JUZGADO DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO N2 1 DE ZARAGOZA
Procedimiento ordinario n2 522/1999 y acumulado 321/2000
Sentencia n? 263 (3-09-2001)

TEMA: INTERVENCION URBANISTICA

LICENCIA DE ACONDICIONAMIENTO E INSTALACION. LOCAL.
Actividad Pub.

Licencia de apertura.

Ordenanza Distancias Minimas.

Zona Saturada.

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

En Zaragoza a 3 de septiembre de 2001, habiendo visto los presentes
autos el limo. Sr. D. Juan Carlos Zapata Hijar, Magistrado-Juez, con destino Juz-
gado de lo Contencioso Administrativo n°® 1 de Zaragoza

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Partes del recurso: Recurrente D. J. M. T. M. Abogado.

Demandado el Ayuntamiento de Zaragoza representado.

Codemandado en el recurso n°® 522/99, la Comunidad de Propietarios de la
C/ Moreria.

Codemandado «M. Z., S.L.»

SEGUNDO.- Actuacion recurrida: Resolucion de la Comisién de Gobierno
del Ayuntamiento de Zaragoza de 26 de marzo de 1999 que concede a la empre-
sa codemandada «M. Z., S.L.» licencia urbanistica de acondicionamiento e insta-
lacion de local para la actividad de Pub en C/ Moreria, del Grupo Il de la Orde-
nanza de Distancias Minimas, segln Proyecto de Instalacion visado por el C.O.L.1.
de fecha 29 de junio de 1998 y de 3 de febrero de 1999 (3.059.133/98)
—recurso n°® 522/99—.

Resolucion de la Comision de Gobierno de 5 de mayo de 2000 que deses-
tima el recurso de reposicion interpuesto contra Resolucion de 17 de marzo de
2000, mediante el cual se acuerda conceder licencia de apertura a la actividad
de «Bar» denominada «L.» sita en la C/ Moreria, (3059255/98) —recurso n°
321/2000—.

TERCERO.- Procedimiento: Interposicion del recurso n° 522/99 el 9 de
junio de 1999. Demanda el 30 de octubre de 1999.

Contestacion a la demanda por la Administracion demandada el 29 de
noviembre de 1999.
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Contestacion a la demanda por la codemandada Comunidad de Propietarios
el 10 de diciembre de 1999, allanandose a la misma. Se le tuvo por allanada y
apartada del procedimiento por Providencia de 7 de enero de 2000. Contesta-
cion a la demanda por la entidad M. Z. el 29 de diciembre de 1999.

Apertura del proceso a prueba el 13 de enero de 2000, practicandose por
la parte recurrente Confesion judicial, documental, pericial que fue inadmitida y
testifical. Conclusiones de la parte recurrente el 5 de abril de 2000. Conclusio-
nes de las partes demandadas el 17 y 24 de abril de 2000.

Por Providencia de 9 de junio de 2000, se ofreci6 a las partes nuevo moti-
vo en que basar el recurso consistente en la posible aplicacion al caso de la
modificacion de la Ordenanza de Distancias Minimas de 30 de octubre de 1998,
practicandose para mejor proveer prueba al respecto. Realizada la citada prueba
se realizaron alegaciones por las partes en el recurso.

Por escrito de 4 de octubre se solicitd la acumulacion de los recursos
n° 522/99y 321/2000, que se dio lugar por Auto de 2 de noviembre de 2000.

Interposicion del recurso n°® 321,/2000 el 17 de julio de 2000.

Demanda el 27 de septiembre de 2000.

Contestacion a la demanda por la Administracion demandada el 24 de octu-
bre de 2000.

Contestacion a la demanda por la entidad M. Z. el 4 de diciembre de 2000.

Apertura del proceso a prueba el 5 de diciembre de 2000, practicandose por
la parte recurrente Confesion judicial, documental, y testifical y por la parte code-
mandada documental y Pericial que fue practicada por la Arquitecto D2 E. G. M.

Conclusiones de la parte recurrente el 10 de abril de 2001. Conclusiones
de las partes demandadas el 25 de abril de 2001 y 3 de mayo de 2001.

Concluso para Sentencia el 4 de mayo de 2001.

CUARTO.- Cuantia: Tanto para uno y otro recurso es la fijada en respecti-
vos autos de 6.910.000.— ptas.

QUINTO.- Pretensiones de la parte recurrente: 1. Estimacion de la deman-
da y Nulidad de las licencias objeto de los recursos.

2. Imposicion de costas a la Administracion demandada y a los codeman-
dados en el proceso.

Resumen de los motivos de impugnacion del acto recurrido.

a) El recurrente es propietario de una vivienda la del 30 D, en el edificio de
la Calle Moreria. En el primer s6tano del inmueble se ha concedido primero licen-
cia urbanistica de instalacion y después licencia de apertura para la actividad de
Bar Pub con equipo de misica. Tanto una como otra licencia son objeto de los
recursos acumulados que se tramitan.

b) Aunque el recurrente ha practicado prueba tendente a acreditar otros
motivos no expresados en demanda —sobre los que evidentemente nada se
debe resolver—, en contra de las dos licencias y en ambos escritos de deman-
da se suscitan las mismas causas de oposicion. En primer lugar que el empla-
zamiento del Bar no respeta la distancia minima de 150 metros entre dos acti-
vidades del mismo Grupo Il establecidas en la Ordenanza de Distancias Minimas
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y otras limitaciones aprobada por sesion plenaria de 28 de febrero de 1990 que
es de 150 metros entre el citado establecimiento y el Café Teatro C. S. La con-
cesion de la licencia de instalacion y la decision municipal que considera que se
respeta la citada distancia minima, no es conforme a derecho. Si se mide por el
lado derecho del local hacia la Plaza Salamero porque se hace una indebida apli-
cacion de la normativa de distancias minimas, no es preciso atravesar la Plaza
para llegar al Café C. S. y por tanto no es de aplicacion el art. 7 (relativo al com-
puto de la distancia en plazas), sino el art. 5.1 y 5.2 de las Ordenanzas que obli-
gan a medir por el lado mas corto. Si se mide por el lado izquierdo del local hacia
la Avenida Cesar Augusto, porque ha existido un ardid para cumplir la distancia
minima de 150 metros. Se solicitd licencia el 20 de marzo de 1998 y como quie-
ra que desde el citado emplazamiento, no se cumplia la distancia se condené «se
sentencié» una franja del local de un metro aproximadamente para no tener que
medir la distancia desde la fachada de la Avenida César Augusto y asi burlar la
normativa de distancias minimas. Considera que esta actuacion es un abuso de
derecho y un fraude de ley y que ademas vulnera lo dispuesto en la Ley de Pro-
piedad Horizontal pues no se solicitd autorizacion de la Comunidad de Propieta-
rios y los derechos constitucionales arts. 33, 45 y 47, derecho a la propiedad
privada, a la vivienda y al medio ambiente.

c) Se anade a partir del motivo de impugnacion suscitado por el Juzgado
que deberia de aplicarse a la peticion de licencia la nueva normativa de Orde-
nanzas minimas aprobada por el Pleno de 30 de octubre de 1998 y segiln la cual
y los nuevos métodos de medicion en ella establecidos, la distancia por el lado
izquierdo es de 116 metros.

SEXTO.- Pretensiones de la Administracion demandada y de la codeman-
dada en el pleito: 1. Desestimacion de la demanda y confirmacion del acto recu-
rrido.

2. La codemandada «M. Z., S.L.» solicita la imposicion de las costas del
recurso al recurrente.

3. Como se dijo la codemandada «Comunidad de Propietarios de la C/ More-
ria» se alland a las pretensiones del recurrente, por la que se le tuvo por apar-
tada del procedimiento.

Resumen de los motivos de oposicion al recurso.

a) Para la Administracion y la entidad codemandada (informe a los folios 86
a 88 del expediente) la distancia medida entre uno y otro establecimiento es
correcta y supera las minimas dispuestas en la Ordenanza de 1990. Por el lado
derecho porque es de obligada aplicacion el art. 7.4 de la misma para medir las
distancias al atravesar una plaza, sin que se cuestione la vigencia de este pre-
cepto. Y en cuanto al lado derecho porque el hecho de que se haya renunciado
o0 condenado una parte del local, no debe determinar que estemos en presencia
de una actuacion contraria a derecho o en fraude de ley, pues el Ayuntamiento
concede o no licencias en base a los metros del local y la ubicacién presentada
y por tanto ha de medir en relacion a ella. No se ejercita un derecho en fraude
de ley cuando exista base legal y media un interés licito como es el caso.
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b) No existen las vulneraciones de los preceptos constitucionales que se
alegan dado que estos tienen el limite de los derechos de los demas. No hay
tampoco, ni puede alegarse en el presente recurso la vulneracion a la Ley de Pro-
piedad Horizontal.

¢) En cuanto al motivo ofrecido por este Juzgado relativo a la aplicacion de
la nueva Ordenanza, aprobada el 30 de octubre de 1998, se alega que dado que
la peticion fue realizada el 20 de marzo de 1998 para la resolucion de la misma
se debe aplicar la normativa vigente en el aludido momento, de conformidad a
nutrida jurisprudencia que se senala y en atencidn a que el expediente no fue
resuelto en el plazo legalmente requerido para ello.

FUNDAMENTOS JURIDICOS

PRIMERO.- Debe comenzarse por resenar los hitos mas importantes en la
tramitacion del presente expediente de licencia de instalacién de Bar con equipo
musical y posterior licencia de apertura: La licencia de instalacion se solicitd el
20 de marzo de 1998 (folio 1 del 522/99) tramitado por el procedimiento de acti-
vidades molestas consta un informe del Servicio de Intervencion de 15 de mayo
de 1998 (folio 33) en el que se requiere para que se senale a qué grupo perte-
nece en cumplimiento de la Ordenanza de Distancias Minimas y en el que se indi-
ca que se han solicitado licencias a distancia menor de 150 metros. Con poste-
rioridad consta requerimiento de deficiencias técnicas (folio 38). Tras diversos
cumplimientos de los citados requerimientos, incluso un escrito de alegaciones
del recurrente y mediciones del Ingeniero Topografo D. M. P. S. (folios 62 a 65)
en el que se expresa que la distancia entre el local y el Café Concierto Sentido
es de 138,40 metros, consta escrito del solicitante de la licencia de 19 de febre-
ro de 1999, en el que se indica que se da una nueva solucion para el cumpli-
miento del art. 13 de la Ordenanza de Distancias Minimas (folio 76) cumpli-
miento que es considerado correcto por el Jefe de la Unidad el 4 de marzo de
1999 (folio 77).

La solucidon consiste en «sentenciar una parte de la actividad» (segin la
pericia que consta en autos 11,5 metros cuadrados) concretamente una franja
de local que linda (verticalmente pues se trata de un s6tano) con la Avenida
César Augusto, para medir no desde la fachada de esta Avenida, sino desde la
parte del local que se enfrenta a la Calle Moreria (folios 43 y siguientes de la
nueva numeracion del 522/99 y Plano al folio 45), lo que determina que la dis-
tancia entre el local y el Café Concierto Sentido sea de 158 metros por el lado
derecho y 164 metros por el lado izquierdo. Admitida esta solucion se concedid
la licencia de instalacion y posteriormente la de apertura, ambas se recurren en
el presente pleito.

SEGUNDO.- Lo primero que ha de resolverse en el presente recurso es el
motivo de impugnacién suscitado por este Juzgado en atencion a lo dispuesto en
el art. 33.2 de la LRICA, por Providencia de 9 de junio de 2000 y en el que en
resumen se decia que dado que la citada solucidén para la instalacion del Bar se
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solicitd en fecha 19 de febrero de 1999, en esa fecha ya era de aplicacion la
Ordenanza de distancias minimas de 30 de octubre de 1998, que establecia una
nueva forma de computo de las mismas y en concreto daba una nueva version
al art. 5y anulaba el art. 7 de la anterior Ordenanza (computo de distancias en
plazas). Segin la nueva Ordenanza y segln certifica el Ayuntamiento en oficio de
21 de septiembre de 2000 la distancia es de 116 metros, computada de con-
formidad a la nueva Ordenanza.

Pues bien analizada la cuestion en atencién a las alegaciones de las partes
ha de darse la razdn a la Administracién demandada y a la codemandada en base
a la doctrina jurisprudencial que se cita. El Tribunal Supremo, entre otras
muchas, en Sentencia de 6 de febrero de 1998 (ED 1359) establece que: «es de
recordar la doctrina, absolutamente consolidada, de este Tribunal, en relacion
con la normativa que debe ser aplicable en la concesion de licencias —senten-
cias de 29 abril y 19 noviembre de 1997 y las en ellas citadas— segln la cual,
si a la entrada en vigor de una nueva ordenacién no han transcurrido tres meses
a partir de la solicitud de las licencias, sera esta nueva normativa la aplicable
para resolver tal solicitud; y si hubiese transcurrido ya aquel plazo, procedera la
aplicacion de la normativa vigente al tiempo de la peticion de licencia; este pla-
zo de tres meses se ha establecido en razon a los criterios que la Ley de Proce-
dimiento Administrativo, vigente a la sazdn, mantiene en aplicacion de sus articu-
los 61.1y 94.1 en el silencio administrativo negativo».

Se podria plantear y es el nudo de la resolucion del presente pleito como
mas tarde se verd, la incidencia o trascendencia que la modificacion del Proyecto
por Anexo visado de 3 de febrero de 1999, ha podido tener, si se trata de un nue-
vo proyecto o es una modificacion sin trascendencia del anterior. O si bien como
se sostiene en la prueba pericial, es una modificacion del anterior, por comunica-
cion verbal con los funcionarios y al objeto de cumplir con la Ordenanza de dis-
tancias minimas, pero no cabe, como errdneamente considerd este Juzgado al
ofrecer el motivo de impugnacién, considerar que la peticion de licencia fuese nue-
vamente realizada en esa fecha. Si la peticién de licencia fue efectuada el ano
1998 y no fue resuelto el expediente en plazo (sea este de tres meses o de seis
meses) lo cierto es que de conformidad a la doctrina que ha quedado indicada la
normativa de Ordenanzas Minimas que debe aplicarse es la vigente en el momen-
to de la solicitud y no la vigente en el momento en que se resolvié el expediente,
o en el momento en que se modificd el proyecto —no debe olvidarse a requeri-
miento de la Administracion que entendié que con el Proyecto inicial no se cum-
plia con el art. 13 de las indicadas Ordenanzas en su version de 1990—.

TERCERO.- Pues bien aunque se aplique a la peticion de licencia de insta-
lacion la Ordenanza de 1990, lo que no puede sin embargo admitirse y debe pro-
cederse por ello a la nulidad de la licencia de instalacion recurrida es la solucion
dada por la peticionaria de la licencia y admitida por la Administracién para cum-
plir la indicada Ordenanza, relativa a la condena de parte del local, con el objeto
de modificar la extension del local y el reflejo vertical que la fachada del mismo
tiene en la via plblica y asi conseguir la distancia entre locales requerida, que
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es de 150 metros entre dos actividades del Grupo Il, o entre ésta y una del Gru-
po lll (art. 4 b de las Ordenanzas).

Como se ha indicado con el inicial Proyecto, no se cumplian las distancias
minimas y ello era debido a la medicidn de las distancias por el lado izquierdo. Por
el lado derecho (hacia la plaza Salamero) se cumplian las distancias, al medir en
atencion al art. 7.4 (plazas) criterio que no se ve contrario a derecho en atencion
a la vigencia del citado precepto, por lo que no se pueden admitir las alegaciones
que en este punto se hacen en demanda. Con el inicial proyecto, como se decia
y al medir por el lado izquierdo habia que medir desde el limite en la fachada que
daba a la Avenida César Augusto, lo que no permitia cumplir la distancia. La solu-
cion obtenida de condena de parte del local que daba a la citada fachada, parte
del entendimiento implicito de la peticionaria y admitido por la Administracion de
que al condenar una parte del local la fachada del local ya no esta en la citada
Avenida y por lo mismo el local sélo tiene una fachada, la que da a la Calle More-
ria y por ello la medicion se hace en el plano 47 desde el extremo del local de la
citada calle Moreria tanto para el lado derecho como para el lado izquierdo.

CUARTO.- Esta forma de interpretar la Ordenanza en orden a determinar la
correcta medicion de las distancias minimas no puede considerarse conforme al
espiritu y finalidad de la misma y constituye como se denuncia y aunque pudiera
tener una cobertura en una interpretacion literal de la citada Ordenanza un frau-
de de ley, un ejercicio abusivo de derecho que no debid ser admitido por la Admi-
nistracion y que debe rechazarse por este Juzgado.

Debe recordarse que el art. 6.4 del Codigo Civil, establece que los actos rea-
lizados al amparo del texto de una norma que persigan un resultado prohibido por
el ordenamiento juridico, o contrario a él, se consideraran ejecutados en fraude de
ley y no impediran la debida aplicacion de la norma que se hubiere tratado de elu-
dir y que el art. 7.2 establece igualmente que la ley no ampara el abuso del dere-
cho o el gjercicio antisocial del mismo. Todo acto u omisién que por la intencion
de su autor, por su objeto o por las circunstancias en que se realice sobrepase
manifiestamente los limites normales del ejercicio de un derecho, con dano para
tercero, dara lugar a la correspondiente indemnizacion y a la adopcion de las medi-
das judiciales o administrativas que impidan la persistencia en el abuso.

En atencion a las circunstancias objetivas que se determinen en el caso, es
preciso por tanto para que se de ese abuso de derecho o ese ejercicio antisocial
y en fraude de ley, las siguientes circunstancias. Una actuacion amparada en una
norma de cobertura y que por tanto en principio tenga amparo legal, pero con la
que se pretenda por la intencidon del autor, por el objeto de la misma o por las
circunstancias del caso, sobrepasar los limites normales de ejercicio de un dere-
cho, con el resultado de dano para tercero.

En la Ordenanza de 1990 (art. 5.3) se entiende por fachada del local o loca-
les todos los paramentos exteriores de los mismos. Se considerard como cons-
titutivo de una sola fachada los paramentos exteriores de dos o mas locales
cuando entre ellos no exista solucion de continuidad. En el art. 5.4 se dice que
la proyeccion horizontal del local sobre la fachada se realizara en cualquiera de
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sus situaciones en las plantas de edificacion y se trasladara verticalmente a la
planta calle. En el art. 6.1 se establece cuales han de ser las reglas para deter-
minar la distancia respecto del punto inicial y final.

Como se ve la Ordenanza parte para la medicion de las distancias de lo que
supone es el ejercicio normal del derecho que van a ejercer todos los solicitantes
de una licencia para un establecimiento de espectaculo publico y que deben ate-
nerse a las distancias minimas contempladas en la Ordenanza. Considera por tan-
to normal en el ejercicio del derecho a la obtencion de licencia y no desciende a
regular otro tipo de solicitud, que si el local tiene fachada a una calle o via, la
medicion debe efectuar desde una linea cuyo principio es el punto limite en facha-
da del local que ocupe la actividad autorizada, en el lado mas préximo a la que se
solicite y como final el punto limite en la fachada del local de la actividad que se
pretende instalar o legalizar. Esta es una forma de computar, (en la Ordenanza de
1998 ha sido superada, ahora se mide desde la interseccion de los accesos de
los locales), que tiene una finalidad evidente y es cohonestar la cabida de los loca-
les y su proximidad a los viales con la exigencia de la separacion de los estable-
cimientos de espectaculos pablicos. Asi la propia Ordenanza establece que si hay
varios locales con fachadas unidas «sin soluciéon de continuidad» entonces se
mide desde el final de la mas proxima (art. 5.3) o si el edificio no concuerda con
la amplitud total del local, entonces se medira desde una linea imaginaria desde
el extremo final del perimetro del local con la via (art. 6.1y 6.2).

Por ello condenar una parte del local, precisamente la que es colindante
con la Avenida, desde la que en un ejercicio normal del derecho se realizaria la
medicién, con el Gnico fin expreso y declarado de poder adaptar la peticion de la
licencia a la Ordenanza, constituye un ejercicio que sobrepasa manifiestamente
el normal u ordinario y que ademas no tiene otra justificacion que el obtener una
licencia, cuando de no haberla condenado no se hubiera obtenido. Aunque la
Ordenanza habla y equipara «parametros exteriores» con fachada —pues esto es
lo normal en el ejercicio de ese derecho—, la solucién que ha dado el licencia-
tario de condena de un metro de ancho por once de largo de una parte del local
por la que implicitamente se quiere dar a entender que ahora el local no tiene
fachada a la calle, no puede obviar lo que es evidente y se deduce del sentido
comun, que el local sigue colindante a la via, pues no existe otra fachada a la via
pablica que la del local, dado que entre éste y la via no existe otra actividad dis-
tinta. Como se ha indicado aunque el edificio no fuese regular y no diese a la via
la totalidad del local (situaciones explicadas en el art. 6.1 y 6.2) también debe-
ria medirse, trazando una linea imaginaria a la via, tanto mas en el presente caso
en que el edificio es regular y 1o que hace no lindante a la via es la creacion arti-
ficial de una franja del mismo a la que ninguna utilidad se le da. Piénsese la bur-
la a la Ordenanza que podria derivar de la generalizacion de esta practica, si
todos los locales inutilizaran la parte del mismo (podria ser incluso una franja
inferior a un metro) de las fachadas colindantes con una via pablica, dejando sélo
sin inutilizar la puerta de acceso, obligando a un computo de las distancias, que
evidentemente no es el deseado por la Ordenanza. Quiza para evitar estos abu-
sos, es por lo que se modificd la Ordenanza en el ano 1998, que como se dijo
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ahora establece los puntos inicial y final de medicién en la interseccion de los
accesos.

Que la intencidn del licenciatario era exclusivamente la de evitar la aplica-
cion de la Ordenanza y no otra, es clara y se expresa en el escrito presentado
ante el Ayuntamiento, con la circunstancia de que la condena del local, al ser de
tan poca entidad, tampoco evita de forma relevante las molestias del mismo a
los vecinos, lo Unico que se ha conseguido es menguar de forma meramente sim-
bélica el aforo del local, extremo ademas irrelevante y que no se tiene en cuen-
ta en la Ordenanza a los efectos de permitir la instalacion de estos estableci-
mientos mas alla de las distancias establecidas.

Que con ello se burla la aplicacion de las Ordenanzas también se deduce
de la solucion final del caso, al haber permitido la obtencién de la licencia. Y que
con ello se esta causando un perjuicio a terceros, se evidencia por la interposi-
cion del presente recurso, deducido por un vecino del inmueble que pretende la
tranquilidad y sosiego que preside la filosofia y finalidad de esta norma (art. 1),
norma que para intentar compatibilizar los legitimos intereses de los profesiona-
les del sector hostelero, con los que viven en las zonas donde se instalan, impo-
ne una distancia minima entre uno y otro establecimiento, que aqui no se ha
cumplido por un «ardid», como dice el demandante, que no debidé ser admitido
por la Corporacién Municipal.

La condena simbdlica y encaminada a evitar la aplicacion de la Ordenanza
no debié modificar el inicial computo de la distancia por el lado izquierdo entre
el local que solicité la licencia y el existente Café «C. S.». Con el aludido compu-
to inferior a 150 metros, no se cumplia por tanto el requisito del art. 13 de la
misma y debid denegarse la tramitacion de la licencia sometida al Reglamento
de Actividades molestas, por vulnerar Ordenanzas y debié denegarse en atencion
al art. 30.1 del R.D. 2414/61. La nulidad de la licencia determina también la
nulidad de la licencia de apertura de la que es consecuencia.

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

FALLO

Estimar el presente recurso n® 522/99 y su acumulado n° 321/2000 inter-
puesto por la procuradora D2 J. P. G. Fernandez en nombre y representacion de
D. J. M. T. M. y en consecuencia:

PRIMERO.- Declarar no ser conforme a derecho las actuaciones recurridas
que en consecuencia se anulan.

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

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

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



