JUZGADO DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO N2 1 DE ZARAGOZA
Procedimiento ordinario n2 194/2001
Sentencia n? 120 (16-07-2002)

TEMA: INTERVENCION URBANISTICA

LICENCIA DE PRIMERA OCUPACION. DENEGACION. EDIFICIO VIVIENDAS.
Incumplimiento de licencia de obras: volumen, uso y cubierta.

Doctrina jurisprudencial sobre control administrativo.

Vulneracion del planeamiento: volumen de la envolvente de la cubierta inclinada.
Necesidad de legalizacion mediante nueva licencia justificando programa minimo
de vivienda.

De correccion. Incumplimiento de altura.

Principio de proporcionalidad.

limo. Sr.
MAGISTRADO-JUEZ
D. Juan Carlos Zapata Hijar

En Zaragoza a 16 de julio de 2002, habiendo visto los presentes autos el
IImo. Sr. D. Juan Carlos Zapata Hijar, Magistrado-Juez, con destino en el Juz-
gado de lo Contencioso Administrativo n® 1 de Zaragoza.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Partes del recurso: Recurrente «U. M. 75, S.L.».
Demandado el Ayuntamiento de Zaragoza.

SEGUNDO.- Actuacion recurrida: Acuerdo de la Comision de Gobierno del
Ayuntamiento de Zaragoza de 22 de junio de 2001, que desestima el recurso de
reposicion interpuesto contra el Acuerdo de 22 de diciembre de 2000 que deses-
tima la peticion de licencia de primera ocupacion del edificio sito en Paseo Rui-
senores angular a C/ Maestro Estremiana, que tenia concedida licencia de obras
por Resolucion de la Comision de Gobierno de 5 de junio de 1998 (exp.
3.098.935/97) por haberse observado los siguientes cumplimientos de la licen-
cia de obras: Se ha superado el volumen de la envolvente de la cubierta incli-
nada por encima de lo permitido, convirtiendo el aprovechamiento bajo faldones
de la primitiva cubierta inclinada, con uso de desvan, en cubierta plana con uso
de vivienda. También se ha superado la altura maxima del edificio de 7 metros.

TERCERO.- Procedimiento: Interposicion del recurso el 10 de septiembre
de 2001.

Demanda el 11 de enero de 2002.

Contestacion a la demanda el 22 de febrero de 2002.

Apertura del proceso a prueba el 24 de febrero de 2002, en la que se
practicd por la parte recurrente prueba testifical de D. A. C. P.,, D. P. G. M. y
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D. E. G. R. y por la parte demandada se solicité la extension de efectos de la
prueba pericial practicada por D. A. C. P.y D. S. P. B. en el recurso n° 193/2001.
Conclusiones de la parte actora el 28 de mayo de 2002.
Conclusiones de la Administracion demandada el 11 de junio de 2002.
Concluso para Sentencia el 13 de junio de 2002.

CUARTO.- Cuantia: 36.050,73 euros.

QUINTO.- Pretensiones de la parte recurrente: Estimacion de la demanda
y Nulidad del acto recurrido, acordando haber lugar a la concesion de la licen-
cia de primera ocupacion de la casa n°... del Paseo Ruisenores de Zaragoza.

Resumen de los motivos de impugnacion del acto recurrido.

a) Como ha quedado expresado a la entidad recurrente se le ha denegado
la licencia de primera ocupacion del edificio, por los motivos ya expresados.

b) En relacidon al primero de ellos niega la parte que se haya edificado
mas de lo que se habia previsto en el proyecto del edificio, ni que se haya
modificado la envolvente del edificio. Denuncia que hay una indefinicion en el
incumplimiento que se achaca en cuanto a la ejecucion de la licencia de obras.
Entiende que la Administracion mezcla las diferentes plantas del edificio, tanto
en la resolucion como en el informe que le sirve de base (de 18 de mayo de
2000) y que aqui no hay planta sobreanadida, sino uso de la planta entre
cubierta o bajo cubierta. La aludida planta anadida es la construccion realizada
sobre la cubierta y que es objeto de control en el recurso que se sustancia
ante este mismo Juzgado con el nimero 193/2001. Aqui se trata del uso de
unos anexos inseparablemente unidos a cada vivienda, que venia ya contem-
plada en el Proyecto y que no ha sido modificado. Alude a que el uso de vivienda,
en la planta bajo cubierta, ha podido ser realizado por los propietarios de cada
vivienda, sin responsabilidad del promotor. En cualquier caso no se dice qué
norma del Plan General vigente, ha sido vulnerada, ademas de resenar que en
la actualidad este tipo de uso anexo a vivienda en planta bajo cubierta si esta
previsto en el art. 2.2.22 del nuevo Plan General de 2001.

c) En relacion a la altura maxima, denuncia la parte que la Administracion
no ha podido acreditar incumplimiento a la constructora, dado que la diferencia
de alturas fue debida exclusivamente a que se realizaron por el Ayuntamiento
unas obras en la calzada que elevaron la altura de la calle por lo que la medi-
cion, con la nueva rasante de la calle puede ser ahora superior a 7 metros.

SEXTO.- Pretensiones de la Administracion demandada: Desestimacion
de la demanda y confirmacion del acto recurrido.

Resumen de los motivos de oposicion al recurso.

a) Desechando otros alegatos realizados en la contestacion a la demanda
en el escrito de conclusiones la Administracion demandada resena que el
incumplimiento de la obra se refiere a la altura maxima regulada en el art. 3.1.13
del PGOU de 1986, que establece la forma en que ha de medirse ésta. Consi-
dera que al amparo de esa norma no es posible destinar a vivienda el espacio
bajo cubierta, pues de lo contrario esta planta ha de computarse para la altura
maxima del edificio. En este caso la planta bajo cubierta fue proyectada como
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desvan y en el plano n°® 6 de final de obra, se aprecia que se construyeron
aseos y divisiones en ella, por lo que la obra no se realizd6 conforme a la licen-
cia concedida, superando el volumen de la cubierta.

b) En el mismo escrito de conclusiones se dice igualmente que de la prueba
practicada cabe deducir que se realizaron obras que pudieran haber supuesto
rebaje en la cota de la C/ Maestro Estremiana (no asi en el Paseo Ruisenores)
aunque no en la cantidad de centimetros que se senalan.

FUNDAMENTOS JURIDICOS

PRIMERO.- Para la mejor resolucion de este recurso interesa resenar la
doctrina que emana de la Sentencia de 20 de octubre de 2000 del Tribunal Supe-
rior de Justicia de Cantabria (ED 60381) por ser resumen de lo que es contro-
lable por el Ayuntamiento en este tipo de licencia de primera ocupacion y que
establece que: «Segln el art. 21.2.d) del Reglamento de Servicios de las Cor-
poraciones Locales, la licencia de primera ocupacion tiene por objeto compro-
bar «si el edificio puede destinarse a determinado uso, por estar situado en zona
apropiada y reunir condiciones técnicas de seguridad y salubridad y, en su
caso, si el constructor ha cumplido el compromiso de realizar simultaneamente
la urbanizacién». El control de legalidad que justifica la existencia de esta licen-
cia de primera utilizacidn u ocupacion, que permite acceder al uso de la edifi-
cacion cuando del conjunto de la obra ejecutada se desprenda su conformidad
con los planes y normas aplicables, no abarca todos los aspectos y condicio-
nes de la edificacion, en relacion con la licencia y las normas y planes de los
que ésta emana, sino s6lo los referidos al cumplimiento y adecuacion de los
usos permitidos, que la construccion ha de estar en condiciones de permitir,
asi como el respeto a las normas de seguridad y salubridad impuestas como
condiciones licitas de la licencia y la observancia del deber de urbanizar simul-
taneamente». Aunque hay que reconocer que existen Sentencias del Tribunal
Supremo que analizan, en trance de valorar la conformidad a Derecho de una
licencia de primera utilizacion, la adecuacion de la obra a la licencia, sin dis-
tincion de partes ni aspectos y sin hacerse cuestion de lo expuesto, otras, en
cambio, se pronuncian directa y expresamente sobre el particular, restringiendo
el ambito de control que esta licencia supone a los términos de ejercicio que
se desprenden del art. 21.2.d) del Reglamento de Servicios. A este respecto,
es de singular importancia la Sentencia de 22 de enero de 1986, seguida por
la de 30 de enero de 1989, que senala: «que el art. 21 del Reglamento de Ser-
vicios de las Corporaciones Locales, cuando sujeta a la obtencion de previa licen-
cia, la primera utilizacion de los edificios especifica en el nUm. 2, primero, que
en todo caso se examinara si el acto proyectado se ajusta a los planes de
ordenacion urbana, y estando, como expresa el apartado d) se apreciara si el
edificio puede destinarse a determinado uso, por estar situado en zona apro-
piada y reunir condiciones técnicas de seguridad y salubridad y, en su caso, si
el constructor ha cumplido el compromiso de realizar simultaneamente la urba-
nizacion; con ello se viene a delimitar fundamentalmente el contenido y obje-
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tivo de tales licencias de primera utilizacion, entre los cuales y como principal
se encuentra el de examinar la adecuacion a los planes de ordenacion urbana
del acto proyectado, ahora bien, el acto proyectado no es la obra o edificacion,
sino su utilizacion, por ello el apartado d) del nim. 2 del citado art. 21 indica
como circunstancias a observar si el uso que se pretende es posible en aten-
cion a la localizacion y condiciones técnicas del edificio y si la urbanizacion, como
elemento determinante de un adecuado uso de la construccion, se ha reali-
zado, es decir, que la licencia de primera utilizacion no tiene como finalidad fis-
calizar si la obra o construccion se ajusta o no a la normativa urbanistica, sino
si el uso que se pretende hacer de la obra o edificacion es conforme a los pla-
nes de ordenacion urbana y si dicha edificacion reldne las condiciones apropia-
das para tal uso».

A tales manifestaciones anade, como consecuencia, que: «el examen de
las licencias urbanisticas ilegales, de los actos de edificacion del suelo reali-
zados sin licencia y aquéllos que no se adecuan a las previsiones de la licen-
cia otorgada ha de efectuarse de la forma prevista en los arts. 184, 185, 186
y 187, principalmente, de la Ley del Suelo (la de 1976) y disposiciones regla-
mentarias concordantes, sin que pueda utilizarse al efecto una potestad admi-
nistrativa concedida para otros fines...».

SEGUNDO.- Por lo resenado en la doctrina del Tribunal Superior que se
indica se debe concluir que efectivamente como imputa la Administracion a la
entidad promotora no es posible conceder la licencia de primera ocupacion, al
menos bajo la vigencia del Plan General de Ordenacion Urbana de 1986, pues
la planta bajo cubierta o planta entre cubierta del edificio habia sido autorizada
por la licencia de obras de 1998 para uso como desvanes conectados a vivienda
y no como uso anexo de vivienda, como finalmente fue construida.

A pesar de que la recurrente se queja de que existe una indefinicién en la
tramitacion del expediente y una intencionada mezcla de hechos entre este expe-
diente y el que dio lugar a la Resolucion de proteccion de legalidad urbanistica
que ha sido ya resuelta por este Juzgado en el recurso 193/2001, lo cierto es
que una y otra cuestion, no se han mezclado en el expediente que constituye
el objeto de este recurso y de la simple lectura del informe del Servicio de Ins-
peccion de 18 de mayo de 2000 (folios 12 y 13 del expediente) se puede dedu-
cir con claridad, porqué se deniega la licencia, sin que para ello afecte la cons-
truccion de una planta o estructura en la cubierta del edificio, que era lo que
constituia el objeto del recurso n° 193/2001.

En el citado informe se expresa sin que se haya acreditado por prueba lo
contrario, que el proyecto inicial contemplaba en cuanto a los usos en el s6tano
-1, bodegas, en la planta baja y primera viviendas y en la entrecubierta, des-
vanes conectados a las viviendas. En el proyecto inicial la cubierta era incli-
nada. Analizados los planos y el certificado final de obra, se aprecia que el
sOtano —1, se convierte en Semis6tano, con uso de despachos profesionales
unidos a viviendas en planta baja, la planta baja es una vivienda, mas tres duplex
conectados con los despachos del semisotano, la planta 12 son seis viviendas
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dlplex conectadas con la planta entrecubierta (Ilamada en el informe planta ana-
dida) y en esta planta entrecubierta, uso de vivienda comunicada con la planta
12, La cubierta pasa de ser inclinada a ser cubierta plana.

En el proyecto inicial de licencia de obras no se autorizaba a uso de vivienda
en la planta entrecubierta por que de hacerlo se habria vulnerado el art. 3.1.13
del PGOU de 1986. En este precepto se indica que la altura maxima de un edi-
ficio se medira hasta la cara inferior del techo de la Gltima planta, no compu-
tandose como altura maxima los faldones de cubiertas, siempre que el espacio
encerrado por ellas no se destine a viviendas, ni exceda del limite definido por
planos inclinados a 35°... «Quiere decirse por tanto que en la planta entrecubierta
0 bajo cubierta o dicho de otro modo en los faldones de cubierta, no era posi-
ble establecer uso de vivienda, sopena de que si asi se hubiera proyectado y
admitido la altura maxima del edificio no se debia haber computado desde la
cara inferior de la Gltima planta, sino desde el forjado de la propia cubierta del
edificio, pues como queda dicho, en la planta entrecubierta, no era posible bajo
la vigencia del Plan de 1986, no era posible su destino para vivienda».

Porque del certificado final de obra se deduce que en esa entrecubierta
se ha dispuesto uso para vivienda, se concluye en el aludido informe que «se
supera el volumen de la envolvente de la cubierta inclinada por encima de lo
permitido». Si en la entre cubierta se hubieran ejecutado dependencias con
uso para desvan, a efectos del computo de la altura maxima y del computo de
la envolvente de la cubierta no se hubiera modificado, pero al ejecutar depen-
dencias con uso vividero, entonces se ha transformado un edificio con tres
plantas habitables en otro con cuatro. Esto es precisamente lo que impide con-
ceder la licencia de primera ocupacion. Por lo que debe concluirse que en aten-
cion a la doctrina que ha quedado resenada, esté bien denegada la licencia de
primera ocupacion, no tanto porque se ha ejecutado una obra excediendo lo
que habia sido autorizado en la licencia de obras —exceso en la construccion
e infraccion urbanistica que evidentemente también concurre en el caso—,
sino fundadamente por que una parte del edificio contiene un uso de vivienda,
que no puede venir autorizado por las previsiones contenidas en el PGOU de
1986.

TERCERO.- Siendo esto asi son varias las cuestiones que se suscitan en
demanda. Y ello sin negar la evidencia de que la planta entre cubierta ha sido
ejecutada para vivienda. Evidencia que también se constata por varias proban-
zas. Entre ellas el plano n° 6 presentado por la entidad actora en la que se
aprecia la construccion de banos completos, divisiones de habitaciones, la pro-
pia asuncion de estos hechos en la demanda, la declaracion del Arquitecto Sr.
C. que reconoce que «cada vecino en su anexo ha hecho lo que ha querido», la
declaracion de obra nueva aportada junto con la demanda en que se expresa
que la entre cubierta y la planta primera son las dos plantas de los seis duplex
identificados con las letras O, N, M, P, Q y S.

Se dice en la demanda que la responsabilidad no puede ser de la promo-
tora, sino de cada uno de los vecinos. Alegato que no es admisible, dado que
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no sé6lo el plano n° 6 fue firmado y presentado por el propio Arquitecto Director
y Proyectista de la obra, sino que también en la declaracion de obra nueva,
constan ya los usos de viviendas para la planta entrecubierta que han quedado
resenados, lo que demuestra que fue la propia entidad recurrente la que vul-
nerd el planeamiento, antes incluso de la venta de los mismos.

Se sostiene también como alegato fundamental que ahora esta posibilidad
de construir «anexos a las viviendas» ya esta contemplada en el nuevo planea-
miento de 2001 en su art. 2.2.22 y que por lo mismo no cabe denegar la licen-
cia por este motivo. Ha de indicarse en relacion a éste extremo que la Revision
del Plan General de Ordenacion Urbana de 13 de junio de 2001 se publico el 16
de junio de 2001 y entrd en vigor de forma inmediata tras la publicacion (art.
1.1.3), por lo que a la fecha de denegacion de la licencia no podia haber sido
aplicada la nueva normativa. Pero es que aln que se quisiera entender de apli-
cacion el nuevo planeamiento, que si se encontraba vigente cuando se resolvid
el recurso de reposicion, al estar en presencia, como se ha indicado, de una modi-
ficacion de la altura maxima, esto es del volumen de la edificacion, era estric-
tamente de aplicacion lo que se indica en la resolucidon recurrida, esto es la
necesidad de presentar y solicitar una nueva licencia, de igual modo y con los
mismos requisitos que si se tratara de iniciarla y ello por efecto no sélo del
citado art. 8.4.4.a) de las Ordenanzas Municipales de edificacion, sino de los pro-
pios preceptos de la Ley 5/99 Urbanistica Aragdn, pues es evidente que con la
licencia concedida no se estaba autorizando la construccion bajo vivienda. Por
ello y aln admitiendo a efectos meramente dialécticos que los anexos de la
vivienda construidos en la entre cubierta pudieran ser legalizables, seria estric-
tamente necesario que se solicitara nueva licencia para incluir, al contrario de lo
autorizado, uso de vivienda en ellos. Hasta que ello no suceda, como se indica
en la resolucion, no es posible autorizar uso de vivienda en la entrecubierta.

Y se dice que es precisa esa nueva peticion de licencia y autorizacion por-
que el aludido art. 2.2.22 a) del nuevo Plan, tampoco permite de forma incues-
tionable la autorizacion de todo tipo de anexo a la vivienda en los faldones de
cubierta. Es cierto que permite habilitar piezas habitables propias del uso de
vivienda que se vinculen, fisica y registralmente, a las viviendas situadas en la
planta inferior, pero siempre y cuando en éstas (las de la planta inferior) se satis-
faga integramente el programa de vivienda, conforme a lo expresado en el art.
2.3.15 de estas normas, en la Gltima planta incluida en el limite de altura
maxima. Sera por tanto necesario que en la peticion de la nueva licencia se
justifique que la Gltima planta incluida en la linea de altura maxima, cumple
integramente los postulados de programa minimo de vivienda para autorizar los
aludidos anexos.

Procede por todo lo razonado la desestimacion del recurso en este punto.

CUARTO.- Aunque lo hasta aqui expuesto es bastante para no estimar el
recurso, debe hacerse referencia a que el incumplimiento de la altura maxima,
si se trata de un incumplimiento de la licencia de obras que no debe conllevar
la denegacion de la licencia de primera ocupacion.
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El hecho de que el edificio en la altura medible tenga 60 cm., mas de lo
que es posible construir en el area, no es un motivo que permita denegar la
licencia de primera ocupacion. Este incumplimiento ni afecta a la seguridad del
edificio, ni autoriza un uso prohibido por el Plan, como el que anteriormente se
ha analizado. Se trata de un incumplimiento de la licencia que podra tener su
respuesta, como se indica en la Sentencia resenada en el primer fundamento
de esta Sentencia, por los mecanismos de proteccion de la legalidad urbanis-
tica, si evidentemente se acredita con fehaciencia que se ha superado esa altura
maxima y sin con ello no se vulnera el principio de proporcionalidad que debe
regir en toda actuacion urbanistica, pero sin que pueda ser utilizado para dene-
gar la licencia de primera ocupacion del edificio como es el caso al incumpli-
miento de la altura maxima del edificio debe anularse.

QUINTO.- De conformidad a lo dispuesto en el art. 139.1 de la LRJCA, no
se infieren méritos para hacer expresa imposicion de las costas causadas.

FALLO

Estimar parcialmente el presente recurso n? 194 /2001, interpuesto por la
procuradora D2 E. M. T. en nombre y representacion de «U. M., 75 S.L.» y en
consecuencia:

PRIMERO.- Declarar la nulidad de los actos recurridos en el Gnico extremo
en que deniegan la licencia de primera ocupacion del edificio porque sobrepasa
la altura maxima del edifico de 7 metros, confirmando la denegacion por haber
superado el volumen de envolvente de la cubierta inclinada por encima de lo
permitido, convirtiendo el aprovechamiento bajo faldones de la primitiva cubierta
inclinada, con uso de desvan, en cubierta plana con uso de vivienda.

SEGUNDO.- Desestimar la pretension de licencia de primera ocupacion,
de conformidad lo razonado en el cuerpo de esta sentencia.

TERCERO.- No hacer expresa imposicion de las costas del presente
recurso.

Contra esta Sentencia cabe interponer recurso de apelacion (art. 81 de la
LRJCA) ante este Juzgado dentro de los quince dias siguientes a su notifica-
cion, por escrito que debera reunir los requisitos establecidos en el art. 85 de
la Ley.

Asi por esta Sentencia lo pronuncia, manda y firma el limo. Sr. Juan Car-
los Zapata Hijar, Magistrado-Juez del Juzgado de lo Contencioso Administrativo
n? 1 de Zaragoza.



