JUZGADO DE LO CONTENCIOSO Proc.. PROCEDIMIENTO

ADMINISTRATIVO N° 2 ORDINARIO

Calle Gutierrez Solana s/n Edificio Europa

Santander Ne: 0000682/2011

Teléfono: 942367326 NIG: 3907545320110002059

Fax.: 942223813 Materia: Urbanismos y Ordenacién del Territorio

Medelo: 00089

Intervencién: Interviniente: Procurador: Abogado:
Dermandante EDIFICACIONES VERONICA MONAR
ALFEMAR 99 SL GONZALEZ

Demandado AYUNTAMIENTOQ DE

COLINDRES
Demandado AYUNTAMIENTO DE PEDRO REVILLA

COLINDRES MARTINEZ T AT T DE

Ddo.admon.local AYUNTAMIENTO DE ek, 7 WIS IRTATEN T O] DR
COLINDRES ; COLINDRES
{(CANTARRIA
18 JUN, 2015

OFICIO COMUNICANDO FIRMEZA: rrriorio £/5:.38.5 2

Habiéndose declarado firme la resolucién dictada en el
procedimiento arriba referenciado, adjunto tengo el honor de remitir
testimonio de la misma junto con copia de la dictada por la Sala de lo
Contencioso-administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Cantabria,
conforme a lo dispuesto en el art. 104 de la LUCA, a fin de que se lleve a
puro y debido efecto lo en ella acordado, se adopten ias resoluciones que
procedan y se practique cuanto exija el cumplimiento de las declaraciones
contenidas en el fallo.

Debiendo acusar recibo, devolviendo sellada la copia del presente
gue se acompana.

En Santander, a 27 de mayo del 2015.

AYUNTAMIENTO DE COLINDRES y AYUNTAMIENTO DE COLINDRES
DEL AYUNTAMIENTO, S/N y DEL AYUNTAMIENTO, S/N
39023 y 39023 COLINDRES y COLINDRES






JUZGADO DE LC CONTENCIOSO proc. PROCEDIMIENTO

ADMINISTRATIVO N° 2 ORDINARIO

Calle Gutierrez Solana s/n Edificio Europa

Santander ne:  0000682/2011

Teléfono: 942367326 NIG: 3907545320110002059

Fax.: 942223813 Materia: Urbanismos y Ordenacién del Territorio

Modelo: 00089

OF RIS TCIA
Intervencidn: Interviniente: Procurador: Abogado:
Demandante EDIFICACIONES VERONICA MONAR
ALFEMAR 89 SL GONZALEZ
Demandado AYUNTAMIENTO DE
COLINDRES
Demandado AYUNTAMIENTO DE PEDRO REVILLA
COLINDRES MARTINEZ
Ddo.admon.local AYUNTAMIENTO DE
COLINDRES

"

OFICIO COMUNICANDO FIRMEZA

Habiéndose declarado firme la resolucion dictada en el
procedimiento arriba referenciado, adjunto tengo el honor de remitir
testimonio de la misma junto con copia de la dictada por la Sala de lo
Contencioso-administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Cantabria,
conforme a lo dispuesto en el art. 104 de la LJCA, a fin de que se lleve a
puro y debido efecto lo en ella acordado, se adopten las resoluciones que
procedan y se practique cuanto exija el cumplimiento de las declaraciones
contenidas en el fallo.

Debiendo acusar recibo, devolviendo sellada la copia del presente
gque se acompana.

En Santander, a 27 de mayo del 2015.

EL/LA SECRETARIO/A JUDICIAL

Fdo.: Aurora Villanueva Escudero

AYUNTAMIENTO DE COLINDRES y AYUNTAMIENTO DE COLINDRES
DEL AYUNTAMIENTO, S/N y DEL. AYUNTAMIENTO, S/N
39023 y 39023 COLINDRES y COLINDRES
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JUZGADO DE LO CONTENCIOSO proc. PROCEDIMIENTO

ADMINISTRATIVO N° 2 ORDINARIO

Calle Gutierrez Solana s/n Edificio Europa

Santander N 0000682/2011

Teléfono: 942367328 NIG: 3907545320110002059

Fax.: 942223813 Materia: Urbanismos y Ordenacion del Territario

Modelo: TXS00

Intervencion: Interviniente: Procurador: Abogado:
Demandante EDIFICACIONES VERONICA MONAR
ALFEMAR 99 SL GONZALEZ
Demandado AYUNTAMIENTO DE
COLINDRES
Demandado AYUNTAMIENTO DE PEDRO REVILLA
COLINDRES MARTINEZ
Ddo.admon.local AYUNTAMIENTO DE
COLINDRES

D/Dha. AURORA VILLANUEVA ESCUDERO, Secretario Judicial
del JUZGADO DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO N° 2 de
Santander.

DOY FE: Que en el asunto Procedimiento Ordinario n°
0000682/2011 seguido en este Organo a instancia de EDIFICACIONES
ALFEMAR 99 SL frente a AYUNTAMIENTO DE COLINDRES vy

AYUNTAMIENTO DE COLINDRES, se ha dictado resolucién del siguiente
tenor literal:

SENTENCIA n° 000207/2014

En Santander, a 10 de octubre de 2014.

Vistos por el limo. D. José Ignacio Lopez Carcamo, Magistrado-
Juez del JUZGADO DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO N° 2 de
Santander y su Partido, los presentes autos de Procedimiento Ordinario n°
0000682/2011 seguidos ante este Juzgado, a instancia de
EDIFICACIONES ALFEMAR 99 SL. representada por la Procuradora DhAa.
VERONICA MONAR GONZALEZ vy asistida por el Letrado D. FELIX

PARDO FERNANDEZ contra AYUNTAMIENTO DE COLINDRES
1




representado por el Procurador D. PEDRO REVILLA MARTINEZ y

defendido por el Letrado D. MANUEL CASTRO RODRIGUEZ sobre

Urbanismos.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Se ha interpuesto recurso contencioso-administrativo contra la
resolucion del ente local demandado, de fecha de 21 de julio de 2011, por
la que se desestimé la solicitud de licencia de primera ocupacion para el

edificio construido por la actora.

SEGUNDO.- El presente proceso se ha seguido por el cauce del

procedimiento ordinario.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Debemos empezar por la exegesis del art. 185. de la Ley de

Cantabria 2/2001:



ADWHERSTRACHN
O LG

“1. La licencia de primera ocupacién tiene como finalidad verificar el
cumplimiento efectivo de las prescripciones contenidas en la licencia de
obras y de los usos permitidos por el Plan. Se exigira para la primera
ocupacién de los edificios de nueva construccion o que hayan sido objeto

de ampliacién o modificaciones sustanciales.

2. Para el otorgamiento de esta licencia se requerird certificacién del
facultativo director de las obras que acredite el cumplimiento de las

condiciones de la correspondiente licencia urbanistica.”

Es claro, a la vista de la finalidad del control administrativo que implica Ia
licencia de primera ocupacion, que en este proceso no se puede controlar
la conformidad a Derecho de la licencia de obras relativa a las
edificaciones de que se trata, ni, por ende, la del contenido del proyecto a
que tal licencia se refiere y que por la misma fue habilitado, sino que lo
Unico que se puede controlar es, por un lado, si las obras finalmente
realizadas son las que contiene dicho proyecto o exceden del mismo vy, por
otro, si, en caso de que la licencia determine condiciones, las mismas se

han cumplido {amén a lo relativo al uso).

Esto dicho y como quiera que la denegacién de la licencia se funda en el
incumplimiento de las condiciones fijadas en el acto de concesién de la
licencia municipal urbanistica, procede hacer una breve reflexién tedrica
sobre la naturaleza y alcance de las condiciones que las licencias

urbanisticas pueden estabiecer.



Segln se desprende del caracter estrictamente regiado del que el art.
188.1 inviste a la potestad administrativa de concesion de licencias
urbanisticas, las condiciones que estas licencias pueden fijar solo pueden
referirse a los pardmetros urbanisticos establecidos en la ley y el

planeamiento aplicables.

Son las llamadas “conditio iuris”, y su fin es evitar la radical denegacién de
la licencia cuando, a pesar de que ia actividad proyectada no se conforma
con la normativa y el planeamiento aplicables, sus defectos o carencias al
respecto son subsanables con una modificacién de la  actuacion

proyectada.

La fijacién de condiciones en la licencia, presupone, por ende, el control
por la Administracién (a través de sus técnicos) del proyecto presentado y
la verificacion de su acomodacién a los pardmetros urbanisticos (que es,

en definitiva, el objetivo de la técnica de la licencia).

Y siendo asi, nos parece obvio que las condiciones no pueden consistir en
advertencias abstractas de la necesidad de cumplir los parametros
urbanisticos aplicables, sino que han de ser condiciones concretas
referidas a las contradicciones con dichos pardmetros que se hayan
apreciado por los técnicos de la Administracion en el proyecto que se
somete a licencia. No cabe establecer una condicién de cumplimiento de
un parametro urbanistico, digamos. “por si a caso” o “ad cautelam”, sin

expresion de su conexién concreta con el contenido del proyecto para,



posteriormente, denegar la licencia de primera ocupacién porque lo
finalmente construido no respeta dicho parametro. Esto seria tanto como
posponer la concesién de la licencia de obras al momento de terminacion

de las mismas, cuando es un control previo a su inicio.

SEGUNDO.- A pesar de la falta de precisién del acto impugnado y del
informe técnico en que se funda, acerca de cual o cudles son las
condiciones de la licencia de obras que se consideran incumplidas, del
tenor del debate (demanda y contestacion) parece que es la 5% “La
distancia minima de las fachadas principales del edificio proyectado a los
colindantes o eje de las calles no serd inferior a la mitad de su altura, con

un minimo de 4,00 m”

Como se ve es una condicidn que hace una referencia abstracta a un
parametro urbanistico, que no se justifica (como es lo propio de las
“conditio iuris” que pueden contener las licencias urbanisticas) en una
contradiccion del proyecto con dicho parametro. Es una condicion, por
ende, que no aparece fundada en lo que es el sentido y razén de ser de la
licencia urbanistica: el control de la acomodacién del proyecto de actuacion

presentado a la normativa urbanistica aplicable.

No parece dificil convenir, si atendemos a ese sentido y razén de ser, que
la actuacion de la Administracion al respecto puede ser, o bien requerir el
complemento de! proyecto, si aprecia en el mismo la falta de datos sobre
caracteristicas de la actuacién proyectada que pueden incidir en los

parametros del control de su acomodacién a las normas urbanisticas



aplicables, o bien, como se ha dicho, establecer condiciones cuando se
aprecie que alguno de los contenidos del proyecto no se ajusta a esas
normas y es factible su subsanacién. Pero lo que no puede hacer ia
Administracién es recordar de modo abstracto en el acto de concesion de

la licencia que han de cumplirse dichas normas.

Cierto es que tras la licencia debe presentarse en ciertos supuestos un
proyecto de ejecucion; pero hay que recordar que la licencia habilitante,
aquella en la que se expresa el control Administrativo, es la que se
concede tras el examen del proyecto bésico. Y el proyecto de ejecucion
Gnicamente es una concrecién de aquél que, entre otras funciones, puede
tener la de expresar las modificaciones que imponen las “conditio iuris”
establecidas en la licencia. Y, por ello, nos parece claro que no cabe
posponer el control que implica la técnica de la licencia urbanistica al
momento de presentacién del proyecto de ejecucion si, como es el caso,
no se ha establecido una verdadera “conditio iuris”. Si se quiere respetar el
sentido de la institucién juridica que mangjamos, no cabe dictar un acto de
concesién de licencia en relacién con un determinado proyecto de
actuacién estableciendo un elenco de condiciones abstractas (simple
recordatorio o advertencia de que han de cumplirse ciertos parametros
urbanisticos, sin haber verificado y expresado los contenidos del proyecto
que no se ajustan debidamente a dichos parametros), y esperar al proyecto
de ejecucion o a la solicitud de licencia de primera ocupacion para verificar

la legalidad de la actuacion.



ALMINESTRACION
HE RSO

En este caso, ademas la parte actora presento proyecto de ejecucion pero
la Administracion nada respondié al respecto, por lo gue no puede justificar
la denegacién de la licencia de primera ocupacién en la no presentacion

del proyecto.

TERCERQO.- De lo que precede se infiere que la denegacion de la licencia
de primera ocupacion no esta debidamente justificada en Derecho, puesto
que, como hemos tratado de explicar, en la licencia de obras nc se
establecié condicion valida alguna en relacién con la distancia a al eje del

vial.

Esto seria suficiente para estimar el presente recurso contencioso-

administrativo y anular el acto impugnado.

Pero, a mayor abundamiento, hay que sefalar que, segun de deriva del
detallado y ampliamente explicado informe de! perito de designacion
judicial, el edificio finalmente construido por la demandante es corresponde
con el proyecto respecto del cual se concedié la licencia de cbras, y no
solo eso, sino que cumple las determinaciones del PGOU de 1964, que es

el aplicable, cuestién ésta dltima en la que coinciden sustancialmente las

partes.

Y no s6lo procede anular el acto impugnado, sino también reconocer la
situacion juridica individualizada consistente en la declaracién del derecho
de la demandante a obtener la licencia de primera ocupacion denegada por

dicho acto, pues se trata de una potestad administrativa reglada (no hay



nada de discrecionalidad en su ejercicio) y la desvirtuacién de los motivos
esgrimidos por la Administracion en fundamento del acto impugnado

conduce derechamente a la declaracién de tal derecho.

CUARTO.- Procede la imposicidn de costas a la Administracion

demandada en vittud de la regla establecida en el art. 139.1 de la LUCA.

FALLO

Estimo el presente recurso contencioso-administrativo, anulo el acto
impugnado y declaro el derecho de la demandante a obtener [a licencia
que dicho acto denegé. Impongo las costas a la Administracion

demandada.

Notifiquese esta resolucién a las partes personadas, haciéndoles

saber:

MODO DE IMPUGNACION

Recurso de apelacién en un efecto ante este 6rgano judicial en €l plazo de QUINCE DIAS desde
su nofificacion, debiendo acompafiar el documento que acredite el ingreso de 50 EUROS en la
cuenta de consignaciones de este Organo Judicial en Banesto con el nimero 3904000000068211
debiendo especificar en ef campo “concepfo” del documento de resguardo de ingreso que se trala
de un “Recurso” seguido del codigo “22 Contencioso-Apelacion (50 €}”, y en el campo de
observaciones, Ia fecha de Ia resolucién objeto de recurso en formato dd/mm/aaaa. Los ingresos
deberén ser individualizados para cada resolucion recurrida, con el apercibimiento de que no se
admitiré a tramite ningdn recurso cuyo depdsito no esté constituido.

Quedan exentos de su abono, en todo caso, el Ministerio Fiscal, el Estado, las Comunidades
Auténomas, las Entidades Locales y los Organismos Auténomos dependientes asf como aquellos
gue tengan reconocido el derecho a la asistencia jurfdica gratuita (disposicién adicional
decimoguinta de fa Ley Orgénica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial, afiadida por la Ley
Orgénica 1/2009, de 3 de noviembre, complementaria de la Ley de reforma de la legislacién
procesal para la implantacion de la nueva Oficina judicial, por la que se modifica la Ley Orgénica
6/1985, de 1 de jufio, del Poder Judicial).



Ast por esta mi sentencia, de la que se expedira testimonio para su

unién a los autos, lo pronuncio, mando y firmo.

El/lLa Magistrado-Juez

PUBLICACION.- Leida y publicada fue la anterior sentencia por el limo./a
Sr/a. Magistrado-Juez que la suscribe, estando celebrando audiencia

publica en el dia de su fecha. Doy fe.

La anterior resolucién se corresponde y coincide bien y fieimente
con el original, al cual me remito, y que obra en el procedimiento
mencionado/en los libros de este Organo.

Y para que conste y surta los efectos donde proceda, expido y firmo
el presente en Santander, 27 de mayo del 2015.

EL/LA SECRETARIO/A JUDICIAL
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TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA DE Proc. RECURSO DE APELACION
CANTABRIA. SALA DE LO
- N 0000019/2015
CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO NIG:  3907545320110002059
Avda Pedro San Martin S/N Resolucién:  Sentencia 000155/2015
Santander
Teléfono: 942 35 71 24
Fax.: 842357135
Modelo: TX901
Procedimiento Ordinaric 0000682/2011 - 00
JUZGADO DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO N® 2 de Santander
Ponente: Esther Castanado Garcfa

Intervencion; Interviniente: Procurador:
Apelante AYUNTAMIENTO DE COLINDRES PEDRO REVILLA MARTINEZ
Apelado EDIFICACIONES ALFEMAR 29, VERONICA MONAR GONZALEZ
S.L.
RDf
0
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SENTENCTIA n® 000155/201

Iltmo. Sr. Presidente:
Don Rafael Losada Armada

Iltmos. Sres. Magistrados:
Dofia Clara Penin Alegre

Dofia Maria Esther Castanedo Garcia

En la ciudad de Santander, a diecisiete de abril de

dos mil quince.

La Sala de 1lo Contencioso-Administrativo del
Tribunal Superior de Justicia de Cantabria ha visto el
recurso de apelacién ntimero 19/15, interpuesto por
AYUNTAMIENTC DE COLINDRES, representado por el Procurador
Sr. Revilla Martinez y asistido por el Letrado Sr.
Revenga Sé&nchez, contra 1a Sentencia de fecha 10 de
octubre de 2014, dictada por el Juzgado de lo
Contencioso~ administrative ntmero 2 de Santander, siendo

parte apelada EDIFICACIONES ALFEMAR 99, S.L. representada




——_ o

1 ——

por la Procuradora Sra. Monar Gonzalez y defendido por el
Letrado Sr. Pardo Fernéndez.

Es ponente de esta sentencia la Iltma. Sra. Dofia
Maria Esther Castanedo Garcia, quien exXpresa el parecer

mayoritarioc de la Sala.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO: El1 recurso de apelacidén se interpuso el
dia 10 de noviembre de 2014, contra la Sentencia de fecha
10 de octubre de 2014, dictada por el Juzgado de lo
Contencioso- administrativo nimero 2 de Santander que
eatimaba el recurso interpuesto, anulaba el acto
impugnado y declaraba el derecho del demandante a obtener
la licencia de primera ocupacién que dicho acto denegd,

oniendo las costas a la parte demandada.

ia de primera ocupacién de un edificio de 34

Colindres, recurride en reposicién, no existe resolucidn

expresa al recurso potestativo.

E1l juez de instancia analiza cada una de las
pretensiones del recurso para concluir gque hay due
estimar la demanda, anulando el acto, y concediendo la

licencia de primera ocupacidn.

SEGUNDO: En su escrito de apelacidn, el Ayuntamiento

recurrente realiza las siguientes alegaciones:

1°.- Error en la apreciacién de la prueba.
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*2°.- Error al considerar que tras presentar la
constructora un proyecto de ejecucidén la administracidn
no contestd a esto.

3°.- Error en la aplicacién del articulo 185 de las

Ley del Suelo de Cantabria.

judicial.

La parte recurrida, en su escrito de opdsi

recurso de apelacién alega:

1°.- Que la naturaleza juridica de la condicién no
es tal.
2°.- Que el edifico cumple con lo exigido en el

planeamiento urbanistico vigente.
3°.- La correcta valoracién en sentencia de 1la

prueba pericial judicial practicada

TERCERO: Tras la personacién de ambas partes ante
este Tribunal, y no habiéndose solicitado trémite de
prueba o de conclusiones, se seflalé fecha para la
votacién y fallo que tuvo lugar el dia 18 de marzo dé

2015, en que efectivamente se deliberd, votd y falld.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO: La sentencia impugnada es de fecha 10 de
octubre de 2014, dictada por el Juzgado de lo
Contencioso- administrative nGmero 2 de Santander, la
misma estimaba el recurso, anulaba el acto impugnado,
concedida la autorizacién inicialmente denegaba y todo

con condena en costas a la parte demandada.



SEGUNDO: Del objeto del recurso. El objeto de 1los
recursos contencioso- administrativos viene establecido y

fijado por el acto que se recurre, puesto que esta

jurisdiccién, por su naturaleza revisora, tiene que

y 3T :
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enjuiciar, segun los argumentos de las partes, la

correccién de lo actuado por la administraciédn.

"En este caso el acto administrativo recurrido en
piiﬁeré instancia era la resolucién de fecha 21 de julio
de 2011 por la gue se denegaba la licencia de primera
ocupacién de un edificio de 34 viviendas, locales y
garajes en el campo de las Ferias de Colindres, recurrido
en reposicidn. No se entiende cémo todo el debate
juridico. esgrimido en primera instancia, y due sustenta
la sentencia apelada se centra en la validez de las

condiciones establecidas por el Ayuntamiento de Colindres

en otro acto administrativo, distinto del impugnado, que

giy es objeto de este pleito, y que no lo puede ser de
N
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ﬁx\gas ;artes, anterior e independiente al actual.

An modo al ser un acto firme, consentido por todas

Efectivamente, la licencia de obra, que contenia
diversas condiciones, fue otorgada a EDIFICACIONES
ALFEMAR 99, S.L. en fecha 7 de septiembre de 2006, con

plena conformidad de todas las partes, puesto que no fue
objeto de impugnacién alguna. Por lo tanto, si se impugna
en este momento la denegacién de la licencia de primera

ocupacién, serd por causa del contenido de este acto, de

2011, no por causa del contenido del acto de 2006, como

hemos dicho consentido y firme.

4 En todo caso, segin se redactan en el articulo
31.1° de la LJCA las pretensiones de las partes, éstas no
| pueden alcanzar a afectar a un acto no impugnade. Lo
. manifestado anteriormente supone ir en contra de las

reglas generales del Titulo III de la LJCA.
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TERCERO: Del incumplimiento imputado. En todo

caso, y teniendec que entrar a examinar la sentencia

impugnada, para contestar a cada uno de los motivos de
apelacién, la causa de denegacién de la licencia de
primera ocupacién es el incumplimientoc de una de las
condiciones fijadas en la licencia de obra. La condicién

RO
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cinco relativa a la distancia minima entre fachad

de las calles que no serd inferior a la mi

altura con un minimo de cuatro metros.

reiteramos que ccnsentida

la Ley del

Tal condicidn,

partes, no remite ni a Suelo,

planeamiento alguno. Es una condicién completa que no

normativa, no tiene ser

invoca que

preceptos o
interpretada o integrada de ningun modo Yy Supone examinar
si el resultado de la edificacién se atiene a la misma o
hay que medir la realidad fisica y hacer

no. Es decir,

una sencilla operacién aritmética. Con esta base y en
atencién a los informes de los técnicos municipales; - el
Ayuntamiento deniega la licencia de primera ocupacién.

La sentencia apelada, se basa en un estudio de
lo

la conclusién de que aquella se debe tener per no puesta.

que debe ser una condicién urbanistica, para llegar a

En
al

lo que creemos que es un claro exceso ya que se afecta
contenido de un acto administrativo, la licencia de

obras, no impugnado. AUn mé&s, cuande la propia sentencia
dice que esa condicién de las distancias es legal y
acorde, segun el ponente, con el planeamiento aplicable a

la zona.

obiter dicta o
No

CUARTO: Sobre el pronunciamiento,

a mayor abundamiento de la sentencia impugnada.

debiendo abusar de estos pronunciamientos, ya que los

mismos no sirven para llenar de argumentos juridicos una

5
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sentencia, lo cierto es que, para fortalecer el argumento
juridico anterior, el juzgador de instancia afiade, que
ademés existe una pericial judicial que dice que estas
medidas exigidas en la condicién de la licencia de obra

se cumplen.

Aungque no nos encontremos <con un argumento
juridico de la sentencia, sino con una obiter dicta,
mostramos sorpresa al entender que existe una prueba due
.aiéé" gque la condicién de guardar las distancias se
cﬁﬁbié;'pero el procedimiento en vez de ir dirigido a
C6ﬁérefér con una prueba tan sencilla como una medicién
que se cumple todo lo exigido por el Ayuntamiento, se ha
enrevesado hasta llegar a hacer disquisiciones Jjuridicas
sabre la natura-eza de unas clausulas que nos son parte

del acto administrativo impugnado, Yy llegar a

“fy_ invalidarlas, sélo para dar cobertura legal a una
) y , .
%Eb¢,diflca01on que, segun la sentencia, y con apoyo en el

#yforme pericial judicial, cumple la condicidn exigida.

Lo cierto, es que tal pericial judicial no es ni
mucho menos tan clara ni tan contundente desde el
momento, que no dice gque se cumpla con la distancia
exigida en la condicién quinta, es decir, la mitad de la
altura del edificio hasta el eje de la calle. Lo que hace
el perito arquitecto es aclarar después de todas las
impugnaciones del planeamiento de Colindes, qué
instrumentos estan vigentes y son aplicables (recordemos
que no es Jjurista) para, a través de los mapas dque
figuran en el PGOU de 1964 concluir, que son defectuosos
y que no es posible “precisar la distancia examinada”
—pagina 13 de 13 del informe unido a autos de fecha 17 de

septiembre de 2013.

QUINTO: Con respecto a las demds alegaciones:
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v 1°.- La 1licencia de obras se concedid tras
examinar el proyecto basico de ejecucién presentado por
EDIFICACIONES ALFEMAR 99, S.L. Posteriormente, la
sociedad aporté proyecto de ejecucién. Tal aportacién no
supone abrir trédmite o procedimiento administrativo
alguno. Lo Unico que supone es que se completan las
precisiones técnicas del proyecto basico aprobado. No
existe tramite legal que obligue al Ayuntamiento a
examinar el proyecto de ejecucién y pronunciarse sobre el
mismo. En todo caso, seguimos con un debate vacio,
nos encontramos con actos administrativos antef

firmes y consentidos. Fue voluntad de EDIF

costes). Tras la concesién de la licencia de obrés
voluntad de EDIFICACIONES ALFEMAR 99, S.L. no recurrir su
condicionade. Tras la presentacién del proyecto de
ejecucién con este problema de medidas, EDIFICACIONES *
ALFEMAR 99, S.L. no pusoc de relieve ninguna incidencia”
con respecto a las distancias que pudiera supoﬁer
modificacién de la licencia de obras gue diera cobertura

legal a la edificacién que proyectaba.

2°.- Ademas de a la pericial Jjudicial, en la
sentencia se debiera haber hecho referencia a los
informes de los técnicos municipales, que constan en el
Expediente administrativo, que acudieron al lugar de los
hechos y midieron la real distancia del edificio al eje
de la calle para concluir, que segtn la altura del
edificio, declarada por el director técrico de la obra,

no se llega a cumplir el requisito.

3°.- La licencia de primera ocupacién tiene por
finalidadexclusiva:
a) Comprobar que el edificio construido (o la ampliacién
del mismo) y la urbanizacién realizada simulténeamente,

7
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en su caso, Se han realizado con arreglo al proyecto
técnico y la licencia urbanistica concedida en su dia.
b) Cerciorarse de que lo construido retne las condiciones

técnicas de seguridad, salubridad y ornato publicos.

c) Confirmar que el edificio puede destinarse a
determinado uso.
2.- Estén sujetos a licencia de primera ocupacién:

a) Las edificaciones fruto de obras de nueva planta o
ampliacién.

b} Los edificios que han sido objeto de sustitucién y
reforma o rehabilitacién, dando lugar a una configuracién

distinta a la preexistente.

4°,- T,a disconformidad de 1la obra con el

ecto para el que se concedié la 1licencia de

4 ‘acién impide autorizar la ocupacién, asi lo viene
-

— 7\
m\ﬁﬁﬁieciendo el Tribunal Supremo desde antiguo (STS
74

En conclusién es valido el acto impugnado que
tras realizar una comprobacién concreta y determinada
concluye un incumplimiento de distanclas por parte del
edificio no desacreditado a  través de las pruebas

practicadas en primera instancia.

SEXTO: De conformidad con el articulo 139 de la Ley
Reguladora de la Jurisdiccidn Contencioso-Administrativa,
no procede la expresa condena en costas de las generadas
en esta instancia. Se revoca la condena en costas
realizada en primera instancia, al haber sido revocada la

sentencia.



FALLAMOS

Estimamos el recurso de apelacién promovide por

AYUNTAMIENTO DE COLINDRES contra la Sentencia de fecha 10
de octubre de 2014, dictada por el Juzgado de lo

Contencioso- administrativo numerc 2 de Santander, siendo
: parte apelada EDIFICACIONES ALFEMAR 99, S.L., revocamos
| la sentencia de primera instancia con su condena en
costas y mantenemos la validez del acto administrativo

impugnado, sin costas en esta instancia y se revgZaw

. O %
Asi por esta nuestra Sentencia, que se notiflx-@ﬁEfkaﬁb

las partes con expresidén de los recursos gque en su casSo

procedan frente a ella, lo pronunciamos, mandamos: -y

. firmamos.
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VOTO PARTICULAR QUE FORMULA EL PRESIDENTE DE LA SALA DE
LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE
JUSTICIA DE CANTABRIA DON RAFAEL LOSADA ARMADA, CON
RELACION A LA SENTENCIA DE 17 DE ABRIL DE 2015 RECAIDA
EN LOS AUTOS DEL RECURSO DE APELACION N° 19/2015 QUE SE
TRAMITA EN ESTA SALA SOBRE LICENCIA DE PRIMERA
OCUPACION.

PRIMERO.- Con el respeto y consideracidén que
merecen las Iltmas. Sras. Magistradas que han suscrito
la'dgpisién adoptada mayoritariamente en la sentencia
respecto a la que emito este voto particular, debo
manifestar mi desacuerdo en cuanto al contenido del
ngfstlmatorlo del recurso de apelacién que revoca
‘§%ﬁtenc1a del magistrado juez de instancia de 10 de
}gkhreb de 2014 que estimdé el recurso contencioso
rativo y anuld el acto impugnado de
imacién de la licencia de primera ocupacidn
declarando, asimismo, el derecho a la obtencidén de
dicha licencia de primera ocupacién, con imposicidén de

las costas a la administracidén demandada.

SEGUNDO.- La sentencia de esta sala admite que la
causa de denegacidén de la licencia de primera ocupacién
es el incumplimiento de una de las condiciones fijadas
en la licencia de obra que es la condicién 5 relativa a
la “distancia minima entre fachadas principales del
edificio proyectado a los colindantes o eje de las
calles, que no serd inferior a la mitad de su eltura,

con un minimo de cuatro metros”

Esta sentencia, separdndose del criterio de la de
instancia en cuanto acoge el criterio sostenido por el
perito Jjudicial, sostiene que su informe (pericial

judicial) no es c¢laro pues no dice que se cumpla la

10



distancia exigida en la condicién 5 y se limita a
mantener que no es posible precisar la distancia cuando
debe hacerse referencia a los informes técnicos
municipales que constan en el expediente administrativo
que si midieron la distancia al eje de la calle vy
concluyeron gue se incumplia la condicién 5 de 1la

licencia de obra.

TERCERO.- Debe dejarse constancia previamente de

lo siguiente.

1. La licencia gque concede la Junta

la condicidn 5.

2. Esta misma licencia urbanistica en su

8 establece que no se podran iniciar la”&§? §~
sin la previa presentacidén del proyeﬁtéifdé
ejecucidn en el que se acredité;a ?g}
cumplimiento de las prescripciones anteriores, .
3. La mercantil Edificaciones Alfemar 99 SL
presenta en plazo (29 de enero de 2007) proyecto
de ejecucidn correspondiente al proyecto basico
de 34 viviendas, locales y garajes en la plaza
Campo Las Ferias de Colindres; previamente el 6
de noviembre de 2006 se le habia concedido una
préorroga de dos meses y posteriormente el 25 de
enero de 2007 una segunda proérroga por igual
plazo, sin que hasta la fecha el ayuntamiento se
haya pronunciade sobre la licencia de ejecucidn.
4., La resolucién de 21 de julio de 2011 de la Junta
de gobierno Local deniega la licencia de primera
ocupacién de dicha edificacidén con fundamento en

los informes técnico y Jjuridico de 14 y 19 de

julioc de 2011.

11




CUARTO.- La certificacidén del cumplimiento de las
condiciones urbanisticas de la licencia de 7 de
septiembre de 2006 que el arquitecto don Javier
Ibarrola Altuna suscribe el 30 de noviembre de 2010,
consta a los folios 212 y siguientes del expediente

administrativo de la siguiente forma:

“Al eje de la calle El1 Sol, en la situacidn en que
dicha calle se encontraba cuando se solicité la
licencia de obras, el edificio guarda un pequefio
escorzo, ya que no es del todo paralelo. La
distancia en el punto medio es de 9,09 metros, en
el punto mds cercano de 8,63 metros y en el punto

mds alejado es de 9,25 metros.

ifbomo se puede ver la distancia en el punto medio

es inferior en 6 centimetros a los 2,15 metros

necesarlos

el punto mds cercano al eje la

sobre 9,15 metros=7,32 metros.

Fn el otro extremo de la fachada la distancia es
de 9,25 metros, superior en diez centimetros a los

9,15 necesarios.

Este pequefio error en la distancia del punto medio
de la fachada pudo ser forzado por la intencidn de
colocar el edificio guardande la alineacidn
(paralela) que disponia la calle El Sol, la
alineacidén de los espacios cedidos al ayuntamiento
en la parte trasera del solar y a las alineaciones

en el campo de las Ferias.

12
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‘Es evidente gque en el solar que disponia
edificaciones Alfemar 99 SL se podia haber situado
el edificio de manera gque hubiera guardado mayor

distancia que la que en la realidad lo ha hecho.

Este error no supone en ningin caso que el
edificio se haya construido con mds volumen ni que
el vial ‘de 14 metros haya menguado su tamaifio.
Lejos de ello, el vial construido dispone de 14,15

metros de anchura.

Todas las distancias a linderos son correctas tal

Yy como se demuestra en el plano adjunto.”

QUINTO.- Sin embargo, no es hasta el

o e

de la calle El1 Sol medido en el centro de la‘pighta
baja, es de 6 metros, siendo la separacidén. minima
exigida por las ordenanzas del PGOU de 1964 .de 9,25
metros, mAs interpolacién lineal de 1los yvoladizos;
previamente, en informe de 3 de marzo de 2011, .el mismo
técnico municipal en la consideracidén técnica- cuarta
habia dicho que la distancia al eje de la calle El Sol
era mencr a 7 metres (indefinicién) y mencicnaba el
incumplimiento de otra serie de cuestiones urbanisticas
que, con postericridad, se revelaron al fin
inexistentes tras el andlisis Yy restituciones
cartograficas que fueron facilitadas por la mercantil

Alfemar 985.

Se observa, por tanto, gque no concurre alguna otra
vulneracién de la licencia urbanistica inicial y que
resulta fundamental para esclarecer la distancia al eje
de la calle, saber cuil es el eje de la calle El1 Sol
que ha de marcar la distancia a la fachada principal

13




del edificio litigioso gque no resulta ser un tema

pacifico; el técnico municipal como hemos visto dice

| que ha de ser el primitivo eje de la calle y la
DE KISTICIA mercantil Alfemar 99 SL gque ha de regir el eje de la
calle que existia en el momento de otorgarse la
licencia urbanistica y dque si se utiliza esta
referencia la distancia al eje -como ha reconocido el
arquitecto don Javier Ibarrola Altuna- es de 9,08
metros por lo que faltarian unos pocos centimetros,
seis, para llegar a la distancia exigible que es la

mitad de la altura de la edificacién construida.

Esta cuestién resulta esencial pues el perito
judiéiél también distingue el eje del antiguo vial
xahtefior a las cesiones de 2001) y el eje del nuevo
VEal (tras las cesiones realizadas con posterioridad a

éOOl) sobre el que nada dice el planeamiento de 1964,

por cierto no publicado en el BOC y por tanto ineficaz,

llo cual no facilita el conocer la referencia para el

c'uté, el perito Jjudicial considera conforme a las

‘s %\
, gﬁ@;e mwinaciones y por ello estima, finalmente, que el
B 2WoSito sobre el gue se concedidé la licencia de obras
-~ SEC /
se corresponde con las ejecutadas.

‘ SEXTO.- Por eso mismo, el magistrado que suscribe
E este voto particular, ante la tesitura de aplicar la
i distancia al eje de la calle El Sol, si con referencia
E al antiguo eje anterior a 2001 o al nuevo eje, teniendo
i en cuenta que el planeamiento de 1964 resulta ineficaz
por falta de publicacién y que el técnico municipal no
ha entrado en dicha cuestién dando por valida que la
referencia ha de ser el eje primitivo (falta de
motivacién) debe tenerse en cuenta gue ha de aplicarse
. el pardmetro mas favorable a la edificacién va
| construida y a sus posibles moradores que es el

14




talculado por el arquitecto autor de la certificacién
del cumplimiento de las condiciones urbanisticas de la

licencia de 7 de septiembre de 2006.

No podemos, por todo lo expuesto, afirmar con
total convencimiento y rotundidad que nos encontramos
ante un actuacién contraria al planeamiento
urbanistico; la ineficacia de 1la norma de las
distancias al eje de la calle El Sol derivada de la
vigencia del PGOU de 1964 y 1la absoluta ignorancia
acerca de la referencia aplicable al cémputo de la
distancia aplicable al caso analizado, conducen a la
aplicacidn del mecanismo del articulo 6.1 §§%§%
Reglamento de Servicio de las Corporaciones b
pues cuando de lo que se trata, como sucede
i licencias urbanisticas, es de proyectar un

previo sobre actos de uso del suelo

| particulares, el principio de proporcionalidad es
aplicable con cardcter general en aquellos casos en los
que el ordenamiento juridico admite la posibilidad de
elegir uno entre varios medios utilizables. Pero, con
caracter excepcional, en conexidn con los principioéide
buena fe y equidad, el principio de proporcionalid@dAes
también aplicable en los supuestos en los qﬁe! aun
| existiendo en principic un tGnico medio éste resulta
claramente inadecuado y excesivo en relacidén con las

caracteristicas del caso contemplado.

SEPTIMO.- Consecuentemente, el magistrado que
suscribe este voto particular considera que debe
desestimarse el presente recurso de apelacién formulado
por el Ayuntamiento de Colindres contra la sentencia de
10 de octubre de 2014 del Juzgado de lo Contencioso
Administrativo n° 2 de Santander y confirmar el derecho

de la mercantil recurrente a la obtencién de dicha
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cencia de primera ocupacidn,

con expresa condena en
costas de la administracidn apelante.

guines.

En Santander, a wveintiddés de abril de dos mil
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