JUZGADO DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO N° 4 DE ZARAGOZA
Procedimiento Ordinario n° 17/2009-AB. Sentencia n° 185 (31-05-2010)

TEMA: INTERVENCION URBANISTICA

LICENCIA DE APERTURA. BAR. LEGALIDAD.

Condiciones de licencia impuestas excluyen la disconformidad a derecho de la
licencia.

Ilmo. Sr.

MAGISTRADO-JUEZ

D? Concepcion Gimeno Gracia

En Zaragoza, a 31 de mayo de 2010, vistas las presentes actuaciones por
Concepcidon Gimeno Gracia, Magistrado-juez de este Juzgado; y

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Partes del recurso:

Recurrente: D. P.R.P., representado por la Procuradora Sra. D.* ED.L. y
defendido por el Letrado Sr. D. J.M.P.M.

Recurrido: Ayuntamiento de Zaragoza, representado por la Procuradora Sra.
D* N.C.A. y defendido por la Letrado Sra.D* M.J.P.S.

Codemandado: D. J.C.C., representado por el Procurador Sr. D. M.T.C. y
defendido por el Letrado Sr. D. R.L.G.

SEGUNDQO.- Actuacion recurrida:

Resolucion de 21 de octubre de 2008, por la que se desestima el recurso
potestativo de reposicion interpuesto por los recurrentes contra el acuerdo del
Consejo Municipal de la Gerencia de Urbanismo de fecha 22 de julio de 2008, por el
que se otorga licencia de apertura a D. J.C.C., para ejercer la actividad de Bar, en la
¢/ Vazquez de Mella, numero 10.

TERCERO.- Pretensiones de la parte recurrente:

Se dicte Sentencia por la que estimando las pretensiones de la parte
recurrente, estime el recurso en el sentido de revocar la resolucion recurrida,
denegando en consecuencia la licencia de apertura y puesta en funcionamiento del
local para la actividad de bar, Grupo I, por los hechos indicados, y en consecuencia
condene al mismo, al cierre del local hasta que no reuna los requisitos exigidos
legalmente para el ejercicio de la actividad que se pretende. Todo ello con expresa
imposicion de costas.

CUARTO.- Pretensiones de la Administracion demandada:

Se dicte Sentencia por la que se declare la inadmisibilidad del recurso
interpuesto por los argumentos que se contienen en el Fundamento de Derecho II, de
la contestacion a la demanda, o alternativamente se desestime en su integridad; todo
ello con expresa imposicion de costas a la actora.

Por la codemandada personada, se solicita el dictado de Sentencia
integramente desestimatoria de la demanda, con expresa imposicion de costas a la
parte recurrente.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Mantiene la recurrente que recurre la resolucion impugnada,
por entender que el local en el que se pretende ejercitar la actividad de bar, sigue sin
reunir los requisitos exigidos por la legislacion vigente, por no haberse puesto
remedio a las deficiencias que afectan a dicho local. Estas deficiencias, que fueron
comprobadas en el expediente 3.123.697/91, y que, dice, se vuelven a poner de
manifiesto en informe emitido en noviembre de 2005, son:

1-El altillo, asi como la parte baja del mismo, no cumple el articulo 2.2.29 de
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las NNUU del PGOU, de 2001, ni con lo indicado en el proyecto. Subsanada la
deficiencia advertida se aportara certificado final de obra.

2-Se colocard ventilacion en los aseos asi como rejillas en las puertas de
acceso a ellos una vez subsanada tal deficiencia, se debera aportar certificado de final
de obra.

3-La ventilaciéon de la cocina es insuficiente, subsanada tal deficiencia se
deberd aportar certificado final de obra y colocacion de chimenea independiente para
la evacuacion de humos de la cocina.

Asimismo se denuncia que existen dos aparatos extractores de aire
acondicionado que han sido instalados en la fachada del establecimiento sin licencia,
modificando su aspecto e incumpliendo la normativa de aplicacion, y que el local no
tiene las necesarias de insonorizacion para ejercer y desarrollar su actividad.

SEGUNDO.- Por su parte, en primer lugar, el Ayuntamiento de Zaragoza
plantea la causa de inadmision del recurso prevista en el articulo 69.c) LICA, por
entender que el recurrente se encuentra continuamente impugnando la resolucion de
22 de julio de 2008 que otorga la licencia de apertura discutida, pero en modo alguno
el acto de 21 de octubre de 2008, desestimatorio del previo recurso de reposicion
interpuesto contra la anterior resolucion, entendiendo por ello que se estd recurriendo
un acto que no agota la via administrativa.

La causa de inadmision que aqui se mantiene, debe ser integramente
desestimada. Basta observar el escrito de interposicion del recurso, para concluir que
lo que claramente se encuentra recurriendo el recurrente -de hecho asi lo dice de
manera literal en su primer “digo”- es la resolucion de 22 de octubre de 2008,
desestimatoria del recurso de reposicion y resolucion ésta que agota la via
administrativa. Es precisamente este primer escrito el que fija el contenido del debate
y el objeto procesal del mismo. En cualquier caso, entendemos que la causa de
inadmision que se plantea se efectlia de manera exorbltada ya que, lo cierto es que
la parte recurrente si agotd la via administrativa, recurriendo previamente en
reposicion el acto originario e interponiendo el oportuno recurso Contencioso-
Administrativo frente a dicho ultimo acto ante esta sede, e incluso aunque en el
recurso se hubiera dirigido de una manera “literal” tan so6lo contra la resolucion
originaria, el recurso no podria ser inadmitido en aplicacion del Derecho
Constitucional a la Tutela Efectiva, ya que no cabe duda de lo que efectivamente se
estd recurriendo y tal recurso se ha efectuado cumpliendo los tramites esenciales.
Concluir otra cosa -aunque en los suplicos se haga exclusivamente referencia a la
resolucion originaria y no a la dictada finalmente resolviendo la reposicion-
supondria una exigencia formal absolutamente, insistimos, desorbitada y no
amparable desde la optica que el articulo 24 CE, despliega ante cualquier proceso
jurisdiccional; razones éstas por las que debe procederse a la integra desestimacion
de la causa de inadmision aqui analizada.

TERCERO.- Seguidamente, la representacion y defensa de Ila
Administracion, mantiene que nos encontramos ante un supuesto de desviacion
procesal, ya que se efectlan pretensiones ante este Juzgado que no han sido
realizadas previamente ante la Administracion (las administrativas, segin mantiene,
fueron otras), y por tanto, que dada la naturaleza revisora de esta Jurisdiccion, resulta
imposible un andlisis del asunto y una resolucion del mismo en los términos
pretendidos por la parte recurrente.

Pues bien, en esencia lo que aqui se recurre es la Licencia de Funcionamiento,
otorgada en fecha 25 de julio de 2008, a través de la resolucién que desestimoé el
previo recurso de reposicion interpuesto previamente y antes del jurisdiccional a la
misma.

Lo que ante el Juzgado se solicita, es la estimacion de la demanda y la de la
licencia impugnada, y la condena al recurrente al cierre del local retina los requisitos
exigidos legalmente para el ejercicio de la actividad que se pretende.

Por su parte, lo que el expediente administrativo refleja, es que ante el acto de
concesion de la licencia -acto originario base del presente procedimiento- la parte
recurrente interpuso recurso de reposicion solicitando del Ayuntamiento demandado,
el dictado de resolucion por la que se estime la nulidad de la resolucion que otorgo la
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licencia de funcionamiento y del informe favorable del Servicio de Inspeccion que le
sirvio de fundamento, por no ajustarse al procedimiento legal y reglamentariamente
establecido.

De lo hasta aqui expuesto, no podemos entender que exista una “desviacion
procesal” en los términos pretendidos por la Administracion demanda. Se diga como
se diga, y se dice bastante claro, lo que la recurrente pretende -tanto ante el
Ayuntamiento como ante el Juzgado es que se revise la licencia concedida, se
determine que no procede su otorgamiento por no concurrir los requisitos legalmente
exigibles y de tal pronunciamiento se deriven las consecuencias que le son propias.

Entendemos que no resulta necesario mas comentario para proceder a la causa
de oposicion a la demanda planteada por la Administracion y que aqui se analiza.

CUARTO.- Los tres primeros motivos de impugnacién que la parte
recurrente mantiene (deficiencias en el altillo, ventilaciéon de aseos y cocina), se
basan en informe emitido por el Servicio de Inspeccion del Ayuntamiento de
Zaragoza en fecha 14 de noviembre de 2005, (folio 45 del expediente).

Al folio 59 del expediente, obra certificado de D. A.V.C., Arquitecto Técnico,
que mantiene que en el local se ha modificado la altura bajo el altillo existente en la
zona de barra, quedando una altura libre de 2,35 metros y que los aseos del local
disponen de ventilacion mediante extractor conectado shunt de edificio, asi como
rejillas colocadas en las puertas de acceso a los inodoros para facilitar la circulacion
de aire. Dicho certificado tiene fecha de 9 de junio de 2006. Al folio 93, el mismo
técnico, certifica nuevamente en fecha 5 de octubre de 2006, que la chimenea para
evacuacion de humos de la cocina del local, discurre de forma independiente desde
dicho local hasta la cubierta del edificio, evacuando los gases mas de dos metros por
encima del los obstaculos de cubierta.

En fecha 16 de enero de 2007, los recurrentes presentan un informe de
patologias detectadas en su vivienda (localizada en la primera planta del edificio
donde se encuentra el local), que concluye en esencia con la existencia de problemas
en cuanto a olores, didmetro de la chimenea, filtraciones entre plantas, ruidos...la
mayoria de ellos, menos los ruidos, achacables al local del codemandado.

En fecha 22 de febrero de 2007, el Servicio de Disciplina del Ayuntamiento y
ante la pendencia de un procedimiento ante este mismo Juzgado sobre cierre del
local, dicho servicio informaba que mientras no se resolviese el proceso judicial, la
actividad estaba obligada a abstenerse a realizar actividades productoras de humos y
olores en la cocina, el informe ademéas mantenia que segun documentacion visada
por el Colegio de Arquitectos en febrero de 2007, se desprendia que cualquier fuente
de olor existente en la actividad, invade la vivienda o el piso superior, incumpliendo
el 2.1.8 de las NNUU, debiendo actuarse en toda la superficie del techo y paramentos
verticales del local, a fin de que los olores, humos, vahos, etc,... no trasciendan al
exterior. El informe concluia manteniendo que tras la actuacion, la actividad debia
presentar un certificado técnico debidamente visado con las pruebas pertinentes que
garantizasen la eliminacion de las molestias. Evacuado este informe al titular de la
actividad se le concedia un plazo para subsanacion, apercibiéndole de que en caso de
no subsanar se procederia a la denegacion de la licencia de apertura.

Tramites intermedios aparte, en fecha 6 de junio de 2007, el aqui
codemandado a través de escrito presentado por su Letrado, presenta un certificado
expedido por Arquitecto Técnico Colegiado y visado por el Colegio Oficial de
Aparejadores y Arquitectos Técnicos (folio 225 del expediente), en el que se dice:

“Que se ha realizado por parte de 1.B.A.,.S.A y J.B.,S.A, la obra menor de
sellado de la chimenea del local sito en la C/Vazquez de Mella n° 10 de Zaragoza, y
el tramo que transcurre por el piso 1° del mencionado inmueble conforme a la
licencia solicitada al Ayuntamiento de Zaragoza en fecha 7 de noviembre de 2006 y
recibida el 15 del mismo mes, con n° de entrada 45.578/06.

Que las obras han consistido, una vez practicados los accesos al tubo en los
parametros verticales y de falso techo de los mencionados inmuebles, en el sellado
mediante cubrimiento con venda de escayola y aplicacion de lechadas de escayola
en toda la superficie del tubo de la chimenea.

Que una vez practicadas dichas operaciones se han realizado diferentes
pruebas con bengalas pirotécnicas de humo blanco y humo rojo, sin que se
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apercibiese filtracion de humo alguno en el tubo en su transcurso por planta
primera ni en alguna de las superiores, siendo por tanto las operaciones de
resellado del tubo completamente satisfactorias."

El Certificado tiene fecha de 1 de Junio de 2007.

Al folio 265, el Servicio de Disciplina Urbanistica del Ayuntamiento de
Zaragoza, solicita informe al Servicio de Inspeccion del Ayuntamiento, para que se
manifieste si a la vista de la documentacion técnica aportada el dia 6 de junio de
2007, se han subsanado las deficiencias puestas de manifiesto por el Servicio de
Inspeccion en fecha 22 de febrero de 2007.

Al folio 289, consta comparecencia efectuada por la representacion de D.
A.C., aportando certificado de aplicacion del material suministrado por la empresa
R.,S.L. sobre el forjado del local al objeto de evitar filtraciones de humos sobre la
vivienda inmediata, tratando asi de que se subsanasen las molestias denunciadas y de
acuerdo con lo prescrito en el informe pericial encargado por el titular de la vivienda
denunciante, acompafiando igualmente copia de la comunicacion de la obra de
aislamiento y del informe pericial. Concretamente -folio 290- se aporta Certificado
efectuado por Arquitecto Técnico Colegiado (Sr. D. A.V.C.) visado por el Colegio
Oficial de Aparejadores y Arquitectos Técnicos, en el que se manifiesta:

"Que en el local sito en Calle Vazquez de Mella n° 10 destinado a bar (Bar
C.), a nombre de D. J.C.C., el pasado dia 26 de diciembre de 2007 se procedio a
aplicar bajo el forjado de dicho local una capa de poliuretano proyectado de 30 mm.
de espesor del tipo SPRAY RF 351-C y clasificacion frente al fuego M-1 dicho
material fue suministrado y puesto en obra por la empresa A.R.,S.L.”

El certificado tiene fecha de 8 de enero de 2008.

Al folio 311, consta informe del Servicio de Inspeccion de fecha 30 de enero
de 2008, en el que se dice:

“Girada visita de inspeccion el dia 30 de enero de 2008, se informa lo
siguiente:

-Se ha dado cumplimiento a los puntos enumerados en nuestro informe de
fecha 14 de noviembre de 2005.

No obstante y ante las diversas denuncias e informes periciales existentes en
el expediente se procede a realizar la siguiente prueba:

En el dia de hoy desde las 11,00 h. hasta las 12,30 h., se realizan dos
pruebas, una consistente en quemar en la zona de la cocina del bar una bengala de
humo rojo clase IIl fabricada por A.C.M.E.S.L. en Viladeccas (Barcelona) y
adquirida por la propiedad del bar a P.Z., procediéndose a la observacion por parte
del Técnico que suscribe en el domicilio de Vazquez de Mella, 10 1°B, si dicho humo
se filtra a la vivienda con resultado negativo.

La siguiente prueba consiste en quemar nitrato de potasa comprado también
por la propiedad del bar segun comunica, en Almacenes G., con aziicar a partes
iguales, el cual produce un humo blanco denso y no toxico en todo el recinto del bar
procediéndose de igual forma a la observacion en el piso superior con resultado
asimismo negativo.

Durante todo el desarrollo de las dos pruebas se halla presente y
colaborando en las mismas el funcionario municipal y Técnico Auxiliar D. J M.M.L.,
asi como los aparejadores requeridos por la propiedad del bar D. PG. y D. A.V.C.,
acompariados de los titulares del bar, todos ellos en el local del bar.

En la vivienda se encuentran con quien suscribe sus propietarios D. PL.R.P.
vy D*O.R., su hijo pequerio y dos familiares de ambos.

D. PR.P. y su esposa, manifiestan que ellos han olido a nitrato de potasa y
han visto humo en su vivienda.

Por parte de esta Seccion Técnica no existe inconveniente en que se continue
con la tramitacion del expediente en lo que respecta a su competencia.

Serdn condiciones de la licencia:

1°-El nivel de ruidos en el interior de las viviendas, con excepcion de los
originados por el trafico, no superara los limites marcados en el Titulo Ill de la
Ordenanza Municipal de Ruidos de 2001.

2°-Por el titular del establecimiento deberan mantenerse las instalaciones
preventivas contra incendios en las debidas condiciones de seguridad, utilizacion y
funcionamiento realizando las revisiones periodicas ordinarias, asi como todas
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aquellas que por anomalias o circunstancias observadas fueran precisas al efecto y
procediendo a efectuar las reparaciones o sustituciones en su caso de las
instalaciones, equipos, aparatos o piezas defectuosas o averiadas en el momento de
ser detectadas. Todo ello de acuerdo con el RD 1942/1993, de 5 de noviembre por el
que se aprueba el Reglamento de Instalaciones de Proteccion contra Incendios”™

Al folio 330, obra informe del Servicio de Inspeccion de 2 de abril de 2008,
en el que se dice:

-Cuestion 1: Idoneidad del diametro de la chimenea para evacuar humos del
establecimiento.

Respuesta 1: En ninguna Normativa Nacional, Autondmica o Local que afecte
a esta actividad se establecen diametros ni caudales que deban reunir las chimeneas
de evacuacion de humos de cocinas.

Dado que se trata de obra oculta, esta Secciéon no puede inspeccionarla y por
ello se requiri6 su certificacion.

No obstante indicar que en proyecto aprobado- en expediente 3.123.967/91,
de licencia de acondicionamiento en hoja foliado nim. 76, indica que el didmetro de
la chimenea sera de 25 cm.

Los arquitectos Don J.C.C.F. y Don PR.G.D. contratados por los
denunciantes en hojas foliadas num. 142 y 145, indican que el didmetro de dicha
chimenea es de 12 cm. (Exp. 570.731/06).

En hojas foliadas num. 93, 103 y 225, se encuentran certificados técnicos
emitidos por los Arquitectos Técnicos D. A.V.C. y Don P.L.G.C. que indican que
existe chimenea independiente y en el otro certificado que se ha sellado dicha
chimenea.

-Cuestion 2: Posible conexion de los shunt de los bafios de su vivienda con la
extraccion de aire viciado o humos del local.

Respuesta 2: Los shunt de los bafios segiin proyecto aprobado en hoja foliada
51 y art. 5.5.8.2 y 5.4.8.2 de las O.M. de Edificacion ventilan a shunt de las
viviendas, asimismo este hecho se encuentre certificado en hoja foliada nam. 4 (falta
del expediente 570731/2006 el certificado original).

Dado que se trata de obra oculta, esta Seccion no puede inspeccionarla y por
ello se requiri6 su certificacion.

En cuanto a la posible conexion de dicha ventilacion con la extraccion de aire
viciado o humos del local, la extraccion de los aseos deberia evacuarse a la zona de
publico y alli mezclarse con el aire viciado, aspecto €ste extremadamente rato por el
olor a aguas y residuos fecales en dicha zona de publico.

-Cuestion 3: La adecuacion o no de los extractores al proyecto que fue objeto
de la licencia urbanistica y de actividad del establecimiento.

Respuesta 3: No deben confundirse extractores con aparatos de aire
acondicionado. En proyecto aprobado se contempla la ventilacion natural mediante
ventanas, tanto de local como de la cocina (Ver hoja foliada nim.51 de expediente
3.123.967/91).

No obstante, si existe ademds una maquina de extracciéon forzada del aire
viciado con evacuacion del mismo al patio posterior, cumpliendo asi el art. 18 del
R.G.E.P.

-Cuestion 4: Subsanacion o no de las deficiencias expuestas en informe del
Servicio de Inspeccion de fecha 14 de noviembre de 2005.

Respuesta 4: Véase el primer parrafo del informe del Servicio de Inspeccion
de fecha 30 de enero de 2008.

-Cuestion 5: Cumplimiento o no de la normativa en la altura del altillo del
establecimiento.

Respuesta 5: Ver hojas foliadas nim. 24, 26, 33 y fundamentalmente las
nams. 36 y 39 del expte. 3.123.967/91.

La actividad siempre que se ha realizado inspeccién por parte de quien
suscribe cumple con lo indicado en la condicion j) de la licencia urbanistica
concedida por la Autoridad Municipal en resolucion de fecha 8 de septiembre de
1993.

Girada visita de inspeccion el dia 1 de abril de 2008 a instancias de la
solicitud efectuada por la Directora de Servicios de Gestion del Suelo e Intervencion
Urbanistica, se proceda a realizar las siguientes mediciones:
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-Altura zona de mesas acceso 3,20 m.

-Altura zona de mesas fondo 2,77 m.

-Altura zona barra bajo altillo 2,34 m.

-Altura del altillo 1,99 m.

-Cuestion 6: Acreditacion o no de la insonorizacion del establecimiento.

Respuesta 6: Del analisis de la documentacion obrante en el expediente se
concluye que no se ha presentado ninguna justificacion de ello, como que tampoco se
solicitado por parte de la Administracion.

-Cuestion 7: Sellado de todos los paramentos horizontales y verticales para
evitarla posible transmision de olores o humos a las viviendas sitas en cima del
establecimiento.

Respuesta 7: El Certificado Técnico emitido por el Arquitecto Técnico D.
A.V.C. (hoja foliada 290), indica que en fecha 26 de diciembre de 2007, se procedio
a aplicar bajo el forjado del local una capa de poliuretano proyectado.

Las pruebas efectuadas por esta Seccion Técnica el dia 30 de enero de 2008,
parecen demostrar que ha quedado eliminada la transmision de humos y/o olores por
los paramentos del local.

Indicarle que en expediente 1.490.100/07, D* O.R. aporta Sentencia num.
373/2007, del Juzgado de lo Contencioso Administrativo numero 4 de los de
Zaragoza" .

Al folio 351, obra informe del Instituto Municipal de Salud Publica del
Ayuntamiento de Zaragoza de 2 de junio de 2008, en el que se dice:

“En relacion al Expediente arriba indicado, relativo a la solicitud de
Licencia de Apertura del establecimiento de Bar C., sito en C/ Vazquez de Mella
numero 10, propiedad de D. J.C.C. se informa que tras la 1“7y 2° Inspeccion
Sanitaria realizadas los dias 20 de febrero y 30 de mayo de 2008 segun las Actas n°
19658 y 19939 respectivamente, el citado establecimiento ha subanado las
deficiencias indicadas en el acta de inspeccion n°19658.

Teniendo en cuenta que se solicita informe desde ese Servicio en base a lo
establecido en la licencia urbanistica, se indica que en el momento de la inspeccion
unicamente se observa en la cocina una campana extractora, no existiendo ningun
aparato de cocinado en la misma, por lo que hay aspectos higiénico-sanitarios que
no pueden comprobarse.

Caso de que se inicie la actividad de cocina, se ruega se remita el expediente
de nuevo con el fin de valorar dichos aspectos”.

Al folio 355, obra nuevo informe del Instituto Municipal de Salud Publica de
fecha 8 de julio de 2008 en el que se dice:

“En relacion al Expediente arriba indicado, relativo a la solicitud de
Apertura del establecimiento de Bar C.,...se informe que tras la 3“ Inspeccion
Sanitaria realizada el dia 7 de julio de 2008 segun el Acta n° 2000, el citado
establecimiento ha subsanado las deficiencias indicadas en el Acta n° 19939 de 30
de mayo de 2008.

Se indica que en el momento de la inspeccion unicamente se observa en la
cocina una campana extractora, no existiendo ningun aparato de cocinado en la
misma, por lo que hay aspectos higiénico-sanitarios que no pueden comprobarse.

Caso de que se inicie la actividad de cocina, se ruega se remita el expediente
con el fin de valorar dichos aspectos”.

A los folios 361 y ss., obra Sentencia dictada por el Juzgado de Primera
Instancia nimero 9 de los de Zaragoza, en la que, entre otras cosas, se condena
concretamente al aqui demandado, a mantener la actuacion cesacion de las
inmisiones hasta que se subsanen los problemas de olores y ruidos descritos en la
Sentencia, condenandole asimismo a solucionar el ruido procedente de maquinaria
mediante los aparatos necesarios -antivibratorios, bancadas y otros- previa
localizacion del foco concreto de ruido que se trasmite a la estructura.

A los folios 368 y siguientes, obra resolucion del Ayuntamiento de Zaragoza
de fecha 22 de julio de 2008, por la que se concede a D. J.C.C., licencia de
funcionamiento para la actividad de bar,- Grupo I, sin equipo musical, en el local
denominado C. en Calle Vazquez de Mella nimero 10 de Zaragoza, con
sometimiento a las condiciones que en la misma constan, licencia ésta que constituye
el objeto de la litis.
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QUINTO.- A instancia de la recurrente, se practicO en Autos prueba
testifical-pericial en la persona de D. J.C.C.F.,- que en su condicion de Perito técnico
y a solicitud de D* O.R.Q. y D. PR.P,, emiti6 un informe sobre deficiencias y
patologias en vivienda 1°B de la calle Vazquez de Mella nimero 10, en relacion a
olores en el interior de la vivienda y ruidos y reverberaciones, en el que en fecha 11
de enero de 2007, concluye:

“-Es necesaria una reparacion global de la zona afectada, esto es, la zona
del patinillo y perimetro de alrededor, en todo su tramo, e incluso forjado entre
planta piso y local, previendo la existencia de filtraciones entre los mismos, con
salida a través de shunts y huecos existentes de comunicacion entre ambas plantas,
no siendo suficiente la propuesta hasta la fecha, por D. P.G. en representacion de
C.J.B.,S.A., de ir solucionando parches, siendo necesaria una solucion global que
localice todas las posibles fugas y filtraciones y se lleve a cabo dicha labor de
reparacion. Mds aun, cuando existen otras filtraciones como en el otro patinillo de
la cocina del piso, manifestando la propiedad subida de olores, de similares
caracteristicas a las observadas en la chimenea de la cocina, en la zona del shunt
del bano, manifestadas con anterioridad y en las cuales se actuo en su dia con
reparaciones parciales. Los peritos intervinientes en relacion a estos hechos han
observado posibles deficiencias y filtraciones a través de las bovedillas ceramicas y
sus juntas del techo del local, siendo objeto de transmision de olores a los patinillos,
en concreto y en otros puntos del techo del local.

-Asimismo, en relacion a los olores, existen unos extractores de aire en la
fachada posterior del local que de igual forma, pueden provocar ascension de los
mismos por al exterior. La ubicacion de dichos extractores en el exterior y en
fachada incumple la reglamentacion vigente, siendo necesaria su inspeccion por
técnicos municipales que indiquen la legalidad de los mismos.

-En relacion al diametro de la chimenea inspeccionada y analizando la
campana existente en el local, concluimos que el diametro del tubo existente es
inferior al resultante segun calculos para un correcto funcionamiento evitando la
produccion de ruido a través del mismo...

-Como podemos comprobar, el diametro resultante que seria necesario es
muy superior al existente, de 12 cm. de diametro, no siendo suficiente para un
correcto funcionamiento de dicha campana, produciendo posibles ruidos y
reverberaciones molestas a los usuarios, e incluso aun sin el funcionamiento de
dicha campana, la pequeiia seccion del tubo por el propio “efecto ventura” de
succion del viento, puede producir alguna vibracion y resonancia en su interior
superior a la aconsejable. De igual forma, indicamos la necesidad de su inspeccion
por técnicos municipales que indiquen la legalidad de dicha extraccion.

-Se comprobo en los planos origen, unos patinilllos de ventilacion de
holgadas dimensiones por donde discurrian las ventilaciones de los baros y locales,
que en la actualidad ha sido modificado y transformado en shunt de ventilacion
normal a modo de patinillos en los barios.

-Se pone de manifiesto la existencia de un video que no nos ha podido
facilitar la contratista, al no localizado, donde, segun parece, se verifica un posible
incorrecto montaje de dicho conducto vertical e incluso se observan fisuras en los
mismos. Este extremo no ha podido ser constatado por los peritos, si bien se
comprueba la fuga de olores y humos por varios puntos de dicho conducto y
perimetros y a traves de los forjados o paredes.

-En relacion a los ruidos que pone de manifiesto la propiedad, no se ha
podido concluir el orden de los mismos, si bien en el presente informe se pone de
manifiesto una posible causa de los mismos.

-En relacion a las obras a realizar, es dificil estimar una valoracion de las
mismas no habiendo localizado todas las filtraciones posibles, si bien consideramos
necesario realizar un correcto aislamiento en todo el techo del bar, asi como las
uniones con los patinillos, impidiendo cualquier paso de olores, y revisar los mismos
en el piso primero, con lo que ello implica de reforma, demoliendo y reponiendo los
alicatados existentes en dicho piso, para comprobar el estado de cada uno de los
shunt existentes, y en su caso, rehacer los mismos, si se comprueban deficientes.

-Como posible solucion se propone realizar un aislamiento y sellado en todo
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el techo del bar, modificando eh su caso, la extraccion de aire del mismo, segun
proyecto especifico”.

En su comparecencia ante el Juzgado el Perito mantiene que habia problemas
de olores, igualmente que la chimenea no era apta, tenia filtraciones y que existian
problemas de ruidos de olores en el piso de los recurrentes, por no tener las
dimensiones exigidas. Sigue manifestando que al ser la tuberia de menor dimension,
produce ruidos a los que quiza colabora la maquinaria del local, extractores, aparatos
de aire acondicionado. El objeto especifico del informe era la chimenea, que era por
donde mas podian entrar los olores. Los olores pueden venir también de las
bovedillas, de lo que es el techo, porque el mismo no estd bien sellado en obra y
puede coger cualquier tubo y ascender. La actuacion sobre el falso techo deberia
consistir en un sellado por completo del local de abajo, lo que implica desmontarlo y
sellarlo perfectamente para impedir la filtracion de olores. Respecto a la chimenea,
mantiene que la solucidn no existe.

Por su parte y a instancia de la codemandada, compareci6 en el acto de la
vista y en calidad de testigo-perito don P.L.G.C., Arquitecto Técnico que se ratifico
en la certificacion obrante en autos que mantiene a fecha 1 de junio de 2007, que se
habia producido por parte de I.B.A., a la obra menor de sellado de la chimenea del
local y el tramo que transcurre por el piso 1° del inmueble que nos ocupa, conforme a
la licencia solicitada en fecha noviembre de 2006. Anadia que las obras consistieron
una vez practicados los accesos al tubo en los paramentos verticales y de falso techo
de los inmuebles, en el sellado mediante cubrimiento con venda de escayola y
aplicacion de lechadas de escayola en toda la superficie del tubo de la chimenea, y
que una vez practicadas las operaciones se realizaron diferentes pruebas con bengalas
pirotécnicas de humo blanco y rojo, sin que se apercibiese filtracion de humo alguno
en el tubo en su transcurso por la planta primera o superiores, siendo por tanto las
operaciones de resellado del tubo totalmente satisfactorias.

Igualmente manifestd que algo de humo en principio habia, pero tras las obras
quedo una plancha que impermeabiliza totalmente y que se hicieron pruebas con dos
técnicos del Ayuntamiento, que dieron corno resultado que no se percibiese nada ni
olor ni humo. Afiadié que tras estas otras el Sr. C. “el juraria” que no estaba. Con
posterioridad a estas pruebas (Navidad 2007 y 2008) en el local se ha proyectado
poliuretano y que cree que se haria para evitar posibles poros, que es un producto que
se tira liquido y se convierte en espuma en contacto con el aire. Aflade que entre el
bar y la vivienda hay un forjado con bobedillas y encima una capa de mortero para
albergar tras ello el terrazo, y que, entiende que la soluciéon de tirar poliuretano es
buena porque lo tapa todo y que basta con ello porque lo aisla todo. Concluy6
manifestando que lo de “los ruidos” no lo entiende, que es un bar familiar sin
problemas, musicas altas ni altercados y que cree que el bar no da problemas.

Por ultimo comparecié D. A.V.C., que se ratifico en los informes de su autoria
obrantes en Autos que mantiene en relacion a su informe de enero de 2008, que las
obras fueron requeridas por el Ayuntamiento con el fin de aislar el techo y sus
posibles poros, por si se daban fugas de olores, con lo que se proyectd poliuretano y
¢l fue el director de dicha obra, presenci6 su desarrollo y en su opinién es una
solucion idonea y muy utilizada para aislar e impermeabilizar. Que estuvo presente
en una prueba practicada por técnicos municipales, concretamente en la cocina en la
que se utilizaron bengalas y que el bar C., actualmente no tiene cocina y que tiene
licencia de bar sin cocina.

Para concluir, hemos de poner de relieve la existencia de una Sentencia del
Juzgado de Primera Instancia numero 9 de los de Zaragoza, dictada en fecha 10 de
junio de 2008, Sentencia ésta que condenaba a D. J.C.C. a mantener la cesacion de
las inmisiones hasta que se subsanasen los problemas de olores y ruidos descritos en
la misma, condenandole igualmente a solucionar el ruido procedente de maquinaria
mediante los aparatos necesarios, previa localizacion del foco concreto de ruido que
se transmite a la estructura, Sentencia ésta que fue parcialmente revocada en lo que a
D. J.C.C. afecta, el cual fue absuelto de todo pedimento, concretamente de la
obligacion de adoptar determinadas medidas correctoras de un ruido con un foco
indeterminado -dice la Sentencia- dejando igualmente sin efecto la cesacion de la
actividad acordada por la primera Sentencia.
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SEXTO.- La demanda debe ser desestimada por las siguientes cuestiones:

1-En estos momentos tenemos a la vista Sentencia dictada por la Audiencia
Provincial de Zaragoza (Sentencia firme de 30 de diciembre de 2009), la cual,
revocando integramente la dictada en su momento, absuelve a D. J.C.C. (titular de la
licencia impugnada en la presente litis) de todo pedimento. Dicha Sentencia que pese
a no vinculante, constituye una prueba privilegiada en la presente litis, parte de la
existencia de inmisiones en el edificio, pero descarta la certeza de que los mismos
provengan de la actividad de bar desarrollada por D. J.C. (Fundamento Segundo), y
resalta que la pruebas de humos y olores realizadas concretamente en fecha 15 de
diciembre de 2006 y 9 de enero de 2007, destacaban la inadecuada construccion en
orden a asegurar el adecuado aislamiento de los pisos por ella ofertados, y en
concreto el de los demandantes con relacion a las inmisiones del bar, anadiendo
que por mas que la rehabilitacion acometida por la empresa que rehabilito el
edificio, no alcanzara al establecimiento, su obligacion centrada en las viviendas
le imponia el disefio y ejecucion de las soluciones técnicas pertinentes para que
las viviendas no soportaran inmisiones de ningun tipo y tuvieran el adecuado
nivel de confort.

En definitiva, la Sentencia de la Sala Civil, hace responsable exclusivamente
a la empresa demandada ante ella como consecuencia de la rehabilitacion de la que
se hizo cargo en el edificio de autos de las inmisiones denunciadas, absolviendo al
aqui codemandado y titular de la licencia impugnada de todo pedimento.

2-Igualmente, la misma Sala, reconociendo existencia de inmisiones (olores
fundamentalmente) también constata que las mismas han ido evolucionando o mas
bien mejorando o desapareciendo en parte, a través de las medidas correctoras
adoptadas, algunas de ellas -dice- durante el transcurso de proceso, haciendo
referencia directa al aislamiento del techo del local con el poliuretano expandido, y
en atencion a tal circunstancia, dicta una Sentencia “abierta” permitasenos, en la que
entiende conveniente que sea en ejecucion de Sentencia donde se realice un nuevo
proyecto a la vista del estado actual que pueda tener la cuestion, y se precisen en tal
momento y circunstancias las medidas correctoras que hoy se pueden considerar
pertinentes y a cuyo cumplimiento deberé obligarse a la empresa rehabilitadora.

3-Dicho esto, ha de considerase acreditado por la prueba practicada ante esta
sede, que la solucion que recoge la Sentencia de la Sala, (aislamiento del techo
mediante aplicacion de poliuretano), efectivamente, acaba con las inmisiones
atinentes a posibles olores, gases, humos, procedentes del local, ya que como es el
caso, el Servicio de Inspeccion del Ayuntamiento de Zaragoza, en fecha 30 de enero
de 2008, comprueba que tras la aplicacion de la capa de poliuretano bajo el forjado
en fecha 26 de diciembre de 2007, realizandose dos pruebas consistentes, una en
quemar en la zona de la cocina del bar una bengala de humo, y la otra, consistente en
quemar nitrato de potasa, se concluye con resultado negativo en cuanto a la filtracion
a la vivienda de los demandantes de cualquier tipo de humo, comprobacion ésta que
corroboran y en la que estuvieron presentes ademas de los técnicos municipales, los
técnicos que han intervenido en autos Sres. D. PG.y D. A.V.C.

4-En Autos no se ha desvirtuado la conformidad a Derecho del informe del
Servicio de Inspeccion del Ayuntamiento de Zaragoza de fecha 30 de enero de 2008,
que mantiene que se ha dado cumplimiento a los puntos enumerados en el informe de
14 de noviembre de 2005, concretamente en lo que se refiere al tema altillos y aseos,
informe éste corroborado por el informe de 2 de abril de 2008, en el que ademas se
concluye sobre la adecuacion de los extractores.

Debe anadirse, que la prueba pericial en la que se basa la recurrente y que
seria el Unico dato probatorio obrante en autos en el que se apoyarian sus
pretensiones, Pericial de D. J.C.C.F., resulta criticable en los puntos que se diran
seguidamente y no consigue desvirtuar la presuncion de certeza de la actuacion
recurrida. Concretamente, no resulta acreditado que el Perito que suscribe dicha
pericial, asistiese a las pruebas realizadas para comprobar si se producian inmisiones,
tras la aplicacion de la capa de poliuretano al techo del local y olvida o deja de lado
la certificacion existente sobre el sellado de la chimenea efectuado, lo cual hace que
plantear la existencia de deficiencias en relacion a la misma carezca de toda
trascendencia y pone de manifiesto la existencia de ruidos que, ni constituyen el
objeto de esta litis, ni ha sido estimados como inmisiones por la Sala de lo Civil, en
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la Sentencia antes resefiada. En cualquier caso, lo que la pericial proponia es la
realizacion de un aislamiento y sellado en todo el techo del bar, que podria
entenderse ya realizado con la aplicacion del poliuretano.

Por ultimo, es de reflejar que la licencia se concede con sometimiento a las
siguientes condiciones particulares que son de resefar:

1-En el establecimiento no se podra instalar fuente alguna reproductora de
sonido.

2-La entreplanta se destinard exclusivamente a almacén y no para uso
doméstico.

3-No podra disponer de cocina, ni realizar actividades de freiduria ni coccioén
o cualquier otra susceptible de generar humos o malos olores.

Para poner en funcionamiento la cocina, sera necesario solicitar licencia de
ampliacion.

Dichas condiciones, excluyendo la instalacion de fuente alguna reproductora
de ruido, o excluyendo la existencia de cocina y de posibles actividades en la misma
redunda directamente en beneficio de cualquier suerte de inmision que pudiera
ocasionarse sin perjuicio de insistir en que lo acreditado en Autos impide considerar
que la licencia que se impugna se haya otorgado de manera disconforme a Derecho,
por entenderse probado que concurren las circunstancias exigibles a tal efecto, de
conformidad con lo hasta aqui expuesto.

Debe en su consecuencia procederse a la desestimacion de la demanda.

SEPTIMO.- No se aprecian méritos para efectuar una especial imposicion de
las costas causadas, de conformidad con lo al efecto establecido en el art. 139 de la
LICA.

FALLO

Desestimar el recurso P. Ordinario n° 17/2009-AB, interpuesto por D. P.R.P. y
D* O.R.Q., con la representacion y defensa antes expresada, contra la actuacion
administrativa a la que se ha hecho referencia en los antecedentes de hecho de la
presente, y en consecuencia:

PRIMERO.- Declarar conforme y ajustada a Derecho la actuacion
administrativa recurrida, de conformidad con lo establecido en los Fundamentos de
Derecho de la presente.

SEGUNDO.- Sin condena en costas.

Asi por esta Sentencia, lo pronuncia, manda y firma Concepcion Gimeno Gracia,
Magistrado-juez, del juzgado de lo Contencioso-Administrativo n°® 4 de Zaragoza.
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