JUZGADO DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO N° 3 DE ZARAGOZA
Procedimiento Ordinario n° 198/2006-A2. Sentencia n° 395 (13-12-2007)

TEMA: INTERVENCION URBANISTICA

LICENCIA DE APERTURA. DENEGACION. BAR-RESTAURANTE.
Procedencia. Inexistencia de licencia de instalacion. Obtencion por silencio,
improcedencia.

Edificio enclavado en dominio publico hidraulico, no acreditacion.

Incompatibilidad de la obra con el Planeamiento. Consecuencia ausencia de silencio
positivo. Obtencion licencia.

Indefension recurrente. Inexistencia defensa durante el expediente y en el recurso.
Abuso posicion Administracion. Inexistencia.

Fallo: Desestimacion. Favorable al Ayuntamiento.

Ilmo. Sr.

MAGISTRADO-JUEZ

D. José Alfonso Tello Abadia

En la ciudad Zaragoza, a trece de Diciembre de dos mil siete.

Vistos por mi, D. José Alfonso Tello Abadia, Magistrado-Juez del Juzgado
Contencioso Administrativo n° 3 de los de Zaragoza, los presentes autos de
PROCEDIMIENTO ORDINARIO n° 198/06, seguidos a instancia de Y.S.L.
representado por la Procuradora Sra. R. y defendido por el Letrado Sr. J., contra la
resolucion del Ayuntamiento de Zaragoza de 21-02-06 del Consejo de Gerencia
Municipal de Urbanismo por la que se deneg6 la licencia de apertura del ejercicio de
actividad Bar restaurante sito en Paseo Echegaray y Caballero s/n, representada por
la Procuradora Sra. C. y defendida por la Letrada del Ayuntamiento de Zaragoza Sra.
M.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERQO.- Con fecha 2-05-06 fue turnado a este Juzgado procedente del
Juzgado Decano de los de esta ciudad, escrito interponiendo recurso contencioso-
administrativo contra la resolucion arriba indicada. Mediante proveido de fecha 3-05-
06 se tuvo por interpuesto dicho recurso y se reclamo el expediente administrativo a
la Administracion Demandada. Recibido con fecha 7-07-06 y después de una
ampliacion del expediente administrativo, se did traslado a la demandante que con
fecha 8-09-06 presentdé demanda.

Mediante resolucion de 11-09-06 se tuvo por evacuado el tramite y se dio
traslado a la defensa de la Administracion para que contestase la demanda,
evacuando dicho tramite mediante escrito presentado a 10-10-06. Mediante auto de
fecha 16-10-06 se fij6 la cuantia del presente procedimiento y se abrid el recurso a
prueba, practicandose las admitidas a las partes con el resultado que obra en autos.

Con fecha 9-02-07 se declar6 concluso el periodo probatorio y mediante
resolucion de 20-03-07 quedo el recurso para sentencia.

SEGUNDO.- En la tramitacion de este recurso se han observado los tramites
y prescripciones legales a excepcion del plazo para dictar sentencia.

FUNDAMENTOS JURIDICOS

PRIMERO.- Se refiere el presente recurso contencioso administrativo a la
reslucionj de fiecha 21/02/2006 por la que el Consejo de la Gerencia Municipal de
Urbanismo del Ayuntamiento de Zaragoza denegaba la solicitud de licencia de
apertura para la actividad de bar-restaurante situado en Paseo Echegaray y Caballero
s/n de esta Ciudad de Zaragoza. Sefiala el actor que existe un error en la resolucion,
que no habia solicitado una licencia de apertura, sino de las previstas en el art. 34 del
RAMINP. Sea como fuere, el discurso del actor giraba esencialmente sobre la
obtencion de la correspondiente licencia urbanistica mediante silencio administrativo
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de contenido positivo, asi se referia a que habia dado cumplimiento a lo que se
indicaba en la Sentencia de 31/07/2003 de éste mismo Juzgado, habia denunciado la
mora y ya coexistian motivos para entenderlo de otra manera. Es cierto que de ser
como dice la parte, no existirian motivos para denegar la autorizacion que solicita.

Asi las cosas, como conocen perfectamente las partes, el mismo demandante
interpuso recurso contencioso administrativo contra la resolucion del Ayuntamiento
de Zaragoza de fecha 21/02/2.006 en la que se deniega la licencia de puesta en
funcionamiento del art. 17 de la Ley 11/2.005 (exp. 65.747/06) seguido ante el
Juzgado de lo Contencioso Administrativo n° 1 de esta Ciudad como Procedimiento
Ordinario 187/2006 en el que se ha dictado sentencia de fecha 28/11/2.007. En dicho
recurso se venia a sostener idéntico argumento que en el presente: la concesion de la
licencia de actividad por silencio administrativo y se desestimaba por razones que
aqui son de asumir:

“A ello desde luego no ayuda que el expediente todavia no haya sido resuelto
expresamente. Pero como es sabido el hecho de que no haya sido resuelto el
expediente expresamente no determina que la licencia se haya concedido por
silencio, pues hay supuestos en los que esto no es posible aunque se resuelva la
peticion de forma extempordanea. Como indica el Servicio de Intervencion Juridica
en informes a los que se va a hacer mérito (folios 116 y ss y 137 y ss), hay dos
supuestos en los que no se puede conceder la licencia por silencio, cuando la
concesion de la licencia conlleva facultades relativas al dominio publico (art. 43.2.b
de la Ley 30/92) y cuando la concesion va en contra de la legislacion o del
planeamiento urbanistico (art. 176 de la Ley 5/99 Urbanistica de Aragon y art.
193.2.5%de la Ley 7/99 de Administracion Local de Aragon).

Pues bien en la contestacion a la demanda se sostiene que no puede haber
silencio positivo por estos dos motivos. Por estar enclavado el edificio en dominio
publico hidraulico la ribera del rio Ebro y por contravenir el planeamiento.

Respecto de la primera cuestion ha de indicarse que consta prueba de
informe de la Confederacion Hidrografica del Ebro (deslinde de riberas) de 5 de
Jjunio de 2006 aportada en el recurso n° 76/2006, en el que se dice que el dominio
publico hidraulico coincide con la avenida mdxima ordinaria del rio y aspecto
geomorfologicos, apreciandose en el plano que el edificio no toca la linea de
dominio. Y ello aunque debiéramos tener en cuenta pues el mapa es de 1992 y como
luego se vera la zona del Restaurante de terrazas que daban al cauce fue
incrementada en la legalizacion del edificio de 1998, con lo que el edificio rayado en
el mapa no corresponde con la realidad y es mds grande.

Con ello quiere decirse que no ha sido acreditado en este proceso que el
edificio esté sobre dominio publico hidraulico, lo que determinaria que este motivo
no puede ser causa de la no concesion por silencio de la licencia. Y ello a pesar de
lo que se indica en los informes pues una cosa es que el terreno ese de libre
disposicion de la Confederacion y por ello se cediese a perpetuidad a la Federacion
de Remo, quién a su vez lo arrendo al recurrente y otra cosa muy distinta, es que el
edificio esté en dominio publico hidradulico.

Y es que ha de recordarse que las licencias se otorgan sin perjuicio del
derecho de propiedad y sin perjuicio de derecho de terceros. El art. 140 del Decreto
347/2002 de 19 de noviembre del Reglamento de Bienes, Actividades, Servicios y
Obras de las entidades locales de Aragon, dice con claridad que: Las autorizaciones
y licencias se entenderan otorgadas salvo el derecho de propiedad y sin perjuicio de
tercero. No sera preciso acreditar ante la Administracion la titularidad del derecho
en el que se base la solicitud, salva que su otorgamiento pueda afectar a la
proteccion y garantia de bienes publicos. En el bien entendido que esta proteccion la
ha de efectuar la Administracion que ostenta la misma, en este caso el organismo
estatal del Ministerio de Medio Ambiente la Confederacion Hidrografica del Ebro.

TERCERQO: Cuestion distinta es la compatibilidad de la obra con el
planeamiento urbanistico.

Para ello primero debemos determinar qué normativa ha de aplicarse y es
claro que la misma a diferencia de lo que se sostiene en demanda, no puede ser el
planeamiento vigente en el momento que se sefiala en demanda a los dos meses de la
denuncia de mora, esto es el 10 de febrero de 2004, sino el planeamiento vigente en
el momento en que debio resolverse la licencia que no es otro que el que estaba
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vigente a los 4 meses de la presentacion del Proyecto (ampliado y definitivo) el 6 de
julio de 1998, esto es el 6 de noviembre de 1998, o sea el Plan General de
Ordenacion Urbana de Zaragoza de 1986 y ello porque ésa era la doctrina
Jurisprudencial aplicable sobre la cuestion (por todas la STS de 6 de octubre de
2001 RJ 7962-), que indicaba que si la licencia se resolvia en plazo se debia aplicar
el planeamiento vigente en el momento de la resolucion, pero sino debia aplicarse el
planeamiento vigente en el momento de la peticion. Y ello por la evidente razon de
que cuando se solicito la licencia no habia entrado en vigor la Ley 5/99 y no era por
tanto de aplicacion el art. 173 de la misma.

Pues bien con aplicacion de ese planeamiento hemos de indicar que
partiendo del inicial edificio de 1963, el unico que disponia de licencia de obras, el
que se presenté a legalizacion, con una expresa modificacion y aumento de
edificacion, se encontraba fuera de ordenacion.

El edificio inicial Club de Remo, disponia segun la memoria (doc. 5 de la
contestacion de una planta baja donde estaba el gimnasio y de una planta primera
donde estaba la biblioteca, sala de fiestas bar, conserje, guardarropa etc. de 291,37
m2. Ademas dentro de las previsiones del proyecto por el que se concedio la licencia
se establecio que no se elevase sobre la rasante de la calle, ademas de mantener el
arbolado.

La lectura del proyecto de 1998, determina grandes variaciones al inicial.
Antes habia dos plantas, ahora son tres. La inferior se sigue dedicando a
instalaciones deportivas la intermedia (la antes llamada planta primera) donde esta
el restaurante tiene 470,28 m2 dedicada a Restaurante y la primera destinada a Bar
tiene 296,08 m2 y se eleva 0,50 m. sobre el Paseo Echegaray.

Se ha ampliado por tanto la planta primera del Restaurante y se ha cerrado
lo que antes era la terraza, ganando una planta, con cerramientos de postes y
cerchas metdlicas, sandwiches de chapa y acero y revestimientos de madera y
escayola (folio 139).

Este edificio estaba segun el Plan General de 1986 calificado, como espacio
libre Grupo I parque. De conformidad al art. 7.2.4 de las Normas Urbanisticas solo
se podia construir el 5 % de la superficie. Esto es se podia construir 292,15 ra2. El
edificio construido segun la licencia de 1963 ya tenia mas metros construidos. (704
m2 en planta baja y 291, en planta primera) y por tanto debia calificarse como fuera
de ordenacion (art. 1.1.6.1.a del PGOU de 1986 y art. 60 de la Ley del Suelo de
1976). El proyecto de 1998 no era en absoluto legalizable pues segun este ultimo
precepto en los edificios fuera de ordenacion solo son susceptibles de realizar obras
de ornato, higiene y conservacion y en ningun caso obras de aumento de volumen.

Se hubiera podido mantener incluso como uso recreativo como tal el edificio
de 1962, pero las ampliaciones de la planta intermedia y el cerramiento, total de la
planta calle hacen que se quiere aumentar el volumen, algo prohibido por la Ley.

Se dice que en el PGOU de 2001 estd autorizado el uso como tal dado que se
trata de equipamientos de titularidad privada que se mantiene como tal y que
pueden sustituir los usos e incorporar usos coadyuvantes (art. 8.2.12 del PGOU de
2001) con edificabilidad de 1 m2/m2 sobre superficie bruta (art. 8.2.10 m2) sin
embargo ha de indicarse que la entidad actora referirse al mantenimiento de la
titularidad privada (que aqui no se cuestiona) extiende la misma a usos ya
permitidos en coexistencia con los usos principales (art. 8.2.10) y aqui precisamente
lo que no consta se haya producido es una autorizacion de usos no deportivos, como
los que se solicita en la licencia objeto del recurso, no cabe por tanto la
permanencia de actividades ajenas si éstas no estaban amparadas por la pertinente
licencia. Si se interpretase esa permanencia de usos como interpreta la parte, no
estariamos hablando de permanencia de usos, sino de instauracion de usos distintos
de los principales, que no ha de olvidarse en el nuevo Plan son parte Sistema
General Urbano y parte equipamiento deportivo publico 1.55. Usos ajenos al de Bar
Restaurante, no vinculado con la instalacion deportiva.

También se dice que segun un informe del Servicio Técnico de Planeamiento
v Rehabilitacion de 15 de marzo de 2006, el uso y la compatibilidad con el
planeamiento es perfecto pues el Proyecto de modificacion del ambito U-9, satisface
las condiciones de los arts. 8.2.13 y 8.2.14. Sin embargo desconociendo
absolutamente el proyecto de la mera lectura de ese informe, no puede extraerse la

204/210



consecuencia que se invoca, entendiendo que como el nuevo proyecto es compatible
con el planeamiento, también lo es el edificio en el que se ejecuta la actividad.

Mas bien y dado que se trata de un edificio que se encontraba fuera de
ordenacion en el anio 1998 y que se situa parcialmente al menos en un espacio
destinado a equipamiento en el planeamiento el mismo sigue considerandose como
fuera ordenacion (art. 3.1.1.1 del PGOU de 2001) en el momento vigente y por tanto
no procede la autorizacion de aumento de volumen que se solicita (art. 3.1.1.2.del
PGOU de 2001 y art. 70 de la Ley 5/99 Urbanistica de Aragon).

No siendo compatible el edificio con el ordenamiento urbanistico no puede
entenderse concedida la licencia urbanistica por silencio y procede desestimar el
recurso.

CUARTO.- Se dice que ha habido indefension y falta de contradiccion por no
haberse tenido en cuenta las alegaciones a la propuesta de denegacion.

Ha de reiterarse que se trata de un defecto que no ha podido ocasionar
indefension a la parte que ha tenido ocasion de defensa durante toda la tramitacion
del expediente y en este recurso, por lo que de conformidad a lo dispuesto en el art.
63.2 de la Ley 30/92 no procede la nulidad que se interesa que en cualquier caso,
solo permitiria la retroaccion procedimental, contraria al principio de economia
procesal en estos momentos.

QUINTO.- Tampoco se infiere de lo actuado un abuso de posicion de la
Administracion, como si denegase la licencia por el solo motivo de negociar en
mejores condiciones la posterior expropiacion, pues no puede olvidarse que la
inicial denegacion de licencia, lo fue en el aiio 2002, cuando el proyecto ni siquiera
estaba pensado.

Por todo lo dicho debe confirmarse la actuacion recurrida, sin que exista por
tanto obligacion de indemnizacion alguna al ser conforme a derecho la denegacion
de la licencia.”

Resueltas en la sentencia de referencia las cuestiones planteadas en este
recurso y no existiendo motivo para resolver de manera diferente, no procede sino
aplicar lo dicho y desestimar el recurso contencioso administrativo interpuesto
puesto contra la actividad identificada mas arriba.

SEGUNDO.- No se aprecian motivos que justifiquen la imposicion de costas
procesales a ninguna de las partes por no apreciar temeridad o mala fe en sus
respectivas posturas en los términos del art. 139 de la LJCA.

Vistos los preceptos legales y demas de general y pertinente aplicacion.
FALLO

PRIMERO.- Desestimar el recurso contencioso administrativo interpuesto
por Y.S.L. contra la resolucion de fecha 21/02/2006 por la que el Consejo de la
Gerencia Municipal de Urbanismo del Ayuntamiento de Zaragoza denegaba la
solicitud de licencia de apertura para la actividad de bar-restaurante situado en Paseo
Echegaray y Caballero s/n de esta Ciudad de Zaragoza.

SEGUNDO.- No imponer las costas a ninguna de las partes.
Asi por esta mi sentencia contra la que se puede interponer recurso de
Apelacion dentro de los QUINCE dias siguientes a su notificacion para ante la Sala

de lo Contencioso Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Aragdn, lo
pronuncio, mando y firmo.
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TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA DE ARAG()N
SALA DE LO CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO. SECCION PRIMERA

Recurso de apelacion n° 57/2008. Sentencia de 08/02/2012

TEMA: INTERVENCION URBANISTICA

LICENCIA DE APERTURA. DENEGACION. BAR-RESTAURANTE.
Incongruencia omisiva. Inexistencia sentencia en instancia resuelve la pretension.
Edificio fuera de ordenacion, improcedencia aumento de volumen.

Obtencion licencia por silencio. Improcedencia de obtencion contra Planeamiento
urbanistico.

Fallo: Desestimacion. Favorable al Ayuntamiento.

Ilmos. Sres.
PRESIDENTE MAGISTRADOS

D. Jesus Maria Arias Juana D? Isabel Zarzuela Ballester
D?® Nerea Juste Diez de Pinos (Ponente)

En Zaragoza, a ocho de febrero de dos mil doce.

En nombre de S.M. el Rey.

VISTO, Por la Sala de lo Contencioso Administrativo del TRIBUNAL
SUPERIOR DE JUSTICIA DE ARAGON, integrada por los Magistrados que al
margen se relacionan, el recurso de apelacion n° 57/08, interpuesto por el apelante
Y.S.L. representado por el Procurador D* B. y defendido por el Letrado D. J.; y como
parte apelada EL AYUNTAMIENTO DE ZARAGOZA, representado por la
Procuradora D? N. y defendida por el Letrado M.

Es objeto de apelacion la sentencia de 13/12/2007 dictada. por el Juzgado de
lo Contencioso Administrativo nimero Tres de los de Zaragoza en el Procedimiento
Ordinario n° 198/06 en la que: “Primero.,- Desestimar el recurso contencioso
administrativo interpuestos por Y.S.L. contra la resolucion de fecha 21/02/2006 por
la que el Consejo de la Gerencia Municipal de Urbanismo del Ayuntamiento de
Zaragoza la solicitud de licencia de apertura para la actividad de bar-restaurante
situado en Paseo Echegaray y Caballero s/n de esta Ciudad de Zaragoza. Segundo.
No imponer las costas a ninguna de las partes”.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- El citado Juzgado de lo Contencioso-Administrativo dicto la
mencionada Sentencia, que notificada a las partes fue recurrida por la parte actora
que solicitd se dicte sentencia, revocando la dictada por el Juzgado de instancia y
estimando el recurso, dicte otra en la que efectie las declaraciones interesadas en los
apartados a) y c¢) del escrito de demanda, con imposicion de costas a la
Administracion demandada.

SEGUNDO.- Admitido a tramite el recurso, se di6 traslado del mismo
apelado que suplico que desestimandose el recurso de apelacion se mantenga la
mencionada sentencia con imposicion de costas a la parte apelante.

TERCERO.- Remitidas las actuaciones con emplazamiento las partes, fue
senalado para votacion y fallo del recurso el dia 2 de Febrero de 2012.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Los motivos que arguye la parte apelante para que, con
revocacion de la sentencia dictada en la instancia se estimen sus pretensiones
consisten en considerar: 1) Incongruencia de la sentencia de instancia, puesto que no
se ha resuelto la principal cuestion objeto del recurso, es decir si el Ayuntamiento de
Zaragoza resolvid de acuerdo con el procedimiento establecido y conforme a
derecho, la peticion de la actora de 16/12/2005 por la que solicitaba que se girasen
las correspondientes inspecciones municipales para la autorizacion de puesta en
funcionamiento de la actividad de Bar-Restaurante “Club Nautico”. 2) Que tanto bajo
la vigencia del Plan General de Ordenacion Urbana de 1986, como si se aplica el
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Plan General de Ordenacién Urbana de 2001 las obras contenidas en el proyecto de
1998 al que se refiere el Juzgado son conformes al planeamiento, infiriendo que el
edificio del Club Nautico y los usos en ¢l existentes requerian una declaracion
expresa de “fuera de ordenacion” a la luz del PGOU de 1986, para que se les diera
dicha consideracion 3) Las citadas obras e instalaciones, sin perjuicio de que fueran
absolutamente legalizables, el Ayuntamiento no habria podido requerir, la «iniciacién
de un procedimiento de este tipo puesto que en 1998 ya habian transcurrido los
cuatro afios a que se refiere el articulo 9 del Real Decreto Ley 16/1981, entonces de
aplicacion al no haber promulgado la Ley Autonémica 5/1999 de 25 de marzo. 4) Si
se quisiera aplicar la legalidad urbanistica al tiempo de la resolucion expresa también
la edificacion del club Nautico y su superficie edificada, incluido el Bar-Restaurante,
estarian dentro de la legalidad a tenor de la clasificacion del suelo en que se
encuentra, que manifiesta es Sistema General de Equipamientos, no siendo relevante
a estos efectos que el suelo tenga condicion de publico o privado. 5) Por lo que se
refiere a los usos, tanto con el PGOU de 1986 como con el PGOU de 2001 los del
Club Nautico estan asi mismo dentro de ordenacion. 6) En todo caso, al tiempo de la
resolucion recurrida las obras ejecutada eran plenamente legalizables al amparo de lo
dispuesto en el articulo 196 b) de la Ley 5/1999 de 25 de marzo Urbanistica de
Aragén. 7) Demostrada la actividad el Club Nautico en el periodo que va desde
septiembre de 1989 a junio de 1998 y en orden a la obtencion de la licencia de
instalaciones y actividad, dicha autorizacion se obtuvo por silencio administrativo
positivo en noviembre de 1998. 8) Consecuentemente la licencia de puesta en
funcionamiento debid ser concedida al no existir causa que justifique su denegacion.
A las pretensiones de la parte actora se opone la parte apelada.

Sentado lo anterior y partiendo de la base de que Sentencia del Tribunal
Supremo de 31/5/2011 tiene declarado que: “Como sefalan las sentencia de esta Sala
de 2 de febrero y 28 de septiembre, de 2010, para perfilar cuando existe
incongruencia resulta oportuno recordar los pronunciamientos del Tribunal
Constitucional (entre otras muchas sentencias 170/2002 de 30 de septiembre,
186/2002 de 14 de octubre, 6/2003 de 20 de enero, 91/2003 de 19 de mayo, 114/2003
de 16 de junio, 8/2004 de 9 de febrero y 95/2005 de 13 de abril) acerca de en que
consiste la ausencia de respuesta a las pretensiones de las partes, es decir un
desajuste entre el fallo judicial y los términos en que las partes formulan sus
pretensiones (STC 36/2006 de 13 de febrero). Tampoco cabe dictar un fallo que
contravenga los razonamientos expuestos para decidir (SSTC 23/1996 y 208/1996).
La citada jurisprudencia entre lo que son las meras alegaciones formuladas por las
partes en defensa de sus pretensiones y las pretensiones en si mismas consideradas
(STC 189/200.1 de 24 de septiembre) son solo estas Ultimas las que exigen una
respuesta congruente ya que respecto a los alegatos no es preciso una respuesta
pormenorizada a todos ellos (SSTC 148/2003, 8/2004 de 9 de febrero) salvo que
estemos ante una alegacion fundamental planteada oportunamente por las partes
(STC 4/2006 de 16 de enero). E insiste en que es una categoria legal y doctrinal
cuyos contornos no corresponde determinar al citado maximo intérprete
constitucional (STC 8/2004 de 9 de febrero)... Resulta por lo tanto, patente, que no es
necesaria una estricta correlacion literal entre el desarrollo argumentativo de los
escritos de demanda y de contestacion y el de los fundamentos juridicos pues, como
tiene declarado sentencia del Tribunal Supremo de 31/10/2007: “Se incurre en
incongruencia, tanto cuando la sentencia omite resolver sobre alguna de las
pretensiones planteadas la demanda -incongruencia omisiva o por defecto- como
cuando resuelve ultra petita partium (mas alld de las peticiones de las partes) sobre
pretensiones no formuladas -incongruencia positiva o por exceso -; y en cuando se
pronuncia extra petita partium (fuera de las peticiones es de las partes) sobre
cuestiones diferentes a las planteadas -incongruencia mixta por desviacion (entre
muchas sentencias del Tribunal Supremo 18 de noviembre de 1998 y 4 de abril de
2002) no incurre en incongruencia la sentencia que otorga menos de lo pedido,
razonando porque, no se concede el exceso”.

Pues bien, en el caso enjuiciado la sentencia de instancia sigue una exposicion
razonada que aunque no se ajusta a lo que se pretende por el actor, resuelve la
pretension ejercitada por éste. En consecuencia dicha causa de oposicion debera
rechazarse.
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Sentado lo anterior se ratifican en esta instancia los acertados razonamientos
que se contienen en la sentencia apelada, debiendo remarcar que el edificio precitado
en el ano 1963 obtuvo la licencia de obras para “Club de Remo” sin que con
posterioridad, se hubiera obtenido licencia alguna de forma expresa para desarrollar
actividad de Bar-Restaurante siendo denegada la pedida el 15/9/1990, asi como las
posteriormente solicitadas.

Asi las cosas y respecto a la pretension que plantea la parte apelante de que
tanto con la vigencia, del PGOU de 1986, como si se aplica el PGOU de 2001 las
obras contenidas en el proyecto de 1998 son conformes al planeamiento no es
admisible, pues, tal y como pone de relieve el Servicio de Intervencion Urbanistica
en fecha 30/12/2003 en relacion a los terrenos donde se asienta el inmueble
referenciado: “La aprobacion del PGOU de 1986 establece dicho terreno codificado
como 1,55 tiene una edificacion de sistema general, espacios libres del Grupo I, a
saber, parque. Al mismo le serd de aplicacion el articulo 7.2.4 de las Normas
Urbanisticas que establecen que en este tipo de terrenos solo podra destinarse un 5%
de su superficie a edificaciones con fin publico, cultural o recreativo. La superficie
de la zona es de 5.843 m2, por lo que el 5% de ocupacion que les correspondia es
292,15 m2. El proyecto o aprobado en su dia tenia una ocupaciéon en planta baja
segiin planos de 708,75 m2 (704,24 m2 segin la memoria del proyecto citado
anteriormente)”.

Por tanto es obvio que la superficie construida excede del 5 % permitido sin
que quepa, como pretende el apelante, que, el supuesto enjuiciado le sea de

aplicacion el parrafo 4 del articulo anteriormente citado que dice: "No estd sujeto a
esta limitacion la parcela destinada a pabellon deportivo que se regira por las normas
de equipamiento”, por la sencilla razéon de que tanto las solicitudes de licencias que
se plantean desde 1989 como el proyecto de acondicionamiento destina la parcela
anterior al ejercicio de una actividad de Bar-Restaurante que obviamente atendiendo
al suelo donde se asienta, debe quedar sometida a la anterior limitacion, sin que sea
preciso o para estar fuera de ordenacion que hubiera existido declaracion expresa,
pues, el articulo 1.1.6.1 del PGOU de 1986 dispone: "Son edificios e instalaciones
fuera de ordenacion los que expresamente se califiquen como tales en el Plan
General, o por los planes que lo desarrollen, o por acuerdos municipales al respecto,
por haberse erigido con anterioridad a la aprobacion del plan de que se trate y ser
disconformes con el mismo impidiendo su desarrollo.

Sin perjuicio de las calificaciones que se efectuen segun el parrafo precedente
se encuentran fuera de ordenacion por disconformidad con el presente Plan. a). Los
edificios e instalaciones situados en suelos destinados a viales zonas verdes o
equipamientos previstos en el Plan salvo que el propio planeamiento declare la
adecuacion en todo o en parte, de lo existente...” Asi mismo el parrafo 2° en cuyo
epigrafe se indica: “Edificios existentes no calificados de fuera de ordenacion” prevé:
“Los edificios erigidos antes de la aprobacion de este Plan o de los planes que los
desarrollen y que no sean calificados como fuera de ordenacion, segun el articulo
precedente, no se entenderdn incluidos automaticamente en dicha calificacion,
aunque las condiciones de edificacién preexistente resulten disconformes con las
propuestas en el plan de que se trate.

Estos edificios podran ser objeto de obras de consolidacion, reparacion,
reforma interior, rehabilitacion, referidas a usos permitidos por el Plan, con mejora
de sus condiciones de estética, comodidad e higiene y de medidas correctoras de las
correspondientes actividades, asi como de cambiar de uso a otros permitidos por el
planeamiento pero no aumentos de volumen que supongan exceso respecto a las
limitaciones previstas en el mismo al amparo de lo previsto en el articulo 60.3 de la
Ley del Suelo".

De lo expuesto se infiere que el aumento de volumen que supo exceso
respecto a las limitaciones previstas en el plan, necesariamente implica que el
edificio, atendida su ubicacion, a tenor de las disposiciones citadas, sin que sea
preciso una declaracion formal, se halle fuera de ordenacion y por consiguiente
sometido a las imitaciones que implica lo expuesto, sin que obviamente, a tenor de lo
anteriormente” indicado, el edificio se adecuara a la legalidad o pudiera legalizarse a
tenor de las disposiciones contenidas en el Plan General de Ordenacién Urbana de
1986.
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TERCERO.- Tampoco puede acogerse lo pretendido por la parte actora en
razon a que el edificio en cuestion se acomode a la legalidad, conforme el PGGU del
afio 2001, pues, si bien la norma 8.2.10.1 dispone: “En los suelos calificados con
destino a equipamientos y servicios ademds del uso principal o dominante a que se
destine, se podra disponer de cualquier otro que coadyuve a la prestacion o a la
permanencia del fin previsto, siempre que se justifique que no supone obstéaculo al
desarrollo del uso principal” debiendo también hacer mencion del articulo 8.2.12 de
las normas urbanisticas que dice: “Los equipamientos de titularidad privada
existentes que se sitiien en suelos destinados por el Plan o por el planeamiento de
desarrollo al sistema de equipamientos y servicios mantendran su titularidad privada
y podran sustituir los usos existentes o incorporar usos coadyuvantes en las
condiciones generales establecidas en las normas que anteceden”. Por tanto, con
independencia de que se mantenga la titularidad privada de los mismos, lo que no
tiene trascendencia alguna en el anterior procedimiento, no consta que se haya
otorgado una autorizacion de usos no deportivos que son los que se solicitan en la
licencia objeto del anterior recurso. En consecuencia al no existir licencia alguna que
los ampare, es claro que conforme dispone el articulo 3.1.1 del PGOU de 2001, el
edificio se halla fuera de ordenacion y asi, la anterior norma prevé que: “Son
edificios e instalaciones fuera de ordenacion los que se califiquen como tales por el
plan general, por los planes que lo desarrollen o por los acuerdos municipales al
respecto por haberse erigido con anterioridad a la aprobacion del plan de que se trate
y ser disconformes con su contenido impidiendo su desarrollo.

Sin perjuicio de las restantes calificaciones que se efectiien segun el parrafo
precedente, se considerara que se encuentran fuera de ordenacion todos los edificios
y las instalaciones existentes antes de la entrada en vigor del presente plan, o en su
caso, los planes que lo desarrollen, cuando se sittien total o parcialmente sobre suelos
calificados como viales, zonas verdes, espacios libres o quipamientos en el
planeamiento salvo que este declare su adecuacion total o parcial”, afiadiendo el
parrafo 2° “La consideraciéon de un edificio o instalacion fuera de ordenacion
implica la prohibicion de realizar obras de consolidacion, aumento de volumen,
modernizacion o cualesquiera otras que motiven el incremento de su valor de
expropiacion. No impide sin embargo la realizacion de  pequeiias reparaciones que
exigiere la higiene, el ornato y la normal conservacion del inmueble, segin lo
dispuesto en la legislacion utbanistica, asi como el ejercicio de usos que no incurran
en la calificacion de no tolerados, de acuerdo con lo establecido en la seccion 2* del
articulo anterior, el establecimiento de las medidas correctoras a que se refiere dicha
seccion, y las actuaciones que se dirigieran a posibilitar la continuidad en el ejercicio
de actividades toleradas...”

De ahi que la licencia solicitada no puede obtenerse por silencio positivo,
pues, debe reproducirse la Sentencia del Tribunal Supremo de 10/7/2001 que declara:
“La legislacion y la jurisprudencia son terminantes al respecto. En ningun caso se
entenderdn adquiridos por silencio administrativo licencia en contra de la legislacion
y el planeamiento urbaistico. En este sentido el Reglamento de Disciplina
Urbanistica precisa en su articulo quinto que en ninguin caso se entenderan adquiridas
por silencio administrativo facultades , en contra de las prescripciones de la Ley del
Suelo, de los Planes de Ordenacion, Programas, Proyectos y, en su caso, de las
Normas Complementarias o Subsidiarias del Planeamiento o de las Normas o
Ordenanzas reguladores del uso del suelo y su edificacion. Por su parte la
jurisprudencia de modo reiteradisimo, viene afirmando que el mero cumplimiento de
prescripciones finales y de actividad relativa al silencio positivo no permite entender
adquirida por silencio administrativo la licencia pretendida. Ademas de tales
requisitos debe cumplirse el elemento sustantivo, es decir que la legislacion
urbanistica solicitada se ajuste a la ordenacion urbanistica aplicable. "En
consecuencia ha de cumplirse de modo simultaneo los requisitos de orden formal y
de naturaleza sustantiva para que las licencias se puedan entender adquiridas por
silencio positivo". A lo anterior hay que afiadir que la LUA prevé en su articulo 176
que: “En ningtn caso se entenderan adquiridas por silencio administrativo licencias
en contra de la legislacion o el planeamiento urbanistico".

Es por ello que procede la desestimacion del anterior recurso de apelacion.
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CUARTO.- A tenor del articulo 139 procede imponer las costas del recurso
de apelacion a la parte apelante al serle desestimadas todas sus pretensiones y no
concurrir circunstancias excepcionales que justifiquen su no imposicion.

En atencidn a lo expuesto, este Tribunal ha resuelto pronunciar el siguiente

FALLO

PRIMERQO.- Desestimar el recurso de apelacion niimero 57/08 interpuesto
por Y.,S.L. frente a la sentencia obrante en el encabezamiento de esta resolucion.

SEGUNDO.- Se imponen las costas a la parte apelante.

Asi por esta nuestra sentencia, lo pronunciamos, mandamos y firmamos.
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