JUZGADO DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO N° 4 DE ZARAGOZA
Procedimiento Ordinario n° 169/2007-BA. Sentencia n° 240 (27-06-2008)

TEMA: DISCIPLINA URBANISTICA

ORDEN DE SUSPENSION TEMPORAL. LICENCIA DE FUNCIONAMIENTO Y
CLAUSURA.

Facultad no sancionadora y si de intervencion. Incumplimiento condiciones licencia,
existencia.

Prueba, informes municipales y el propio pericial no desvirtuado por otra pericial del
recurrente.

Fallo: Desestimacion. Favorable al Ayuntamiento.

Ilmo. Sr.

MAGISTRADO-JUEZ

D?* Concepcidon Gimeno Gracia

En Zaragoza a 27 de Junio de 2008, vistas las presentes actuaciones, por
Concepcion Gimeno Gracia, Magistrada-Juez de este juzgado; y

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Partes del recurso:

Recurrente: D. L., representado por la Procuradora Sra. D* A. y defendido por
la Letrado Sra. D* M.

Demandado: Ayuntamiento de Zaragoza, representado por la Procuradora Sra.
D?* N. y defendido por el Letrado Sr.D. E.

Codemandado: Comunidad de Propietarios Avda. César Augusto 64,
representado por la Procuradora Sra. D*. M. y defendida por el Letrado Sr. D. J.

SEGUNDQO.- Actuacion recorrida:

Resolucion de 30 de enero de 2007, por la que se resuelve estimar el recurso
potestativo de reposicion contra el acuerdo del Consejo de Gerencia Municipal de
Urbanismo de fecha 28 de marzo de 2006, interpuesto por D. S., suspendiendo
temporalmente la licencia de funcionamiento para la actividad de Chiken-Bar (Grupo
I, con hilo musical), sita en la Avda. César Augusto, nimero 64, cuyo titular es D. L.,
y clausurar el establecimiento objeto de la citada actividad hasta que no se acredite la
correcta adaptacion a las condiciones en las que se otorgo la licencia de apertura.

TERCERO.- Pretensiones de la parte recurrente:
Se dicte Sentencia estimatoria de la demanda, por la que se anule la
resolucion recurrida, por no ser ajustada Derecho.

CUARTO.- Pretensiones de la Administracion demandada:

Solicita se dicte Sentencia por la que se desestime en su integridad la
demanda interpuesta, confirmando la adecuacion al Ordenamiento Juridico, del acto
administrativo recurrido. Por la codemandada personada, se solicita el dictado de una
Sentencia por la que se desestime integramente el recurso interpuesto, declarando no
ser conforme a derecho el acto administrativo impugnado, con las consecuencias
legales inherentes a dicha declaracion y con imposicion de costas a la recurrente.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMEROQO.- Como motivos de impugnacion frente a la actuacion
administrativa recurrida, opone la parte actora:

1-Inexistencia de infraccion o incumplimiento de la resolucion.

2-Nulidad de la resolucion.

3-Cumplimiento formal de los requisitos exigidos por la licencia de apertura.

SEGUNDQO.- El articulo 46.3 del RD 2816/1982, Reglamento General de
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Policia de Espectaculos Publicos y Actividades Recreativas, establece en su articulo
46:

“Articulo 46

1. El incumplimiento de los términos en que se conceda la licencia solicitada,
de acuerdo con lo previsto en el apartado 2 del art. 43 determinard, sin perjuicio de
las responsabilidades de orden penal o administrativo en que pueda incurrirse, la
revocacion de la licencia concedida.

2. Igualmente podra revocarse la licencia si varian sustancialmente las
caracteristicas, condiciones y servicios e instalaciones del local de forma tal que se
pongan en peligro la higiene y seguridad publica o de las personas que accedan o
presten sus servicios en el mismo.

3. Si, en el caso a que se refiere el apartado anterior, las modificaciones
indicadas no parecen susceptibles de originar los riesgos aludidos, y se consideran
subsanables o reparables, se suspendera temporalmente el funcionamiento de la
sala hasta que se remedien las causas que lo motiven.

4. A efectos de lo determinado en este articulo, los servicios técnicos
municipales podran realizar cuantos reconocimientos y Vvisitas de inspeccion
consideren para comprobar las condiciones de seguridad e higiene y el
funcionamiento de instalaciones y servicios.”

Lo primero que mantiene la parte recurrente contra la actuacion
administrativa recurrida, es que tic cabe establecer la existencia de infraccion alguna
que deba ser sancionada por el Excmo. Ayuntamiento de Zaragoza.

Sin perjuicio de lo que deba mantenerse sobre el fondo del asunto y
concretamente analizaremos en el motivo de impugnacién tercero en el que la parte
actora mantiene el “Cumplimiento formal de los requisitos exigidos por la licencia de
apertura”, cabe mantener que, sin perjuicio de que la actuaciéon de que se trata,
perfectamente amparada por el articulo arriba expuesto, afecta a los intereses de la
parte recurrente limitando o suspendiendo temporalmente su ambito de actividad, lo
cierto es que a través de la misma no se esta ejerciendo facultades disciplinarias o
sancionadoras, ejerciendo la Administracion una mera actividad de “intervencion” en
el ambito de sus facultades de Policia, de los Espectaculos Publicos y Actividades
Recreativas.

Por ello, y sin perjuicio -reiteramos- de lo que luego diremos, procede la
integra desestimacion del motivo de impugnacion aqui analizado.

TERCERO.- En segundo lugar, la recurrente mantiene la nulidad Ia
resolucion.Al respecto, dice que la resolucion impugnada debe ser decretada nula,
por haberse dictado sin justificacion ni motivacion alguna, lo que provoca en la
recurrente una total indefension, y porque, no encuentra acomodo alguno en ninguno
de los procedimientos administrativos de revision de los actos en via administrativa,
habiéndose prescindido en su dictado, total y absolutamente del procedimiento
legalmente establecido.

En cuanto a la segunda objecion, baste sefialar a la parte recurrente que la
Administracion se ampara para dictar la resolucion que nos ocupa, en lo al efecto
expuesto en el articulo 46.3 arriba expuesto. En su consecuencia, basta detectar el
incumplimiento -que luego analizaremos- de los términos en que se concediera la
licencia solicitada, para que sin perjuicio de las responsabilidades penales
administrativas sancionadoras en que pudiera incurrirse, la Administracion suspenda
temporalmente el funcionamiento de la actividad de que se trate, hasta que se
remedien las causas que lo motiven; siempre que tal incumplimiento sea subsanable
y no susceptible de poner en. peligro, la higiene o seguridad publica, o de las
personas que accedan o presten servicios en la misma.

Por otro lado, no podemos admitir la deficiencia de motivacion de la
resolucion impugnada de que se trata y el hecho de que tal deficiencia de motivacion,
cause suerte alguna de indefension en la recurrente.

Concretamente el Acto, dice:

"...El motivo del recurso es que existe un incumplimiento por el titular de los
términos impuestos en la licencia.

Concretamente queda de manifiesto en dos informes del Servicio de
Inspeccion Urbanistica, el incumplimiento de las condiciones particulares de la
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licencia de apertura, al existir una deficiente evacuacion de humos.

La citada licencia establece como condicion especifica que debe contar con
un sistema de extraccion de filtros de carbono para asi eliminar los olores. Esta
condicion se establece al amparo de la Exposicion de Motivos del Reglamento
General de Policia de Espectaculos Publicos y Actividades Recreativas, que
reconoce la inclusion de nuevas tecnologias la Administracion considera adecuada
esta inclusion en el caso del sistema de filtros para la extraccion de humos debido a
que dispone de la potestad de policia y sancionadora en el caso de que resultasen
inutiles o insuficientes.

TERCERO.- En el caso que nos ocupa, numerosas denuncias advierten de un
posible mal funcionamiento en el sistema de extraccion de humos mediante filtros
por lo que se giraron tres visitas por el Servicio de Inspeccion, que dieron lugar a
los informes fechados los dias 29 de mayo y 6 de noviembre de 2006, en los que
queda constatada la existencia de un “olor caracteristico a pollo asado” en el
interior del edificio y en a via publica.

Realmente, por ser ésta una licencia de apertura, es aplicable el Reglamento
General de Policia de Espectdculos Publicos y Actividades Recreativas, a efectos de
proceder a la suspension temporal y revocacion de la actividad...”.

Entendemos que en lo que aqui respecta, la actuacion impugnada se encuentra
perfectamente motivada, y, en modo alguno causa indefension a la recurrente, la cual
es perfectamente, conocedora de las causas que la han motivado, de la normativa
aplicada y ha podido proponer ante esta sede, la prueba que ha entendido
conveniente en su defensa.

Procede por tanto la desestimacion del motivo de impugnacion analizado.

CUARTO.- Por ultimo, la recurrente mantiene que se ha procedido a un
cumplimiento “formal” dice, de los requisitos y condicionantes de la Licencia.

La licencia de apertura establecia como condicion particular:

“Deberdan mantenerse en perfectas condiciones de uso, tanto de limpieza
como de reposicion, los filtros incorporados en los modulos de carbon activo
acoplados en las cabinas de ventilacion, a los efectos de mitigar las molestias
producidas por olores y vahos, que puedan originarse en la actividad”.

La actuacién impugnada mantiene que a través de dos informes del Servicio
de Inspeccion Urbanistica, queda de manifiesto el incumplimiento de las condiciones
particulares de la licencia de apertura, al existir una deficiente evacuacion de humos.
La resolucién afiadia que existen numerosas denuncias que advierten de un posible
mal funcionamiento en el sistema de extraccion de humos mediante filtros, por lo
que se giraron tres visitas por el Servicio de Inspeccion, que dieron lugar a los
informes de los dias 29 de mayo y 6 de noviembre de 2006, en los que queda
constatada la existencia de un “olor caracteristico a pollo asado” en el interior del
edificio y en la via publica.

Concretamente el informe de 29 de mayo citado, mantiene:

“Ante las discrepancias observadas entre los documentos técnicos aportados
en el expediente (solicitud y concesion de Licencia de Apertura a nombre de D. L.) y
el aportado en el expediente........ (recurso de reposicion presentado por la
Comunidad de Propietarios del edificio ubicado en César Augusto 64), de los cuales
y en relacion con el conducto de evacuacion de humos procedentes de la combustion
de la cocina extractamos los siguientes:

A-Documentos obrantes en el expediente (Licencia de Apertura).

-Certificado visado por el C.O.A.T.T con fecha 21 de de 2005

-Informe de Inspeccion (equipo de TV empleado en la vision de chimeneas)
realizado por la empresa “A.S.L.” fechado el 16 de diciembre de 2005.

-Anexo al informe -certificado visado por el C.O.A.T.T. con fecha 12 de enero
de 2006.

(Estos documentos certifican la existencia de un conducto de evacuacion de
humos, cumplimentando con lo establecido en el articulo 5.3.1 de las Ordenanzas
Generales de Edificacion)

B-Documento obrante en el expediente....... (Recurso de Reposicion)

-Estudio visado por el C.O.LT con fecha 28 de abril de 2006 (Este
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documento presenta unas conclusiones que establecen la falta de estanqueidad del
conducto de evacuacion de humos, asi como el incumplimiento del articulo 15 de la
NBE-CPI-96)

Dadas las discrepancias antedichas y a los efectos de comprobar las
supuestas molestias que la actividad denominada “P.” ocasiona en la Comunidad de
Propietarios del edificio sito en César Augusto, 64, el dia 26, de mayo de 2006 y
previa citacion con el representante de la Comunidad de Propietarios, se realiza
visita de inspeccion al edificio, con motivo de dicha inspeccion se expone:

1°-Que siendo las 11,15 horas y atendido por D. J., quien dice ser
representante de la Comunidad y propietario de la vivienda ubicada en el 2° A, se
han observado los siguientes puntos:

1.1-En los rellanos de la escalera, en el frente del ascensor, donde se alojan
los armarios de parte de las instalaciones del edificio, en el interior de uno de ellos
se aprecia al tacto radiacion de calor siendo de mayor intensidad en las plantas
inferiores que en las superiores, se comenta que supuestamente es por donde
discurre la chimenea de evacuacion de humos de la actividad no coincidiendo esta
ubicacion, con el lugar donde segun el certificado visado con fecha 12 enero de
2006 se dice que discurre, indicado en el certificado como “conducto existente 17;
(exponemos que las “catas” realizadas y reflejadas en el estudio presentado con
fecha de visado 28 de abril de 2006 ya han sido tapadas).

1.2-Durante proceso de la inspeccion y siendo las 11,45 horas, se empezo a
apreciar el olor caracteristico de '"pollo asado” entre las plantas Primera y
Segunda, coincidiendo con el inicio de las labores de cocina en la actividad.

1.3-Que a través de la rejilla de extraccion de las cabinas de ventilacion
situada en César Augusta, se aprecia en la Avenida olor a “pollo asado’.

2¢ -Tras las observaciones antedichas, por parte de esta Seccion técnica se
informa:

2.1 -Al percibirse olores en la escalera de la comunidad podemos establecer
que la supuesta chimenea de evacuacion de hunos procedentes de la cocina de la
actividad no es totalmente estanca.

2.2-Al percibirse olores en la Avenida podemos establecer que no se
mantienen las condiciones particulares establecidas en la Licencia de Apertura, en
lo referente al mantenimiento de los filtros que deben estar incorporados en las
cabinas de ventilacion”.

El informe se firma por el Arquitecto Técnico (Seccion Técnica de Control de
Actividades) dando su conforme el Jefe del Servicio de Inspeccion.

Por su parte, el informe de 6 de noviembre, en ampliacion al anterior informe,
dice:

“1°-Con relacion a la documentacion técnica aportada por parte del Titular
de la actividad en la  comparecencia de fecha 26 de septiembre de 2000,
informamos.

a) Se presenta "Informe Técnico” y “Certificado” visados por el C.O.A.T.T
con fecha 26 de septiembre de 20006, en los cuales se exponen las caracteristicas de
los filtros instalados en la campana de extraccion de humos producidos por el
asador de pollos, dichos filtros se han instalado como ampliacion de las medidas
correctoras establecidas en la Licencia de Apertura, asimismo, se aporta un
“Contrato de Mantenimiento” de dicha instalacion.

2°-A los efectos de comprobar la efectividad de las medidas correctoras
instaladas, el dia 2 de noviembre de 2006, previa citacion telefonica con el
Administrador de la Comunidad y con el Titular de la actividad, se procedio a
realizar visita de comprobacion a la actividad, con motivo de dicha inspeccion se
informa:

a) Por parte de la Comunidad de Propietarios del edificio "César Augusto,
64", se personaron: D. R. en calidad de representante de la Administracion de la
Comunidad, y un ciudadano que no quiso dar su nombre alegando unicamente ser
vecino de una de las viviendas de la comunidad.

b) En la visita de inspeccion realizada, en la escalera de la comunidad, y
recorriendo desde la Planta cuarta hasta la Planta Primera, por parte de los
inspectores obrantes, no se percibio ninguna molestia apreciable de olor a “pollo
asado”.
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c) En el transcurso de la inspeccion se presento el vecino de la "Vivienda-
Oficina” situada en el 1° C, manifestando las molestias de olor a "pollo asado”
producidas por la actividad que tiene en las dependencias que dan a la Avenida de
César Augusto, a tal efecto y al abrir las ventanas se aprecio de inmediato el olor
caracteristico a “pollo asado”.

d) En el zaguan de acceso a la escalera se apreciaba el olor a “pollo asado”.

e) En la via publica y en las proximidades de la actividad, se apreciaba el
olor a “pollo asado”.

3°-El dia 3 de noviembre de 2006 y sin previas citaciones, se volvio a realizar
visita a la comunidad, esta vez en compaiia del letrado de la “Seccion Juridica del
Reglamento de Policia, Espectaculos y Actividades Recreativas”, al cual le
solicitamos la comparecencia para que por si mismo percibiese las supuestas
molestias que la actividad produce en la comunidad; por parte de los Inspectores
obrantes, la percepcion de olores fue la misma que la observada en el dia anterior".

El informe se firma por el Arquitecto Técnico, el Ingeniero Técnico y el Jefe
del Servicio de Inspeccion.

Por su parte, la parte recurrente propuso como prueba, la testifical-pericial de
D. F,, el cual se ratificd integramente en los informes elaborados y obrantes en el
expediente administrativo -a cuyo integro contenido nos remitimos- y manifesté que
el objeto de su informe era el estudio de los conductos de evacuacion de humos de la
campana de extraccion del asador de pollos, e insistid en que, a su parecer, el Sistema
analizado es correcto y conforme a la normativa de aplicacion, afiadiendo que ha
estado en el lugar, en varias ocasiones, y que ¢l, no pudo detectar olor fuera.

A preguntas de las partes, concretamente del Letrado de la parte
codemandada, manifesto:

-no se pronuncia exactamente sobre la ventilacion de los bafios, manteniendo
que dicha cuestidon no es objeto de su informe, pero puede manifestar que se articula
a través de conductos paralelos.

-también se le preguntd sobre la normativa de proteccion contra incendios y
se mantuvo en que en este caso no es necesario un sistema especifico, dado que las
chimeneas estan sectorizadas, es decir, pertenecen a un sector de incendios diferente
en relacion a las viviendas. Afiadio que era cierto que la instalacion que nos ocupa es
posterior a la terminacion del edificio de viviendas, ahora bien, seguia manifestando
que en el proyecto de ejecucion del edificio, ya se preveian los conductos para el
local, lo que convertia en innecesario o en inexistencia de obligacion para el
inquilino su revision.

-mantuvo que era cierto que el conducto de humos circula paralelo al de
telecomunicaciones, ahora bien, matizé que “no” por el mismo hueco, asi como que,
siendo cierto que el conducto de telecomunicaciones debe cumplir con la normativa
sobre resistencia al fuego, ello no es problema del inquilino, sino de la edificacion.

-igualmente, dijo, que “suponia” que la evacuacion de humos y gases, esta al
lado del conducto de telecomunicaciones, pero que ¢l no lo ha visto porque estan
tapados, afiadiendo que no es peligroso porque se cumple la normativa vigente.

Por ultimo, manifestd que para su informe, habia partido de diferentes
filmaciones y pudo concluir, que en la campana inicial habia conexiones con las
viviendas, pero que, también a través de dichas filmaciones, ahora concluye que
existe un conducto individual correcto, que a su parecer no puede producir los olores
denunciados, olores éstos, que segun dice “¢l no ha detectado”.

Por su parte, la parte codemandada propuso como prueba la testifical-pericial,
de D. E., que se afirm¢ y ratifico en el informe elaborado por ¢l mismo y obrante en
el expediente administrativo -a cuyo integro contenido nos remitimos- y manifesto
que el objeto de su informe y su encargo, era analizar la posible procedencia del
malestar de los vecinos por el olor, a pollo, es decir, que “ha intentado determinar
porqué huele a pollo”. A tal efecto, dice, ha analizado el Proyecto presentado para la
licencia y las partes comunes entre viviendas y local comercial, y afiade, que se ha
personado fuera y huele a pollo, y que esto se debe, dice, “a que el conducto de
humos, primero no es estanco, es decir, permite que los gases se extiendan al
exterior, y, en segundo lugar, a que no estd compartimentado, lo que implica que la
salida de humos se produzca a lo largo de la caja de escalera.

Afiade que el olor actu6 como un indicio que detecta la falta de
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compartimentacion, es decir, investigando el tema del olor, dice, se encuentra con el
problema realmente grave que es el tema de incendios, problema éste consistente en
que existen dos sectores de incendios, el del local y el de las viviendas, y la
normativa CPI, exige resistencia al fuego, ahora bien, en este caso no se puede poner
un cortafuegos.

Igualmente, mantuvo:

“Que las Ordenanzas Municipales de Edificacion, exigen que el conducto de
evacuacion de gases sea el adecuado, y se ajuste a la normativa y que aqui no lo es,
por, en primer lugar, pasa por la pared medianera de los dos sectores, la pared
ensegundo lugar, no es estanco, deja pasar el fluido caliente y, en tercer lugar, es de
acero galvanlzado no apto, quiza permitido, pero no apto porque estd oxidado y la
oxidacion, es mas, sigue avanzando. Cuanto mads avance ésta, serd, cada vez menos
estanco y menos adecuado. Incumple plenamente la normativa de Incendios.......... El
conducto de evacuacion de gases y humos no es un conducto vertical, va inclinado.
Esta tapado, pero pudo comprobarlo porque hizo catas y lo vio. Las condiciones de
estanqueidad han de reunirse en todo el conducto, el art. 18 de la CPI, prohibe
cualquier componente cortafuegos, por tanto, la normativa debe mantenerse durante
todo el conducto. Se le pregunta por las salidas de gases y humos de las rejillas del
lateral del local y mantiene que por ahi no huele a pollo, pero no cumple las
condiciones del Proyecto presentado en la licencia. Concluye que la conduccion no
es adecuada y produce molestias a terceros y vecinos, y para finalizar dice, que hay
una rejilla detras del cartel del local, que no esta en el proyecto y que afecta al patio
vecinal, por la que claramente huele a pollo™.

Por ultimo manifestd su desacuerdo con el informe del Sr. L, manteniendo
que basta para emitir el informe de que se trata, tener todos los planos y
concretamente los del final de obra y los que se han materializado en la realidad -otra
cosa, dice, es que el Sr. L. no los tenga- estando en desacuerdo con sus conclusiones
ya que entiende que las filmaciones como método de investigacion del asunto, no
verifican una estanqueidad y entiende que dicha prueba "la de estanqueidad" es
absolutamente necesaria.

QUINTO.- De lo hasta aqui expuesto, entendemos acreditado el
incumplimiento imputado a la recurrente por el acto administrativo objeto de la litis,
y por tanto, entendemos y debemos entender que la actuacion recurrida es conforme
a Derecho.

Resulta perfectamente acreditado a través, de lo hasta aqui expuesto, las
molestias que la actividad de la recurrente genera a vecinos -y terceros- en relacion al
“olor a pollo” que de la misma surge. Entendemos que al objeto de tal acreditacion,
basta acudir a las denuncias vecinales, a los informes de Inspeccion del
Ayuntamiento y al propio informe pericial del Sr. T. Entendemos que no resulta
admisible mantener como hace la recurrente en conclusiones, que no existe una
prueba adecuada para la acreditacion de tal hecho, y entendemos es mas, que frente
al hecho del "olor" en que coinciden y mantienen, vecinos, Inspeccion y perito, en
nada desvirtua tal conclusion que el Sr. L. (también perito, en este caso propuesto por
la actora), simplemente mantenga que ¢l no lo not6”. Entendemos ademas que
resultan acreditados los efectos de la instalacion analizada y que pone de relieve el
Sr. T., y que como ya hemos visto afectan:

1-al conducto de humos, que no es estanco, ni se encuentra compartimentado,
ni es vertical “va inclinado”.

2-incumplimientos del Proyecto presentado adjuntando a la solicitud de
licencia, en cuanto a salidas de humos y gases (rejillas).

3-incumplimiento de la normativa contra “incendios Ciertamente la deteccion
de tales incumplimientos, afecta no sélo a la condicion de la licencia resefiada en la
actuacion administrativa recurrida, sino, -basta observarla- a bastantes otros aspectos
y condiciones de la misma y a multiples de los aspectos aplicables de las Ordenanzas
Municipales. A estas conclusiones, aunque en menor extension, abundan los informes
de la Inspeccion, frente -todo ello- al informe del Sr. L.. Debe resaltarse que el Sr. T.,
ha manifestado expresamente en su informe y alegaciones complementarias, cual es
el método utilizado por el mismo -discrepa del utilizado por el Sr. L., por entenderlo
ineficaz al objeto de andlisis- qué documentacion ha tenido a la vista, ha sido
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perfectamente concluyente en sus opiniones y aclaraciones desde un punto de vista
exclusivamente técnico (a diferencia del Sr. L. que, en respuestas, casi de "caracter
evasivo” a conclusiones técnicas, opinaba incluso sobre cuestiones de imputacion de
responsabilidad, es decir, estrictamente juridicas), y, reiteramos, coincide en
bastantes aspectos con los propios informes del Servicio de Inspeccion del
Ayuntamiento, y con el indicio de irregularidades que supone a todas luces el “olor a
pollo” que originé el presente expediente.

Debera por tanto desestimarse la demanda por entender que la actuacion
administrativa es conforme y ajustada a Derecho, tan so6lo significando a la
recurrente y en relacion a alguna de las manifestaciones que efectu6 en su demanda y
en el escrito de conclusiones, que en modo alguno la resoluciéon aqui impugnada
supone una revocacion de la licencia, sino, una suspension temporal, en orden a la
subsanacion de los defectos e incumplimientos detectados.

SEXTO.- No procede efectuar una especial imposicion de las costas
causadas, por no apreciarse méritos a tal efecto de conformidad con lo establecido en
el art. 139 LICA.

Vistos los articulos mencionados y demés de general y pertinente aplicacion
FALLO
DESESTIMAR el recurso contencioso-administrativo, Procedimiento
Ordinario n° 169/2007-BA, promovido por D. L., con la representacion y defensa
antes mencionada, contra la actuacion administrativa a la que se ha hecho referencia
en los hechos de la presente resolucion, y en su consecuencia:

PRIMERO.- Declarar conforme y ajustada a Derecho, la actuacién
administrativa recurrida.

SEGUNDO.- No efectuar una expresa imposicion de las costas causadas.
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TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA DE ARAGQN
SALA DE LO CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO. SECCION PRIMERA

Recurso de apelacion n° 348/2008. Sentencia de 10/05/2012

TEMA: DISCIPLINA URBANISTICA

ORDEN SUSPENSION TEMPORAL. LICENCIA DE FUNCIONAMIENTO DE
ESTABLECIMIENTO Y CLAUSURA.

Aplicacion correcta del procedimiento exclusion del RAMINP.

Incumplimiento licencia existencia de informes municipales imparciales que lo
acreditan. Incongruencia por exceso en la sentencia, inexistencia.

Fallo: Desestimacion. Favorable al Ayuntamiento.

IImos. Sres.
PRESIDENTE ' MAGISTRADOS
D. Juan Carlos Zapata Hijar D. Jests Maria Arias Juana

D? Isabel Zarzuela Ballester
D? Nerea Juste Diez de Pinos

En Zaragoza a 10 de mayo de 2012, habiendo visto los presentes autos la
Seccion de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Tribunal Superior de
Justicia de Aragon ...

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Planes del recurso:

Apelante D. L. representado por la Procuradora D* A. y defendido por la
Letrado D* M.

Apelado el Ayuntamiento de Zaragoza representado por la Procuradora D* N.
sustituida por la Procuradora D.* S. y defendido por el Letrado D. E.

Codemandada la Comunidad de Propietarios de la Avda. César Augusto n°® 64,
representada por la Procuradora D* M. y defendida por el Letrado D. J.

SEGUNDO.- Actuacion administrativa recurrida:

Resolucion del Consejo de Gerencia de Urbanismo del Ayuntamiento de
Zaragoza de 30 de enero de 2007 que acordd estimar el recurso de reposicion
interpuesto contra Acuerdo de 28 de marzo de 2006 que concedid licencia de
apertura, accediendo a la suspension temporal de la licencia de funcionamiento para
la actividad de CHIKEN-BAR grupo I, con hilo musical, sito en Avda César Augusto
64, cuyo titular es el recurrente, clausurando el establecimiento objeto de la actividad
hasta que no se acredite la correcta adaptacion a las condiciones en las que se otorgd
la heencia de apertura (exp. 506.897/06).

TERCERO.- Resumen y parte dispositiva de la resolucion judicial
recurrida.

El recurrente es titular de la licencia de apertura de un establecimiento,
dedicado a restaurante y asador de pollos. Concedida la licencia de apertura la
Comunidad de propietarios situada en el mismo numero interponer recurso
reposicion alegando que el sistema de extraccion de humos es insuficiente. Se estima
el recurso por el Consejo de Gerencia de Urbanismo y se suspende provisionalmente
la licencia hasta que se subsanen los defectos apuntados de conformidad a lo
dispuesto en el art. 46.3 del R.D. 2816/1982, Reglamento General de Policia de
Espectaculos Publicos.

Interpuso recurso contencioso administrativo y fue confirmada Ila
resolucion administrativa por la Sentencia del Juzgado de lo Contencioso ya
indicada.

CUARTO.- Cuantia: Indeterminada.
QUINTO.- Pretensiones de la parte apelante:
Revocar la Sentencia apelada y anular la resolucion administrativa

impugnada.
Resumen de los motivos del recurso de apelacion.

65/168



1. Alega vicio de procedimiento pues deberia haberse seguido el establecido
en el art. 36 del RAMINP, en la medida en que permite requerir de subsanacion y
solo en el caso de no se cumpliese suspender la licencia.

2. Alega que la licencia nunca debi6 ser suspendida de eficacia pues cumple
todos los requisitos establecidos.

3. Estima que la Sentencia es incongruente pues introduce cuestiones no
planteadas como el incumplimiento en materia de proteccion de incendios.

4. Por ultimo indica que la existencia de olores es un valor subjetivo.

SEXTO.- Pretensiones de las partes apeladas:
Desestimar el recurso de apelacion e imponer las costas del recurso al
apelante.

SEPTIMO.- Procedimiento:
Se admiti6 la apelacion el 28 de julio de 2008.
Se sefialo para votacion y fallo el 10 de mayo de 2012.

FUNDAMENTOS JURIDICOS

PRIMERO.- La correccion del procedimiento utilizado para la
suspension de la licencia.

Como certeramente indica la Juzgadora de instancia el procedimiento
establecido por la Administracion demandada es correcto y excluye la aplicacion del
indicado en el Reglamento de Actividades Molestas y ello sin entrar a valorar si hay
en realidad una diferencia sustancial entre ambos procedimientos. Para ello
respetando el principio de contradiccion y de audiencia, lo que ha hecho el
Ayuntamiento es garantizar que si no se cumple con todas las condiciones de la
licencia el establecimiento no puede estar en funcionamiento y ha de subsanar estos
defectos. Y mientras tanto no puede funcionar en aplicacion del art. 46.3 del
Reglamento de Espectaculos ya indicado.

SEGUNDO.- El cumplimiento de requisitos establecidos para la licencia.

Se sostiene en el recurso de apelacion que la actividad cumple con lo
establecido en la licencia y por ello no debi6 haberse suspendido su eficacia.

No puede desconocer la parte que dentro de los requisitos de la licencia esta
el cumplimiento eficaz del sistema de extracciéon de humos, que es lo que se imputa
no se cumple. Y si este requisito no se cumple es evidente no se puede conceder la
licencia.

Aqui como con detalle se expresa en la Sentencia se considera probado este
incumplimiento en base a todo el material probatorio que consta en el expediente y
en el procedimiento.

Existen informes técnicos aportados por las partes contradictorios (Sres. L. y
Sr. T.), pero baste acudir a las visitas acordadas por el Servicio de Inspeccion de 29
de mayo y de 6 de noviembre de 2006 para darnos cuenta de que el sistema de
extraccion de humos no es eficaz, cuando en estos informes los técnicos imparciales
del Ayuntamiento aprecian “olor a pollo asado”.

TERCERO.- La incongruencia por exceso.

Se imputa a la Sentencia que la Juzgadora es incongruente por exceso, dado
que ha servido para desestimar el recurso un informe de parte que indica que no se
cumple con la normativa de incendios que no fue objeto de debate, ni consideracion,
ni en el expediente, ni en el procedimiento.

Parece que esta imputacion proviene de un informe del perito D. E., que si
que sostiene que la instalacion contra-incendios no es correcta. Pero ni esa decision o
conclusion, del informe tiene relacion alguna con el recurso, ni es utilizado en la
Sentencia para fundamentar la desestimacion del recurso.

Si se desestima el recurso haciendo una valoracion estricta y abundante de las
pruebas periciales, es porque se considera que la instalacion de extraccion de humos
no es eficaz.
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CUARTO.- La apreciacion subjetiva del olor.

Por ultimo sostiene la parte apelante -con cita de una Sentencia- que no
existiendo olfatometros la apreciacion de un mal olor es subjetiva y no puede servir
de base para suspender la licencia.

Pero aqui no estamos hablando de que se aprecia o no un mal olor; sino de
que el sistema de extraccion de humos no es eficaz. Y no lo es precisamente porque
el inmueble huele al producto de la actividad, en este caso asador de pollos. Pudiera
discutirse efectivamente lo subjetivo que puede ser lo bueno o mal de un olor, pero
que huela o no, no es algo subjetivo. Aqui es la demostracion palpable de que el
sistema de extraccion no funciona y debe de suspenderse la licencia hasta que se
proceda a su subsanacion.

QUINTO.- De conformidad a lo dispuesto en el art. 139.2 de la LRJCA, al
ser desestimado en su totalidad el recurso de apelacion han de imponerse las costas al
recurrente, con el limite para cada una de las partes apeladas en el procedimiento y
por todo concepto de 1.500 euros.

FALLO

Desestimar el presente recurso de apelacion hacer expresa imposicion de las
costas del presente recurso a la parte apelante con el limite indicado.

Asi por esta nuestra Sentencia, lo pronunciamos, mandarnos y firmamos, los
Ilmos. Sres. Magistrados D. Juan Carlos Zapata Hijar, D. Jestis Maria Arias Juana, D?
Isabel Zarzuela Ballester y D* Nerea Juste Diez de Pinos de la Seccién Primera de
esta Sala de lo Contencioso Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de
Aragon.
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