.C.C. frente a la resolucion dictada por el Consejo de la
Gerencia de Urbanismo, de fecha 8/4/2008 en el expediente administrativo n°
320.123/2007, por la que se desestima el recurso de reposicion frente a la Resolucion
de 26/2/2008 del Consejo de la Gerencia de Urbanismo, por la que se impone a D.
M.A.C.C. una multa de 12.000,00 € por infraccion urbanistica grave por la
construccion de un habiticulo de 40 m?en la terraza de C/ Jardiel Poncela, n® 4-4° 1,
Zaragoza.

CUARTO.- Dicha actuacion administrativa queda parcialmente anulada. Se
sustituye la multa impuesta por una multa tres mil cinco euros (3.005 €) por la
construccién de un habitdculo de 8,06 m®, en la terraza de C/ Jardines Poncela,
Zaragoza.

QUINTO.- No procede imponer las costas procesales a ninguna de las partes.

Asi por esta mi Sentencia, lo pronuncio, mando y firmo.
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