JUZGADO DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO N° 2 DE ZARAGOZA
Procedimiento Ordinario n° 87/2011-BM. Sentencia n° 308 (08-11-2011)

TEMA: DISCIPLINA URBANISTICA

REQUERIMIENTO DE ADAPTACION. BADEN. IMPROCEDENCIA.
Ausencia de informe municipal justificativo.

No necesidad preaviso obra por inexistencia de la misma.

Ilmo. Sr.

MAGISTRADO-JUEZ

D. Javier Albar Garcia

En ZARAGOZA, a ocho de Noviembre de 2011.

Vistos por el [lmo. Sr. D. JAVIER ALBAR GARCIA, Magistrado Juez de lo
Contencioso-Administrativo n° 2 de ZARAGOZA, los presentes Autos de
Procedimiento Ordinario N° 87/2011/BM, instados por Comunidad de Propietarios
de la Calle Granados, 1-3 de Zaragoza representado por el Letrado D.M.T.C. siendo
demandado Ayuntamiento de Zaragoza, representado por la Procuradora Dfia. S.S.S.
y defendido por la Letrada Dona R.S.G. sobre: “Acuerdo del Consejo de Gerencia de
Urbanismo del Ayuntamiento de Zaragoza de fecha 21 de diciembre de 2010 por el
que se requiere al recurrente entre otros, para la ‘“adaptacion del badén a las
normas municipales”.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Por la parte actora se interpuso recurso Contencioso-
Administrativo contra el Acuerdo dictado por el Consejo de Gerencia Municipal de
Urbanismo de 21 de Diciembre de 2010 y més arriba referenciado.

Acordandose incoar procedimiento ordinario, el cual deberia sustanciarse
conforme a lo dispuesto en el articulo 45 y ss de la LIJCA, y reclamandose el
oportuno expediente administrativo.

SEGUNDO.- Que tras recibirse el expediente administrativo, se dio traslado
del mismo a la recurrente para que en el plazo de veinte dias formalizase la oportuna
demanda, habiéndolo hecho mediante escrito que consta unido, alegando los hechos
y fundamentos de derecho que estimé oportunos.

Una vez formalizada la demanda, se dio traslado a la Administracion
demandada, con entrega del expediente administrativo, para que contestara a la
misma en el plazo de veinte dias, habiéndolo hecho conforme puede verse en Autos.

TERCERO.- Que mediante Decreto de fecha 04.07.11 se acord6 fijar la
cuantia del recurso en Indeterminada, sin perjuicio de lo que S.S* acuerde fijar en la
Sentencia.

Por Resolucion de fecha 31.10.11 se declard el pleito concluso para
Sentencia.

CUARTO.- Que en la tramitacion del procedimiento se han observado las
prescripciones legales.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Se recurre la resolucion de 21-12-2010 del Consejo de Gerencia
de Urbanismo del Ayuntamiento de Zaragoza que requirid a la Comunidad de
Propietarios Granados de la calle Granados 1-3 para que, en el plazo de un mes,
adaptase al badén a las Normas Municipales, en el sentido de que toda la zona del
badén, excepto un metro de anchura, deberia estar a la altura de la rasante de la acera,
en lugar de ocupar todo el ancho de la acera, asi como que el rebaje debe ser de 13
metros y no de 12.

Se alega que la acera era propiedad municipal, asi como que no se ha
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infringido ninguna norma.

SEGUNDO.- Se opuso inadmisibilidad por el Ayuntamiento, por haberse
tomado el acuerdo de la CP el 18-3-2011, cuando se habia notificado el 20-12-2010,
es decir, pasados los dos meses para recurrir. Debe rechazarse, debiendo invocarse al
respecto la sentencia del TSJA de 29-9-2006, rec. 255/2003 que revocd, el Auto de
este Juzgado de 27-6-2003 que habia inadmitido el recurso interpuesto por una
Comunidad de Bienes, al no haber subsanado, tras ser requerida, la falta de
acreditacion del acuerdo para litigar, respecto de la cual considerd el TSJ que era
valido el acuerdo de ratificacion obtenido incluso con posterioridad al propio Auto de
inadmision. Y presentado con la apelacion. no debiendo olvidarse ademas que en la
Jurisdiccion Contenciosa, de caracter reactivo y con breves plazos para recurrir, dos
meses, art. 46 LJCA, debe ser mas flexible a la hora de la exigencia de los requisitos
para recurrir, precisamente porque dicha brevedad puede sumir, de lo contrario, en la
indefension real a los ciudadanos y, sobre todo, a las personas juridicas o, entes de
otro tipo. En este caso, precisamente, se puede entender que el Presidente ha actuado,
como comunero, en beneficio de los demas, que se habrian visto afectados
irremisiblemente por un requerimiento claramente perjudicial en caso de no haber
recurrido, y que al final han ratificado su actuacion.

TERCERO.- Un asunto idéntico, en relacion con la CP de Beethoven 34-36
ya se ha resuelto en este Juzgado, con nimero 19/2011 y Sentencia de 4-10-2011,
siendo su objeto el badén de un edificio promovido por la misma constructora, en la
que se decia: “SEGUNDO.- La calle se encuentra en la Ciudad Jardin Rosales del
Canal. Las obras fueron recibidas de C.P.C.U.S.A. el 13-12-2007, sin que se hiciese
excepcion alguna tal recepcion por la configuracion de las aceras, documento 4 de
la demanda. Tal recepcion habia demorado la concesion de la licencia de badén la
primera vez que se habia solicitado, documento 3 de la demanda, habiendo un
informe del Servicio de Movilidad Urbana en el que se decia que “los accesos a los
garajes no tienen ningun impedimento técnico para su legalizacion”, si bien se
indicaba que no podia procederse a la legalizacion mientras no se hiciese la
recepcion.

Producida ésta, se volvio a solicitar, y se concedio el 22-5-2008 la licencia de
badén. En la clausula séptima se decia, folio 37 vuelto (o 38) del expediente
767.388/2005 aportado por el Ayuntamiento con su contestacion, “Tres dias antes
del comienzo de las obras de los badenes, debera dar aviso al Servicio de
Conservacion de Infraestructuras (Centro Operativo-Via Hispanidad 45-47), quien
ejercerd el control de calidad de la misma, debiendo tenerse en cuenta que el
incumplimiento de esta condicion causard la automdtica caducidad del badeén,
ejecutandose las obras de reposicion de la acera municipalmente, con cargo al
adjudicatario de esta licencia”. Posteriormente, cuando la CP pidi6 la devolucion de
dos fianzas, se denego, folio 2 del expediente, con fecha 26-7-2010, incoandose el 7-
9-2010 el procedimiento de legalizacion.

Examinados los hechos, cuyo resumen de los principales se ha expuesto, y la
normativa aplicable, la conclusion es que debe ser anulado el requerimiento, ya que
ni la CP es propietaria de la acera, sino el Ayuntamiento, ni fue la autora del badén,
ni tampoco hay normativa municipal que obligue a realizar el badén como pretende
el Ayuntamiento, ademas de que hay que senialar que en absoluto ha caducado la
licencia.

TERCERO.- Con relacion a lo ultimo, debe reseniarse la diferencia entre la
licencia que le fue concedida a la recurrente en 2008 y licencias, como la que consta
en folio 12 a 14 del expediente, fechada en 2010, en concreto en la clausula séptima.
En la primera, como se ha reseriado, decia “Tres dias antes del comienzo de las
obras de los badenes, o una vez concedida su legalizacion, deberd dar aviso al
Servicio de Conservacion de Infraestructuras (Centro Operativo-Via Hispanidad 45-
47), quien ejercera el control de calidad de la misma, debiendo tenerse en cuenta
que el incumplimiento de esta condicion causara la automadtica caducidad del
badén, ejecutandose las obras de reposicion de la acera municipalmente, con cargo
al adjudicatario de esta licencia", mientras que actualmente se dice “Tres dias antes
del comienzo de las obras de los badenes, debera dar aviso al Servicio de
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Conservacion de Infraestructuras (Centro Operativo-Via Hispanidad 45-47), quien
ejercerd el control de calidad de la misma, debiendo tenerse en cuenta que el
incumplimiento de esta condicion causard la automdtica caducidad del badén,
ejecutandose las obras de reposicion de la acera municipalmente, con cargo al
adjudicatario de esta licencia”. La diferencia, resaltada en negrita es clara, ahora
se impone un deber de aviso en todos los casos, incluido el de la legalizacion de
obras ya realizadas, pero antes no, sino que solo se imponia respecto de los badenes
que tenian que hacerse aun. Por ello, no puede decirse que haya caducado la
licencia, pues la CP no incumplio ninguna prescripcion, que entonces solo iba
dirigida a los supuestos en que debia hacerse materialmente el badén.

CUARTO.- En cuanto a que la acera no es de la Comunidad de Propietarios,
los arts. 265 y 266 de la Ley de Urbanismo de Aragon 3/2009 dicen: Articulo 265.
Obras y usos en curso de ejecucion.

1. Cuando se estuviera realizando algun acto de edificacion o uso del suelo
o del subsuelo sin licencia u orden de ejecucion o contra las condiciones seialadas
en las mismas, el Alcalde dispondra su paralizacion inmediata y, previa la
tramitacion del oportuno expediente, adoptara alguno de los acuerdos siguientes.

a) Si las obras o los usos fueran total o parcialmente incompatibles con la
ordenacion vigente, decretard su demolicion, reconstruccion o cesacion definitiva en
la parte pertinente a costa del interesado, aplicando en su caso lo dispuesto en el
apartado siguiente para la parte de la obra o del uso compatibles con la ordenacion.

b) Si las obras o los usos pudieran ser compatibles con la ordenacion
vigente, requerira al interesado para que; en el plazo de dos meses, solicite la
preceptiva licencia o su modificacion. En caso de no proceder la legalizacion,
decretard la demolicion, reconstruccion o cesacion definitiva de la obra o del uso en
la parte pertinente a costa del interesado.

2. En los supuestos en que se acuerde la paralizacion de las obras o actos de
uso del suelo o del subsuelo, el Alcalde debera adoptar las medidas necesarias para
verificar y garantizar la total interrupcion de la actividad, tales como la suspension
de los suministros provisionales de obra o el precinto o la retirada de los materiales
v la maquinaria preparados para ser utilizados en la obra o actividad suspendida

Articulo 266. Obras terminadas.

1. Si se hubiese concluido una obra sin licencia u orden de ejecucion o
contra las condiciones senialadas en las mismas, el Alcalde, dentro del plazo de diez
anos, a contar desde la total terminacion de las obras, y previa la tramitacion del
oportuno expediente, adoptard alguno de los acuerdos establecidos en el articulo
anterior, apartado primero, letras a) o b), segun proceda.

2. Salvo prueba en contrario, se entendera como fecha de finalizacion de las
obras no amparadas por licencia u orden de ejecucion la de comprobacion de esa
circunstancia por la Administracion, sin perjuicio de la posibilidad de dcreditar la
terminacion de las obras en fecha determinada a través de los medios establecidos
en la legislacion estatal sobre inscripcion en el Registro de la Propiedad de actos de
naturaleza urbanistica; Asimismo, mediante certificacion de técnico competente
podra acreditarse que las obras se encontraban terminadas en el momento de la
expedicion del citado certificado, que debera limitarse a constatar hechos, no
teniendo valor de tal si se basa en meras estimaciones.

3. Si la edificacion se realizara sobre terrenos calificados en el planeamiento
como sistemas generales. zonas verdes, espacios libres o suelo no urbanizable
especial, el Alcalde adoptara alguno de los acuerdos establecidos en el articulo
anterior, apartado primero, sin limitacion alguna de plazo, sin perjuicio de dar
traslado al Ministerio Fiscal por si pudieran ser constitutivos de delito.

4. El mero transcurso del plazo a que se refiere el apartado primero no
conllevara la legalizacion de las obras realizadas y, en consecuencia, no podran
llevarse a cabo, en tanto persista la transgresion del ordenamiento urbanistico,
otras obras que las pequerias reparaciones exigidas por razones de seguridad e
higiene, y en ningun caso las de modernizacion, reforma o cambio de uso,
ampliacion, consolidacion o, en general, las que pudieran dar lugar a un incremento
del valor de expropiacion, salvo aquellas necesarias para la adecuacion a la
legalidad urbanistica vigente.

5. En los supuestos en que el planeamiento vigente al tiempo de la incoacion
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del expediente de legalizacion difiera del planeamiento vigente en el momento de la
ejecucion de las obras, se aplicard el mas favorable a las obras realizadas ™.

En este caso, el interesado es o el propietario de la acera, que es el
Ayuntamiento, o el que realizo la configuracion del badén en su actual estado. Por
otro lado, si atendemos al art. 277, que regula la autoria de las infracciones, dice
“Articulo 277. Responsables.

1. En las infracciones en materia de urbanizacion, uso del suelo y
edificacion serdan responsables la Junta de Compensacion, el urbanizador, el
promotor, el constructor y los técnicos directores.

2. En las infracciones en materia de parcelaciones serdan responsables los
propietarios iniciales de los terrenos posteriormente divididos y también el promotor
de la actividad, considerando por tal al agente o intermediario que intervenga en la
operacion.

3. En las infracciones consistentes en el incumplimiento de las obligaciones
de exigir licencia y de suspender los suministros seran responsables las empresas
suministradoras de los servicios.

4. En las infracciones al deber de conservacion seran responsables los
propietarios de las edificaciones o instalaciones.

5. Las personas juridicas seran sancionadas por las infracciones cometidas
por sus organos o agentes y asumiran el coste de las medidas de reparacion del
orden urbanistico vulnerado y del beneficio derivado de la comision de la
infraccion”.

Es decir, se mire por donde se mire, y suponiendo que haya algun
incumplimiento, la CP recurrente ni es autora del mismo ni esta obligada a su
restablecimiento, pues ni lo hizo ni se trata de propiedad suya. Es mads, el
Ayuntamiento recibi6é las obras, y ello, sin perjuicio del derecho a reclamar su
modificacion a la promotora o en su caso a la EUC, sobre el cual no nos
pronunciamos, lo cierto es que frente a la CP puede hablarse de actos propios, puesto
que condiciono la legalizacion del badén a la recepcion, y esta se hizo sin reparo
alguno, de conformidad con un informe del mismo servicio que, sin haber habido
cambio normativo o factico alguno, informd después negativamente, por lo que no
puede ahora pretender que se modifique la acera en la parte de delante del badén. En
este sentido, STS 24-5-2011.

QUINTO.- Finalmente, el Ayuntamiento no ha podido invocar ninguna
norma de la que se desprenda que en las aceras de anchura superior a 2,5 metros
los badenes han de ser de solo un metro de anchura y el resto de la zona
correspondiente al badén debe estar en la rasante de la acera. Ni el PGOU, ni las
Ordenanzas de edificacion ni las Fiscales lo prevén. Es posible que haya sido una
decision que en algun momento se ha tomado como un criterio técnico, y que podria
fundamentar futuras decisiones sobre licencias, pero lo que en modo alguno puede
Justificar es que, en relacion con una acera ya recibida en un proceso de
urbanizacion por una Junta de Compensacion, se obligue a una CP, que ni siquiera
ha intervenido en su realizacion, a adaptar el badén a un criterio cuyo fundamento
normativo ni parecia existir en 12-7-2005, fecha del informe que consta como doc. 3
del Servicio de Conservacion de Infraestructuras, ni existe ahora, careciendo el
Ayuntamiento de posibilidad de obligar a su adaptacion a lo que, debe insistirse,
parece ser un criterio técnico reciente, estando ademas previsto que los badenes
puedan ocupar toda la anchura de la acera, art. 14 Ordenanza Fiscal 25, sin que
eso se vea limitado en funcion de la anchura de la misma.

Por todo ello, debe estimarse en su totalidad el recurso y anularse la
resolucion recurrida, dejando sin efecto el requerimiento.”

CUARTO.- En este caso nos encontramos con un badén de la CP, pero
situado en la calle Beethoven n° 20-22, con una recepcion en la misma fecha que el
caso anterior, 13-12-2007, en la cual s6lo se puso un reparo a la Zona Verde ZV (PU)
89.34 V-6 y la V-7. Asi mismo, el 26-3-2009 se concedio la legalizacion del badén
“con 13 metros de rebaje en el bordillo y reserva de espacio nimero G-6372, con
horario permanente incluso festivos de acceso a local destinado a garaje de
Comunidad, sito en calle Beethoven Luswig Van, 20-22”, habiendo surgido los
problemas con ocasion de la reclamacion de la devolucion de los avales.

196/289



En todo lo demas es la misma situacion. Se oponian dos inconvenientes, uno
es que el rebaje autorizado era de 13 metros en lugar de los 12 existentes y otro que
no se dio preaviso para la realizacion de las obras con 3 dias, con lo cual se habria
incumplido la licencia.

Con relaciéon a. lo primero, no ha aportado el Ayuntamiento expediente de
licencia ni informe alguno que explique por qué en una legalizacion de un badén
doble preexistente se conceden 13 metros cuando soélo hay 12 de rebaje, siendo
logico que se de algun tipo de explicacion sobre la diferencia en el propio
expediente. De ello, s6lo cabe concluir bien que hubo un error en la medicion bien
que se concedi6 a todo lo largo de la fachada desde el inicio de una de las entradas al
final de la otra, que sera salida, segin se aprecia en las fotografias del doc. 5 de la
demanda, cabiendo aventurar que la diferencia tal vez se deba a haber considerado el
badén como un todo, cuando en realidad, materialmente, hay dos badenes, habiendo
una parte en el centro, que se corresponde con la columna de separacion, de ambas
entradas, que aproximadamente se corresponde con una distancia de un metro, que
explicaria esa diferencia, que es irrelevante por obedecer a la forma de medicion del
badén debiendo tenerse en cuenta que se habla de un solo badén, no de dos, ademas
de que si la licencia permite 13 no puede considerarse incumplida si se ocupa menos.

En cuanto a lo del preaviso, porque no se realizaron obras, ni se imponian, ya
que no se decia que hubiese de reducirse la anchura del rebaje a un metro, por lo que
mal puede incumplirse el preaviso de obras si éstas no existieron.

QUINTO.- De conformidad con el art. 40.3 LICA, procede fijar la cuantia,
dada la discrepancia, en indeterminada inferior a 30.000 euros, ya que si bien la
cuantia es indeterminada, resulta inferior a 30.000 euros, no pudlendo equiparase a la
de los avales, sino al coste de modificar la acera, que en ninglin caso parece que
pueda superar tal cantidad.

SEXTO.- No procede hacer expresa condena de las costas del recurso,
conforme al art. 139 LICA.
Vistos los preceptos citados y demas de general aplicacion

FALLO

Que estimando en su totalidad el recurso interpuesto por la Comunidad de
Propietarios de la calle Granados 1-3 contra la Resolucion de 21-12-2010 del
Consejo de Gerencia de Urbanismo del Ayuntamiento de Zaragoza que requirio a la
Comunidad de Propietarios Granados de la calle Granados 1-3 para que, en el plazo
de un mes, adaptase el badén a las Normas Municipales, en el sentido de que toda la
zona del badén, excepto un metro de anchura, deberia estar a la altura de la rasante
de la acera, en lugar de ocupar todo el ancho de la acera, asi como que el rebaje debe
ser de 13 metros y no de 12, debo anular y anulo la misma, dejandola sin efecto, no
habiendo lugar a hacer expresa condena de las costas del recurso.

Asi por esta Sentencia lo pronuncio, mando y firmo.
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