JUZGADO DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO N° 5§ DE ZARAGOZA
Procedimiento Ordinario n° 146/2011-BA. Sentencia n°® 323 (28-11-2011)

TEMA: INTERVENCION URBANISTICA

LICENCIA DE ACTIVIDAD. CAMBIO DE TITULARIDAD. GIMNASIO.
Rectificacion horario. Improcedente.

Inexistencia previa. Acuerdo.

Obligacion cumplimiento horario Ordenanza.

Ilmo. Sr.

MAGISTRADO-JUEZ

D. José Javier Olivan del Cacho

En Zaragoza, a veintiocho de noviembre de dos mil once.

En nombre de S. M. el Rey, el [lmo. Sr Magistrado D. José Javier Olivan del
Cacho, Juez del Juzgado de lo Contencioso-administrativo n° 5 de Zaragoza,
habiendo visto el Procedimiento Ordinario 146/2011, en el que ha sido actora Dona
C.T.S., representada y asistida por la Letrada Dofia M.M.B. y como demandado el
Ayuntamiento de Zaragoza, representado por Dofia S.S.S., con asistencia del Letrado
Consistorial, siendo objeto del recurso la resolucion de 25 de enero de 2011.

HECHOS

PRIMERQO.- Mediante escrito registrado el dia 7 de abril de 2011, por Dofia
C.T.S., con representacion Letrada de Dofia M.M.B., present6 recurso contencioso-
administrativo contra la resolucion de 25 de enero de 2011.

SEGUNDO.- El dia 28 de junio de 2011, se presenté demanda, en cuyo
suplico interesaba que se dictara Sentencia "por la que, estimando integramente el
recurso, y dejando sin efecto la resolucion recurrida, se acuerde anular y dejar sin
efecto la modificacion de la licencia notificada respecto a la limitacion de horarios vy,
en su caso, con caracter subsidiario, esta parte interesa, que en atencion a los horarios
de clases impartidos en el local, se establezca el horario de apertura 7:00 horas a las
23:00 horas, y todo ello con expresa condena en costas a la parte recurrida”

TERCERO.- El dia 29 de julio de 2011 tuvo entrada escrito de oposicion a la
Demanda de la Sra. Letrada Consistorial, en cuyo suplico interesaba la desestimacion
del recurso.

FUNDAMENTOS JURIDICOS

PRIMERO.- Se impugna en esta litis la rectificacion de una resolucion
relativa al cambio de titularidad de un establecimiento dedicado a gimnasio.

SEGUNDO.- Del expediente administrativo cabe derivar los siguientes
elementos facticos, a saber:

1.- Con fecha 28 de junio de 2006, se presentd solicitud de cambio de
titularidad de licencia para actividad de gimnasio.

2.- Con fecha 19 de septiembre de 2006, se aportd Certificado acreditativo del
cumplimiento de los arts. 32 y 41 de la Ordenanza Municipal de Ruidos y
Vibraciones del 2001.

3.- Por el Servicio de Inspeccion, en fecha 27 de septiembre de 2006, se
emitié informe favorable respecto al cumplimiento de tales preceptos en los
siguientes términos:

“Cumple el articulo 32 a) de la Ordenanza Municipal de Ruidos de 2001.

- Cumple el articulo 41 de la Ordenanza Municipal de Ruidos de 0,00 a
24,00 horas™

4.- Previa propuesta, Se dictd6 Acuerdo del Consejo de Gerencia de
Urbanismo de fecha 17 de octubre de 2006, sobre cambio de titularidad de la
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actividad de gimnasio en C/ Santa Orosia, 14, acuerdo en el que se hacia constar que
“a la actividad le resultan de aplicacion las condiciones que, como complemento del
acto autorizatorio, resultaron impuestas en la concesion de la licencia de
funcionamiento y singularmente la imposibilidad de colocacion de fuente
reproductora de sonido”

5.- Previo Informe-Propuesta de 17 de noviembre de 2010 de rectificacion de
error material del anterior acuerdo, el Consejo de Gerencia acordo:

“Primero.- Rectificar el error material cometido en el acuerdo del Consejo
Municipal de Gerencia de Urbanismo de fecha 17 de octubre de 2006 de cambio de
titularidad de la licencia de funcionamiento para ejercer la actividad de gimnasio en
C/ Santa Orosia n° 19.

En el acuerdo deberia figurar como horario de apertura de 8:00 a 22:00
horas.

Segundo.- El Consejo Municipal de la Gerencia de Urbanismo acordo el 17
de octubre de 2006 quedar enterado del cambio de titularidad de la licencia de
funcionamiento para ejercer la actividad de gimnasio en la C/ Santa Orosia n° 19.

En el acuerdo se cometio un error material ya que deberia incluirse el
horario de ejercicio de la actividad siendo éste de 8:00 a 22:00 horas.

El titular aporta un certificado técnico suscrito por Ingeniero Técnico
Industrial(...) En el certificado se indicaba que la insonorizacion del local cumplia
con lo establecido por el art. 32.1.a) de la O.M. para la Proteccion Contra Ruidos y
Vibraciones.

En un principio podria pensarse que el establecimiento del horario para un
establecimiento no deberia fijarse mediante la rectificacion del error material, pero
no hay que olvidar que én este caso es el propio solicitante quien indica a la
Administracion el grado de cumplimiento, consistiendo el error material,
simplemente, en plasmarlo en la licencia para que pueda ser controlado por la
Policia Local”.

6.- El dia 11 de enero de 2011, se interpuso recurso de reposicion.

7.- Interpuesto recurso de reposicion, fue desestimado mediante acuerdo del
Consejo de Gerencia de Urbanismo de 25 de enero de 2011, desestimatorio del
recurso de reposicion.

TERCERO.- En la demanda, se parte de que, en la licencia inicial, no se
establecia horario alguno de apertura, por lo que, segun se afirma, no existia ninguna
limitacion horaria al respecto. Una vez efectuada la comunicacion, fue concedido el
cambio de titularidad por Acuerdo de 17 de octubre de 2006, sin que tampoco se
incorporara limitacion horaria en este sentido.

A partir de lo expuesto, se afirma que, en el mencionado Acuerdo de 17 de
octubre de 2006, "no se cometid ningun error material u omision que deba ser
rectificado o subsanado, pues el establecimiento de un nuevo requisito, cual es la
instauracion arbitraria de un horario de apertura y cierre del establecimiento debe ser
efectuado mediante la via procedimental adecuada”. Y en este sentido se expone que
“en el expediente administrativo examinado, no consta, en ninguno de sus folios, ni
en ninguno de sus informes emitidos por los departamentos actuantes para la
concesion de la modificacion de la. licencia ni en la licencia ya concedida en el
ejercicio 1987 que hubiera un error al no figurar el horario de apertura del
establecimiento, pues no figura dicha condicion en ninguno de los documentos”.

A mayor abundamiento, se defiende la aplicabilidad del art. 34 de la Ley
11/2005, de 28 de diciembre, seglin el cual, el horario aplicable seria el comprendido
entre las seis de la mafana y la una hora y treinta minutos.

Frente a estas consideraciones, la Sra. Letrada Consistorial ha desarrollado
una documentada argumentacion que se ha basado la aplicabilidad de la Disposicion
Transitoria Segunda, 2° inciso, de la Ordenanza Municipal contra Ruidos y
Vibraciones de 2001, asi como en actos propios de la actora, al aportar un certificado
acreditativo del cumplimiento de los arts. 32 y 41 de la Ordenanza precitada, donde
se referia que el horario de la actividad se iba a desarrollar entre las 8 y 22 horas.

CUARTO.- Planteados en estos términos el debate entre los sefiores
Letrados, este Juzgado considera que la Administraciéon se ha extralimitado en el
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ejercicio de su potestad de rectificacion de errores materiales, que se contempla, con
caracter general, en el art 195 2 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen
Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo
Comun, que dice asi:

"2. Las Administraciones Publicas podran, asimismo, rectificar en cualquier
momento, de oficio o a instancia de los interesados, los errores materiales, de hecho
o0 aritméticos existentes en sus actos”.

Ello es asi, porque de entrada, no existia, como ha reiterado la Sra. Abogada
de la parte actora, ninguna prevision en el acuerdo rectificado referente al horario,
por lo que, d1f1c11mente se puede rectificar un extremo que no consta en la actuacion
administrativa en cuestion.

Pero es que, ademas, la inclusion de una referencia al horario aplicable exige
en todo caso una interpretacion juridica de la normativa aplicable (en los términos
muy argumentados por la Sra. Letrada Consistorial) que no cabe inscribir en la
potestad de rectificacion de errores materiales. Y ello, a pesar de que, en el
certificado de verificacion acustica, se manifestara que el horario de la actividad se
iba a prolongar hasta las 22 horas, debido a que tal condiciéon no se incorpor6 al
Acuerdo de constante referencia en el momento de su adopcion. Es decir, nos
encontrariamos, en su caso, ante un error de derecho, y no de hecho, que no podria
enmendarse a través de la via escogida por la Corporacion (asi, entre muchas otras,
Sentencia del Tribunal Supremo de 19 de mayo de 1999, EDJ 1999/8785).

Finalmente, es también relevante, en la resolucion de esta litis, el hecho de
que el art. 32 de la Ordenanza Munlclpal de Ruidos y Vibraciones de 2001 no
establezca imperativamente horarios para ejercer una determinada actividad, sino
mas bien la procedencia de cumplir con determinados estandares acusticos en
diferentes franjas horarias.

De todo ello, se colige, seglin entiende este organo judicial, que deba anularse
el acuerdo 1mpugnado sin perjuicio, eso si, de la obligacion de que la actividad,
desarrollada en el establecimiento deba cumphr los niveles de ruidos prescritos en la
Ordenanza reiteradamente mencionada.

QUINTO.- No se hace especial pronunciamiento en materia de costas, ex art.
139 de la Ley Jurisdiccional.

FALLO
Se estima el recurso 146/2001 interpuesto por Dofia C.T.S. contra el Acuerdo
de 25 de enero de 2011, que se anula, al no ser conforme a Derecho la inclusion de
un horario de ejercicio de la actividad en aplicacion de la potestad de rectificacion de
errores materiales; sin costas.

Asi por esta Sentencia lo pronuncio, mando y firmo.
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