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La dicta D. BENJAMIN SANCHEZ FERNANDEZ, Magistrado- Juez del juzgado de lo
Contencioso Administrativo n°® 2 de los de esta ciudad, habiendo conocido los autos
de la clase y numero indicado, seguidos entre:

) La mercantii BRICORAMA IBERIA S.L., representada por DNA. M2
VICTORIA NOA APARICIO y asistida por D. ALFREDO CEREZALES
FERNANDEZ como parte demandante.

1)} EXCMO. AYUNTAMIENTO DE CIUDAD REAL, representado y asistido
por D. CRIPRIANO ARTECHE GIL como parte demandada.

) AKI BRICOLAJE S.A. representada por DNA. M® DEL CARMEN
ANGUITA CANADA vy asistida por D. JESUS AVEZUELA CARCEL
como interesado en la posicion de codemandado.

Ello se hace en consideracion a los siguientes

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Que en fecha de 8 de Abril de 2016 se interpuso recurso contencioso
administrativo por el representante de la parte demandante frente a la parte



demandada, acompafando cuantos documentos exige el art. 45 de la Ley de la
Jurisdiccion Contencioso Administrativa.

ISTRACION
PEIUSTICIA SEGUNDO.- Es objeto del procedimiento contencioso administrativo /a Licencia de
obras otorgada en la parcela 6.5 del Sector ACALZ, entre Avda. Calvo Sotelo y
Carretera de Valdeperias, promovidas —segun el cartel que consta en la obra y por la

informacion de su pagina web- por ACTIV-GROURP.

TERCERO.- Que mediante decreto de fecha de 13 de Abril de 2016 vy tras los
oportunos requerimientos se admitié a tramite el recurso contencioso administrativo
por el Letrado de la Administracion de Justicia, acordando requerir el expediente
administrativo a la administracion demandada y ordenando que la misma practicara

los emplazamientos a que hubiera lugar de conformidad a lo dispuesto en el art. 49
LJCA.

CUARTO.- Que en fecha de 6 de Mayo de 2016 se recibi6 expediente
administrativo, debiendo ser completado a peticion de la parte, dando finalmente
tramite para la presentacion de la demanda, lo que se hizo en fecha de 15 de Julio
de 2016. Admitida por decreto de fecha de 21 de Julio de 2016, siendo contestada
por escrito de fecha de 30 de Marzo de 2017 por la mercantil y en fecha de 18 de
Octubre de 2016 por la administracion.

En el suplico de la demanda se solicitaba que previos los tramites pertinentes,
incluso el recibimiento a prueba que expresamente se interesa, dicte sentencia por la
que, estimando este recurso contencioso administrativo, anule y deje sin efecto
alguno el citado acuerdo, con imposicion de las costas procesales al Ayuntamiento
demandado.

QUINTO.- Que por peticion de las partes se solicitd el recibimiento del pleito a
prueba, debiendo la misma versar, tal y como se expone en los escritos rectores
sobre los hechos que constan en la demanda y en el expediente administrativo
remitido a los presentes autos.

SEXTO.- Fue admitida la prueba mediante auto de fecha de 20 de Abril de 2017 en
el que se acordd la practica de la prueba que se contiene en su parte dispositiva,
siendo la misma la documental obrante en los autos y la testifical de D. David

SEPTIMO.- Que practicada la prueba acordada en fecha de 18 de Mayo de 2017 se
dio traslado a las partes para que formularan las conclusiones en la forma prevista
en el art. 64 LJCA, siendo presentados los escritos en tiempo y forma de manera
sucesiva por demandante y demandado, quedaron conclusas las presentes
actuaciones a la espera del dictado de la presente.

OCTAVO.- En el curso del presente procedimiento se solicitd la adopcién de
medidas cautelares que fueron denegadas mediante auto de fecha de 7 de Octubre
de 2016.
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NOVENO.- Igualmente fue solicitada por el demandante la ampliacion de las
actuaciones frente a la resolucion por la que se concedia la licencia de actividad,
denegada por auto de fecha de 12 de Diciembre de 2016, siendo desestimado el
recurso de reposicion frente a este auto mediante el de fecha de 20 de Febrero de
2017.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
PRIMERO.- De las alegaciones de las partes.

1.1°.- La demanda. Comienza haciendo un relato cronologico del expediente
administrativo de las licencias impugnadas y de la documentacion técnica de la que
dispone el mencionado expediente administrativo.

1.1.1) Asi en primer lugar considera que el acuerdo de la Junta de Gobierno Local es
nulo por infringir el art. 163 LOTAU, considerando que ademas constituiria un fraude
de ley. El motivo es porque se solicitdé una licencia de obra y actividad para edificio
comercial por Aki, modificandolo posteriormente a una licencia para nave,
aceptandolo posteriormente el ayuntamiento con el mismo proyecto y sin resolucion
alguna, mediante una licencia para “nave sin uso”. Asi considera que desde el
principio se sabia que era para la instalacion de una tienda AKI aunque se haga
constar que era para nave sin uso. Por ello considera que se elude el contenido de la
ley para no otorgar a la vez la licencia de actividad junto con la de construccion, con
el fin declarado (segun el demandante) de eludir el informe del 6rgano autonémico.

1.1.1I) Alega igualmente la infraccion del régimen de usos del planeamiento vigente
para la parcela en cuestion que se encontrarian en el plan parcial del sector S-A-
CALZ que consideran que solo hay dos usos globales el residencial y el dotacional,
no el comercial que se pretende otorgar, siendo el mayoritario el uso residencial.
Considera que solo podria otorgarse si se considerara que es un uso compatible con
los anteriores, o que no ocurre al no existir una definicion de centro comercial,
siendo que ademas no se ajusta a la tipologia edificatoria autorizada en las normas,
tachando de infundado el informe del arquitecto municipal.

1.1.111) Argumenta igualmente una serie de infracciones tanto urbanisticas como
patrimoniales en relacion al uso del dominio publico, pues permite que se invada una
parte de una parcela para uso de zona verde con los accesos a la meritada parcela,
prescindiendo del procedimiento para la modificacion del uso de la parcela en
cuestion, eludiendo asi mismo la intervencion aprobatoria de los 6rganos de la
administracion autondmica, siendo que también la invasion elude la aplicacion y
garantias procedimentales para el régimen de titularidades y usos de los bienes de
dominio publico.

1.2°.- La contestacion del ayuntamiento de Ciudad Real. Sostiene el
ayuntamiento que hay una falta de legitimacion activa en la demandante por carecer
de interés en la resolucion y sus efectos y por considerar que hay una voluntad de
obtener a través de este procedimiento beneficios econdmicos evitando la
competencia. Manifiesta que los informes del servicio de movilidad son de caracter
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técnico y requerian la presentacion de la documentacion que permitiera considerar
los aspectos esenciales de los accesos para cumplir con la normativa de desarrollo
para los accesos de vehiculos a este tipo de construcciones y los requerimientos
para la fluidez del trafico. Igualmente afirma que no se puede equiparar tramites
administrativos y validez juridica con las declaraciones politicas a que haya lugar.

Por otra parte viene a realizar un esfuerzo argumentativo de cara a desligar la
licencia de actividad y la licencia de obra que se ha solicitado y que se ha otorgado
por el propio interesado y el ayuntamiento, manifestando la voluntad de agilizar
plazos y no de eludir ningun tipo de informe, analizando igualmente los usos
compatibles y autorizados en la parcela en cuestion y los requisitos y elementos para
ello. Considera que no son lo mismo y no es necesario que se otorguen de manera
conjunta.

Respecto de los accesos viene a recalcar los problemas que existen en la calle
Membrilla, de los cuales ha conocido y resuelto este juzgado en el PO 265/2014 y
que es una forma de atajar los mismos la disposicion de los accesos. En cualquier
caso considera que la utilizaciéon de los accesos en la forma en que se realiza no
puede considerarse como un incumplimiento de la esencia y naturaleza de los
espacios verdes o libres, aportando diversos ejemplos para ello.

1.3°.- La contestacion de Aki Bricolaje. Tras realizar una exposicion del contenido
del expediente y de los hechos relevantes, sefiala que hay una tramitacion
escrupulosa y cuidada de las normas urbanisticas, no siendo de recibo la actuacién
de la demandante y considera que la ocupacion del dominio publico por un acceso
no altera su finalidad y su naturaleza atendiendo a la escasa anchura del mismo (6
metros).

Insiste igualmente en la excepcién procesal de falta de legitimacion. Considera que
no hay elemento alguno que se oponga a la tramitacion y concesion por separado de
la licencia de obra y la de actividad, siendo posibilidad aceptada por la jurisprudencia
y la propia practica administrativa.

En relacién con los usos sefala que el uso comercial es un uso compatible con los
usos generales y globales que puede darse conjuntamente con los otros, aunque no
necesariamente de manera simultanea.

Considera que el uso del dominio publico local para el acceso no es incompatible
con su propia finalidad y que por ello ninguna trascendencia tiene tal actuacion.

SEGUNDO.- Sobre la legitimacion del recurrente.

La excepcion (que inexplicablemente no ha sido contestada por el demandante en
sus conclusiones) debe decaer por ser el urbanismo una materia sujeta a la accion
publica y por tanto tiene una legitimacion abierta a cualquier ciudadano en pleno
ejercicio de sus derechos civiles.
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En este sentido hoy el art. 62 del RDLeg 7/2015 de 30 de Octubre expone (al igual
que antes lo hiciera el art. 48 RDLeg 2/2008 de 20 de Junio) y que da contenido al
derecho reconocido en el art 5.f RDLeg 7/2015 (antiguo art. 4.f RDLeg 2/2008) que
1. Sera publica la accion para exigir ante los 6rganos administrativos y los Tribunales
Contencioso-Administrativos la observancia de la legislacion y demas instrumentos
de ordenacion territorial y urbanistica. 2. Si dicha accion esta motivada por la
ejecucion de obras que se consideren ilegales, podra ejercitarse durante la ejecucion
de las mismas y hasta el transcurso de los plazos establecidos para la adopcion de
las medidas de proteccion de la legalidad urbanistica.

Es por ello que el art. 19.1.h LJCA sefiala que esta legitimado para actuar ante la
jurisdiccion contenciosa Cualquier ciudadano, en ejercicio de la accion popular, en
los casos expresamente previstos por las Leyes.

La STC de 16 de Mayo de 2011 al analizar el art. 125 CE (que habla de la accion
popular penal, unica contemplada en la Constitucion Espafola) afirma que “Este
tribunal afirmé en la STC 129/2001, de 4 de junio , que "dados los términos del art.
125 CE , no puede estimarse dicha pretension. En efecto, este precepto
constitucional se refiere explicitamente a 'los ciudadanos', que es concepto atinente
en exclusiva a personas privadas, sean las fisicas, sean también las juridicas (a las
que hemos extendido este concepto en las SSTC 34/1994, de 31 de enero ,
50/1998, de 2 de marzo , 79/1999, de 26 de abril , entre otras)...”.

Por tanto el concepto “ciudadano” que engloba el art. 125 CE y que es analogo al
del art. 19.1.h LJCA, admite a las personas juridicas como titulares de ese derecho,
siendo admitido el caracter publico e irrestricto de este tipo de acciones en la STS,
secc. 32, de 25 de Junio de 2014 cuando afirma que “...Sin embargo y como
excepcion, en determinadas ocasiones, ese concreto y especifico interés legitimo
que vincula al recurrente con la actividad objeto de impugnacion, no resulta exigible.
Por ejemplo, ese requisito legitimador no resulta de aplicacion en algunos ambitos
sectoriales de la actividad administrativa, en los que se permite que cualquier
ciudadano pueda interponer un recurso sin ninguna exigencia adicional. Es lo que se
denomina « accion popular r» en el articulo 19.1.h) de la Ley de esta jurisdiccion , y
que la mayor parte de nuestras leyes sectoriales tradicionalmente la han
denominado « accion publica » tan habitual, por ejemplo, en el ambito del urbanismo
0 en determinados supuestos relacionados con el medio ambiente. El entronque
constitucional de esta accion esta en el articulo 125 de nuestra Carta, y exige que
una norma con rango de ley asi la reconozca expresamente, con la finalidad de «
[rlrobustecer y reforzar la proteccion de determinados valores especialmente
sensibles, haciendo mas eficaz la defensa de los mismos, ante la pluralidad de
intereses concurrentes » como dijeron las SSTS de 14 de mayo de 2010 (casacion
2098/06, FJ 5 ) y 6 de junio de 2013 (casacion 1542/10 , FJ 5°). Se considera que la
relevancia de los intereses en juego demanda una proteccion mas vigorosa y eficaz
que la que puede proporcionar la acciéon de los particulares afectados. Por ello,
cualquier ciudadano que pretenda simplemente que se observe y se cumpla la ley,
puede actuar, siempre y cuando asi le haya sido previamente reconocido.”



TERCERO.- El expediente administrativo y la prueba practicada en el proceso
judicial.
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Se impone, dada la complejidad de la materia y de las alegaciones un estudio del

expediente administrativo como base de la decision.

3.1°.- Comienza el expediente con la solicitud para la licencia de obras (ff. 1 a 5)
presentada por la mercanti EURO ACTIVE PROMOCIONES DE PROYECTOS
INTEGRALES (en adelante, EA). Asi la solicitud es para construcciéon de una
edificacion de planta nueva. No se marca nada en relacién a actividades en relacion
a ninguna de las posibilidades que en la misma se contemplan. S6lo constan como
datos especificos la superficie de la construccién de nueva planta (11.597,68 metros
cuadrados) y que generara escombros. No requeriria la instalacién de gruas ni la
ocupacion del dominio publico (se entiende que es a efectos de las posibles tasas al
efecto conforme al art. 20 TRLH). En el marco de actividades, punto 4 de la solicitud
al folio 4 se puede ver marcado que se trata de una implantacién. La solicitud tiene
fecha de 10 de Junio de 2015.

Al folio 6 y 7 consta que la construccion, desde un principio, se va a destinar a la
tienda AKI, tal y como consta en la certificacion del Colegio de Arquitectos en la que
identifica al arquitecto responsable de las obras. Resulta complejo apreciar cualquier
animo de ocultacion desde este mismo momento en que se declara expresa y
claramente el destino y forma de la construccién.

3.2°.- En el folio 9 consta informe técnico sobre la viabilidad de los accesos, a
efectos de movilidad de trafico propuestos para la parcela indicada en el plano, que
se trata de la (6-5-M-5S-ACALZ). Del mismo se colige que los accesos de la
mencionada parcela a la avenida Calvo Sotelo figuraban como de entrada y salida,
por lo que se sugiere un acceso alternativo directo a la rotonda por considerar que la
entrada al recinto podria originar problemas de movilidad y modificando la misma
para que la entrada sea directamente por la rotonda y que la mencionada avenida
sirviera solo de salida, lo que se acepta desde el punto de vista de la movilidad en la
forma descrita en el plan 01A.

3.3°%- En el folio 11 y 12 del expediente administrativo consta informe de la Direccion
General de Planificacion del Ayuntamiento de Ciudad Real en el que se manifiesta
que solo se contesta al requerimiento de la Direccidon de Urbanismo y sin entrar en
cuestiones como la afectacion del numero de plazas de aparcamiento y por otra
parte la afectacion o alteracion de la superficies de zonas verdes, sefalando que
debera dar respuesta y ampliar la documentacion aportada junto con su solicitud.

3.4°.- En el folio 15 a 19, siguiendo la documentacion requerida, consta la solicitud
de licencia de actividad de la mencionada nave, de fecha de 15 de Septiembre de
2015. La mencionada actividad requerira (f. 16) implantacion o definicion de
condiciones de prevencion de incidencias respecto del art. 47 de las Ordenanza
Municipal de Licencia. Junto con esta solicitud se acompana la documentacién que
requeria al folio 12 la Direccion General de Planificacion respecto de la otra obra.
Acompafia documentacion relevante de aptitud del técnico en cuestion para la
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realizacion de las obras, las cartas de pago y justificante de abonos de tributos,
aportando presupuesto de construccion subsanado ante errores aritméticos del
original.

3.5°- En el folio 35 se refiere otro informe sobre las barbacanas y vados de
urbanizacién, sefalando que deben de dar cumplimiento a las directrices de la
Orden VIV/561/2010 de 1 de Febrero, constando igualmente informes del servicio de
parques Y jardines sobre actuaciones respecto de un fresno existente en la parcela
en cuestion y que habria de ser cortado.

3.6°.- En el folio 56 se puede ver que habria de tener unos accesos provisionales
dado el estado del firme de la calle Membrilla en tanto que se da solucion a los
problemas de compactacion y hundimiento que tiene la misma (y que han motivado
otro procedimiento judicial en este juzgado).

3.7°.- Los restantes folios muestran el informe favorable del técnico de urbanismo de
Ciudad Real con las precisiones y obligaciones en la ejecucién de la obra, siendo
que la resolucion finalmente y en base a dicho informe concede la licencia.

3.8°.- En la carpeta referente a las informaciones dadas a la demandante por el
ayuntamiento en relacién al proyecto urbanistico consta también las solicitudes, asi
como la subsanacion previo requerimiento del ayuntamiento. Consta la respuesta al
folio 17 de dicha pieza del expediente en el que se informa de la parcela antes
mencionada, asi como que el uso global de la parcela es residencial y que, entre
otros, son compatibles el comercial, oficinas o recreativo. Ofrece también los datos
sobre la edificabilidad de la parcela, la parcela minima, ocupacion, la altura maxima
y las plantas, informando en igual forma de la tramitacion de la licencia de obras
para la construccion del edificio comercial.

En respuesta manifiesta que la informacion es incompleta pues solicita que se le
informe el numero de expediente en el que se tramita la licencia de obras, la licencia
de actividad y la solicitud de personarse en los mencionados expedientes.

3.9°.- En el acto de vista del procedimiento judicial declaré David

(testigo perito). En el mismo declaré que se comenzd tramitando obra y actividad de
forma conjunta. Fue aki quien solicité la separacion para agilizar la misma y con ello
poder iniciar las obras al estar hechos los informes de la licencia de obra. Siendo asi
que se conceden una y otra. No hay inconvenientes para la tramitacion separada.
Las normas de Ciudad Real especifican las licencias que hay y va explicando cuales
son y en qué se basan. Son cosas distintas y responden a objetivos distintos. Es
muy frecuente que se acumulen varias, pero ello es a solicitud del que tramita. No
hay obligacion y es mas bien al revés. Muchas veces lo solicitan y la agilidad del
proceso suele ser mayor si se tramitan por separado. Se alargaria a los informes del
ingeniero para la actividad estando ya realizados para las obras. Lo normal y lo legal
es tramitarlo por separado.

Hay un suelo global residencia y permiten como uso compatible aquellos que se
pueden dar junto con el residencial. Las mismas contemplan como uso comercial
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uno de los usos complementarios, siendo que lo asigna a la manzana ésta. El uso
comercial para centros comerciales se enmarca en la manzana 5 y da condiciones
de uso y a continuacion dice que todos los demas usos deberan encuadrarse en
bajos de vivienda, siendo que los otros no tienen que encuadrarse en el mismo. La
manzana es uso residencial y como uso compatible que lo admite en esa manzana.
El redactor del plan parcial dio pie a ese uso comercial.

El demandante informa sobre la obra en calidad de arquitecto y el ingeniero de
caminos habla en general sobre las condiciones que deben reunir los accesos y por
eso se le requiere. El servicio de movilidad establece que si se considera necesario
se incorporara estudios sobre movilidad y trafico. Hay uno favorable de 23/4/2015.
Se hace un estudio estimado de trafico y ese es el estudio para descongestionar el
trafico. Hay mas informes del ingeniero junto con él en el que le comenta que se
encuentra en la calle membrilla y habia sido consciente que la calle se encuentra en
mal estado. Afirma que la situacion de aquella calle (que es la sujeta a
procedimiento). Se sefala que debe accederse por otro lado atendiendo al estado
de la misma. Para que pueda considerarse solar debe haber parcela con trafico. No
pueden arriesgarse a quedar sin acceso a la parcela cuando haya que reparar la
calle. Combinado todo ello es por lo que se hace asi.

El uso comercial es compatible con el general residencial. No es obligatorio que
deba ser simultaneo. El uso compatible puede llegar a sustituir. Puede darse uno u
otro.

Los documentos 1 y 2 no sabe si forman parte o no porque el expediente es muy
voluminoso. Se presenta documentacion y se le requirié varias veces. Se referencié
que era para una tienda AKI. En el encabezamiento se trata de una nave sin uso y la
licencia se concede para una nave de esa forma. Primero se inicia una licencia de
actividad y por eso viene de esa forma. Al separarlo se solicita la licencia de obra
para nave sin uso. El uso sera cuando se tramite la licencia de actividad y se permita
la actividad. Como obra no tiene uso. La nave se modificara para el cddigo técnico
para las condiciones de vivienda y residencia y se cumpliese podrai tener el mismo.
El proyecto no serviria para un uso residencial.

Los planos tienen la zona. Esta destinada a uso residencia libre. Es un sistema
general de zonas verdes y precios libres (10.5.1). En el sistema general es una zona
verde de proteccién de viario. Tiene su frente y acceso por la via 7. No esta previsto
ningun trayecto por las zonas verdes. Es la segunda version que se envio al servicio
de movilidad. Hay una parte que comunica aki con la carretera de calatrava. Se
efectua sobre el suelo del espacio en relacion de la DA 12 y de la LOTAU. Estaba
mal la otra via. La LOTAU les obliga a estudiar la movilidad y el trafico. Debe haber
una via abierta, pavimentada y en adecuadas condiciones. También esta el informe
de movilidad sobre le trafico que permite la LOTAU. Soélo esta hecha para acceder a
esa parcela. La alineacion viene definida sobre el proyecto de urbanizacién. El
proyecto de urbanizacion es un uso residencial.. Cuando el redactor esta redactando
ello es cuando entra en juego. No es necesario modificar nada para facilitar ese
acceso. Hay un montén de casos. El acceso de la calle Membrilla es insuficiente y
deben descongestionar el trafico. Lo permite la LOTAU. Se abre cuando se tramita
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la licencia de actividad. A esa nave sin uso se le tramita para una actividad. Cuando
se sabe la actividad que ya se sabia. Se comenz6 tramitando de forma conjunta. En
la calle Membrilla habia problemas y también la congestion de trafico. Es
concurrente ambas circunstancias en la calle membrillas. No tiene sentido cambiar
todo porque esta muy proximo a la rotonda y no era razonable porque se interferia el
trafico. No se podria hacer lo que comenta porque tendrian el mismo problema pero
agravado. El POM establece la extincion y en el art. 4.2.19 para la concesion de la
licencia se exigen una serie de requisitos. Necesita la licencia de actividad cuando
hay una actividad. Cuando se construye el edificio no se sabe qué va a ser el
establecimiento. El conocia pero se debia abstraerse porque se segregd y asi debe
ser.

CUARTO.- Sobre la tramitacion separada y el pretendido fraude de ley.

Sostiene el demandante que debe considerarse nula la tramitacion separada de la
licencia para la construccion y la licencia de actividad, siendo igualmente que califica
el supuesto de fraude de ley porque, a su entender, el conocimiento de la finalidad
de la obra determinaria que se tramitara a sabiendas con carencia de uso para evitar
controles y tramites.

De la prueba, alegaciones y la documentacion que se ha analizado se pueden
extraer una serie de conclusiones de hecho y de derecho sobre el particular en la
manera que sigue:

4.1°.- En el ayuntamiento de Ciudad Real se han tramitado de manera separada
pero practicamente simultanea dos expedientes urbanisticos. Uno relacionado con la
autorizacion de las obras de la nave que hoy nos ocupa y otro para autorizar la
actividad de centro comercial que se iba a desarrollar en la misma.

4.2°.- No consta claramente si se solicitd de manera conjunta la licencia de actividad
y la de obras en un principio. Lo que si queda constancia claramente es que se
declard sin ningun tipo de ocultacion que la construccion seria para una tienda AKI,
de actividad como centro comercial.

4.3°.- |gualmente consta de manera indubitada que con posterioridad, y de manera
separada, hay una peticion de licencia de actividad para dicha nave que se tramita
en expediente separado.

4.4°.- El articulo 163 TRLOTAU sefiala que 1. La licencia urbanistica llevara implicita
la concesion de las restantes licencias o autorizaciones municipales, integrandose el
procedimiento previsto para éstas en el procedimiento de otorgamiento de licencia
urbanistica.

2. En el supuesto de que los actos o actividades sujetas a licencia municipal
requieran la previa tramitacion de expediente de evaluacion de impacto ambiental o,
en su caso, de autorizacion ambiental integrada, o cualquier otro tipo de autorizacion
ambiental por ser susceptibles de originar dafios al medio ambiente y causar
molestias o producir riesgos a las personas y bienes quedara en suspenso la



ADMINISTRACION
DE JUSTICIA

tramitacion del procedimiento de concesion de licencia, asi como el computo del
plazo para resolver, hasta tanto se acredite por el solicitante el caracter favorable de
la correspondiente declaracion o la obtencion de la autorizacion, y la inclusion, en su
caso, en el proyecto de las medidas correctoras resultantes de una u ofra. No se
podra otorgar la licencia cuando la declaracion de impacto hubiera sido negativa, no
se obtenga la autorizacion ambiental integrada o de la autorizacion ambiental
correspondiente o se incumplieran las medidas de correccion determinadas en las
declaraciones y autorizaciones sefialadas.

3. Las licencias urbanisticas podran denegarse por los motivos previstos en la
legislacion especifica que regule las autorizaciones o licencias municipales a que se
refiere el numero 1 y quedaran sujetas al régimen de verificacion, inspeccion y, en su
caso, sancion previsto en dicha legislacion.

4.5°.- Atendiendo a todo lo anterior, y con pleno respeto a la interpretacion y
alegaciones del demandante, se considera que el art. 163 TRLOTAU no afecta a la
tramitacién de las licencias, sino que el mismo determina los efectos de la concesion
de las mismas, cumpliendo ademas la prevision sectorial y autonémica de un criterio
general en relacion a las licencias y que se puede identificar en la reduccion de
tramites y agilizacion administrativa para eliminar duplicidades (art. 17 L. 17/2009).
No implica por tanto una regla procedimental, sino la extensién de efectos de una
licencia a otro. Se refiere a la resolucion y sus efectos y no al procedimiento.

4.6°.- En materia de licencias el criterio general en Castilla La Mancha es, segun el
art. 161.1 TRLOTAU, que el procedimiento lo fijen las Ordenanzas de cada uno de
los municipios y s6lo en defecto del procedimiento especial se acudira de manera
supletoria al procedimiento que fije la Junta de Comunidades.

En concreto el mismo estaria regulado por la Ordenanza Municipal de Licencias
Urbanisticas (en lo que al procedimiento se refiere y sin perjuicio de su integracion
con las previsiones del POM que se refieren al derecho sustantivo en cuanto a
conceptos y requisitos y no procedimental), en adelante OLU, publicado en el BOP
de Ciudad Real de 2 de Septiembre de 2005. El mismo recoge como acto sujeto a
licencia la construccion (art. 3.1.a de la OLU) y por otro lado la licencia de actividad o
uso, considerandose, no obstante, como un unico acto o licencia el conjunto de
actos de construccién y uso del suelo, vuelo y subsuelo (art. 3.4 OLU) que se hayan
de realizar simultaneamente.

4.7°.- El régimen concreto de los procedimientos a tramitar en esta materia se
contiene en los arts. 22 y ss de la OLU, que remite a las normas generales de la
LRJ- PAC (hoy L. 39/2015).

En lo que ahora interesa se recoge el principio de celeridad que sefala (art. 23 OLU)
en igual sentido que los arts. 72 L. 39/2015 y art. 75 LRJ- PAC y que viene a sefalar
que Se acordaran en un solo acto todos los tramites que, por su naturaleza, admitan
una impulsion simultanea y no sea obligado su cumplimiento sucesivo.
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En relacién con la cuestién de este fundamento se dice en el art. 28 de la OLU que
el criterio general es la tramitacion conjunta de usos del suelo, construccion y
edificacion para la implantacion de actividades que recaigan sobre la misma parcela,
solar, inmueble o local. Ello no obstante, en su apartado 2 dice que No obstante y
con la finalidad de que se pueda finalizar o continuar, al menos en parte, con la
actuacion pretendida, el solicitante podra solicitar al menos la concesion de la
licencia para aquellas actuaciones que sean autorizables y no comprometan la
decision sobre el resto, siempre que quede asegurada la viabilidad urbanistica
basica de la actuacion principal. EI art. 29 permite el régimen de solicitudes
parciales cumpliendo los diferentes tramites que en la misma constan.

En cuanto a la solicitud el art. 31 reproduce el régimen general de la LRJ- PAC, hoy
L. 39/2015 sin afadir mas requisitos que la documentacion referente al proyecto.

Por su parte el art. 4.2.19 de las Normas urbanisticas que alega el demandante
exige como requisito para la licencia de obra la licencia de actividad. Esta norma es
de fondo y por tanto seria un requisito sustantivo y no procedimental, pues tanto
daria que se hiciera simultdneamente como previamente (la de actividad sobre la
obra) y aparece contrario ademas ese articulo (reglamentario) al art. 169.2.a
TRLOTAU, lo que implica ademas que esta norma, posterior y superior en rango
deba considerarse como derogatoria tacita de aquella.

4.8°.- En relacion al impacto ambiental que dice el demandante que se ha eludido o
se ha pretendido eludir cabe sefalar que la actividad de centro comercial no es una
actividad sujeta ni a informe ni a evaluacion de impacto ambiental conforme a los
anexos de la Ley 21/2013 de 9 de Diciembre, o al menos no se acredita que asi sea,
siendo que un centro comercial dentro de un area urbanizable no parece que sea
una actividad que tenga o pueda tener un efecto significativo en el medio ambiente,
con lo cual por un lado no hay ocultacién y por otro tampoco se llega a conocer cual
es la norma desplazada de aplicacién para poder apreciar el pretendido fraude de

ley.

En Castilla La Mancha se promulgd la Ley 2/2010 del Comercio en Castilla La
Mancha, que define esta actividad como gran superficie (art. 11), sin que tal
actividad aparezca en los anexos de dicha ley (la 21/2013) como de necesario
control medioambiental en lo que a su impacto se refiere.

4.9°.- Pues bien atendiendo a que son licencias separadas, a que existe la
posibilidad expresamente prevista de tramitacion separada de ambas licencias, a
qgue igualmente no se aprecia tampoco que se haya provocado ningun tipo de fraude
de ley porque no consta eludido tramite alguno no se comparte que exista por este
motivo tacha de nulidad de tipo alguno porque si bien es verdad que se exige con
caracter previo la licencia de actividad en el presente caso no es que la misma no
exista (lo que llevaria a la anulacion por falta de los requisitos), sino que se ha
tramitado la licencia de obras con caracter previo. Es un defecto de forma, no de
fondo, pues se repite la licencia existe y ello es indiscutible.

Asi lo mas que se hubiera infringido seria la tramitacién conjunta, que no es asi
porque el art. 28.2 OLU permite la tramitacion separada, la reaccion no es la nulidad
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de la resolucion. Primero porque no se ha omitido ningun tramite y menos aun un
= QY £ | tramite esencial que determinaria la nulidad (art. 62.1.e LRJ- PAC o art. 47.1.e L.
ADMINISTRACION 39/2015). Segundo porque hay una solicitud separada y por tanto la omision no seria

o tanto la falta de tramitacién conjunta como la falta de acumulacién (art. 73 LRJ- PAC;
art. 57 L. 39/2015) de ambos procedimientos. Tercero porque la licencia existe.

En este caso como se ve la sancién de nulidad aparece desproporcionada en la
medida en la cual el unico efecto es el incumplimiento de la concentracién de
tramites, y siendo ademas que se puede tramitar de manera separada ambos
procedimientos. Como vicio de forma que seria esa tramitacion separada (o posterior
de la licencia de actividad) exigiria que se le impidiera al procedimiento alcanzar sus
fines o cause indefension (art 63.2 LRJ- PAC; art 48.2 L. 39/2015), lo que ni se alega
ni se produce, siendo que no es norma esencial que deje o prive de un elemento
sine que non para poder hablar de nulidad de pleno derecho conforme al art. 62 LRj-
PAC 0 47 L. 39/2015.

Se recuerda que en el ambito del derecho urbanistico cabe tanto la subsanacion
como la legalizacion de las actuaciones mediante el cumplimiento de aquellos
requisitos que estaban omitidos, o que en este caso se produciria con la obtencion
posterior de esa licencia que en un principio e indebidamente no se tenia.

Cabe citar la STSJ de Galicia, secc. 22, de 5 de Febrero de 2009 que sefala que
“...la St. del TSJ de Madrid de 25 de octubre de 2002 (Ref. el derecho 2002/87153)
(dice) que "...la tramitacion conjunta de la licencia de obras y la de actividad tiene un
caracter instrumental, para favorecer al solicitante de la licencia, puesto que su
tramitacion separada podria dar lugar a la concesion de una licencia de obras, sin
finalidad alguna si posteriormente se deniega la licencia de actividad, con el
quebranto econémico que ello pudiera producir. Ahora bien la omision de dicho
requisito no puede provocar la nulidad radical del acto de concesion de la licencia.
Ha de tenerse en cuenta que el articulo 62 de la Ley 30/1992 de 26 de noviembre de
Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento
Administrativo Comun , sanciona con la Nulidad de pleno derecho a aquellos actos
dictados prescindiendo total y absolutamente del procedimiento legalmente
establecido. En el caso presente no puede sostenerse que se haya dictado la
resolucioén sin procedimiento, pues este se ha respetado en lo referente a la licencia
de obras..."

La mencionada STSJ de Madrid, secc. 22 de 25 de Octubre de 2002 senala en
relaciéon a esta cuestion de la prelacion temporal de licencias de actividad sobre la de
obras que “...La primera cuestion a determinar como ya hemos adelantado hace
referencia a la relacion entre licencia de instalacion y licencia de obras. Este Tribunal
ha tratado este problema en Sentencia de 21 de octubre del afio 2000 (recurso
1764/1995) al estudiar el articulo 22.3 del Reglamento de Servicios de las
Corporaciones Locales, aprobado por Decreto de 17 de junio de 1955 que establece
que cuando, con arreglo al proyecto presentado, la edificacion de un inmueble se
destinara especificamente a establecimiento de caracteristicas determinadas, no se
concedera el permiso de obras sin el otorgamiento de la licencia de apertura si fuere
procedente. Como senala la Sentencia del Tribunal Supremo de 15 de junio de 1.983
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la interpretacion del articulo 22.3 Reglamento de Servicios de las Corporaciones
2 WY £ | Locales una constante jurisprudencia de la que se hace eco la Sentencia de del
ADMINISTRACION | Tribunal Supremo de 16 de febrero de 1980, ha declarado, que el condicionamiento

PEJUSTICIA de la licencia de obras, por la previa apertura, solamente es exigible cuando se trata
de construcciones especificamente destinadas a una actividad tan singular que la
previa autorizacion de apertura resulte notoriamente necesaria, para evitar los
graves perjuicios que se ocasionarian al interesado con la concesion anticipada de
una licencia para realizar unas obras que por sus especiales caracteristicas
resultarian inutiles caso de denegarse autorizacion para ejercitar la actividad en
funcion de la cual fueron proyectadas y ejecutadas, y en razon a ello, que dicho
precepto excepcional contempla una estrecha interdependencia entre la
construccion y el muy especifico uso al que se destina. Por lo tanto como establece
la Sentencia de la sala Tercera del Tribunal Supremo de 2 de Octubre de 1.995, la
finalidad de ambas licencias, la de obras y la de instalacion o apertura, es diferente
aunque convergente en aras de alcanzar la mas amplia garantia en el logro de la
sequridad y salubridad necesarias para la seguridad publica, la paz social y el
adecuado sosiego en las incidencias habituales de la vida familiar e individual. La
licencia de obras, desde la estricta perspectiva urbanistica, ha de otorgarse si la obra
o edificacion proyectada esta de acuerdo con las previsiones de Ley del Suelo y de
los Planes de Urbanismo en general tal como especificaba articulo 178.2 Ley del
Suelo de 9 abril 1976. La licencia de apertura para el funcionamiento de una
determinada actividad clasificada como molesta, insalubre, nociva o peligrosa tiene
por objeto el evitar que cualquiera de esas actividades clasificadas, a realizar en un
determinado edificio o conjunto de ellos, produzca incomodidades o altere las
condiciones normales de salubridad e higiene del medio ambiente u ocasionen
darios o impliquen riesgos graves para las personas y los bienes. Naturalmente, el
precepto del articulo 22. 3 Reglamento de Servicios de las Corporaciones locales
determina la precedencia temporal de la licencia de apertura respecto de la de
obras, fundamentalmente para la mas adecuada proteccion de los intereses privados
de los titulares de las licencias porque es claro que otorgada la licencia de obras y
realizada la edificaciéon consiguiente, con los grandes costos econémicos que ello
suele implicar, todo ello quedaria sin el aprovechamiento perseguido si no se
autorizara la actividad pretendida, con los perjuicios que ello implica para su titular.
Pero ello no implica que la licencia de obras para una determinada actividad,
concedida con anterioridad a la licencia de apertura correspondiente, no pueda ser
legalizada o convalidada cuando la meritada licencia de apertura es autorizada
después, porque tal como ya tiene establecido esta Sala en Sentencias de 3 de abril
de 1990 y 18 de junio de 1990 la interdependencia y orden de prelacion de ambas
licencias, estan proyectadas sobre el principio de una hipotética responsabilidad
patrimonial, por el posible funcionamiento anormal de la administracion en la
inobservancia de la precedencia temporal sefialada en el Reglamento de Servicios
de las Corporaciones locales, al estar establecida tal procedencia, como hemos
dicho, primariamente en intereses del particular afectado. En todo caso el articulo
22.3 del reglamento de Servicios no supedita la licencia de obras a la de actividad en
términos absolutos, el condicionamiento lo realiza en términos mas relativos, lo hace
fundamentalmente en defensa de los intereses del peticionario de la licencia, para
evitarlo el costeamiento de una construccion, que luego no pueda utilizar, dado el fin
perseguido con ella asi lo sefiala la Sentencia de la sala Tercera de) Tribunal
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Supremo de 3 de Abril de 1.990 si bien como declara la Sentencia de 28 de Octubre
2 WY 2 | de 1.989 dicha norma no es una norma de Derecho dispositivo: su finalidad se
ADMINISTRACION | extiende no sélo a la proteccion del solicitante frente a un gasto que puede resultar

PEIUSTICIA frustrado en definitiva, sino también a la del interés general, contrario a la inutil
consuncion de riqueza -construir para luego demoler o adaptar-, y de los vecinos de
la zona. En todo caso se superdita la obtencion de la licencia de apertura o actividad
a la de obras sin que la concesion de esta implique la obligacion del Ayuntamiento
de otorgar aquella. Asi lo seniala la jurisprudencia en sentencia del Tribunal Supremo
de 20 de Marzo de 1.996, cuando declara que la jurisprudencia de esta Sala ha
declarado que el articulo 22.3 del Reglamento de Servicios de las Corporaciones
Locales no puede interpretarse en el sentido inverso de que, concedida la licencia de
obras, necesariamente ha de ser otorgada después la licencia de apertura, ya que el
incumplimiento de dicho precepto no puede llevar a autorizar un uso ilegal,
cualesquiera que puedan ser en otro orden de cosas las consecuencias de la
actuacion administrativa (la cual, en todo caso, ha sido provocada por el particular
que solicito la licencia de obras). Idea esta reiterada en la Sentencia de 7 de junio de
1.984 cuando manifiesta que no obstante la interdependencia entre ambas licencias
prevista en el articulo 22.3 Reglamento de Servicios de las Corporaciones locales, el
otorgamiento anticipado de la licencia de obras para un edificio que, con arreglo al
proyecto presentado va a ser destinado especificamente a establecimientos de
caracteristicas determinadas, no conlleva el necesario otorgamiento de la licencia de
apertura, siendo posible negar ésta una vez levantado el edificio, toda vez que la
licencia de apertura es la que vincula la licencia de obras, y no viceversa- Sentencias
de 15 de diciembre de 1966, 16 de noviembre de 1971, 14 de febrero de 1978 y 17
de junio de 1981. En conclusion no obstante la indiscutible interdependencia de las
licencias de obra y de actividades, con lo dispuesto en el articulo 22,3 del
Reglamento de Servicios de las corporaciones Locales de 17 junio 1955 lo unico que
se trata de evitar, en cuanto concebido en beneficio del Administrado, es la
produccion de autorizaciones que resultasen estériles y la realizacion de las obras
correlativamente inutiles con el consiguiente perjuicio que para el particular deriva de
ello, si no llega a conseguirse la licencia de apertura, por lo fue la inobservancia de
dicha norma en cuanto al orden temporal de ambas licencias, no genera la nulidad
de lo actuado porque el citado precepto no significa que no se pueda otorgar la
licencia de obras sin el previo otorgamiento de la de actividad, sino que la
persequida finalidad del mismo radica en tratar de evitar al administrado el perjuicio
que puede suponerle la realizacion de una obra, con los graves costos que ello
comporta usualmente sin estar en previa posesion del permiso de actividad, sin el
cual resultaria vana la construccion del edificio apto para tal actividad. Asi lo sefialan
las Sentencias del Tribunal Supremo de 27 de octubre de 1980, 28 de junio de 1982,
21 de febrero de 1989, 3 y 17 abril de 1990 y 28 de Octubre de 1.996, y las mas
recientes de 26 de junio de 1.998 y 17 de Mayo de 1.999. El articulo. 22.3 del
Reglamento de Servicios de las Corporaciones locales sobre el principio de
hipotética responsabilidad patrimonial, por el posible funcionamiento anormal de la
Administracion municipal, si permitiese la ejecucion de unas obras destinadas a una
actividad para la que no pudiera concederse licencia de apertura y por tanto no
puede ser esgrimido como causa de nulidad en relacion con la licencia de obras, aun
cuando no se haya concedido la licencia de actividad. Por otra parte este Tribunal
tiene declarado en sentencia de 14 de Diciembre de 1.999, en el recurso n° 2.553/94
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ha sefalado que la tramitacion conjunta de la licencia de obras y la de actividad tiene
2 WY £ | un caracter instrumental, para favorecer al solicitante de la licencia, puesto que su
ADMINISTRACION | framitacion separada podria dar lugar a la concesion de una licencia de obras, sin

PEIUSTICIA finalidad alguna si posteriormente se deniega la licencia de actividad, con el
quebranto economico que ello pudiera producir. Ahora bien la omision de dicho
requisito no puede provocar la nulidad radical del acto de concesion de la licencia.
Ha de tenerse en cuenta que el articulo 62 de la Ley 30/1.992 de 26 de Noviembre
de Reégimen Juridico de las Administraciones Publicas y de) Procedimiento
Administrativo Comun, sanciona con la Nulidad de pleno derecho a aquellos actos
dictados prescindiendo total y absolutamente del procedimiento legalmente
establecido. En el caso presente no puede sostenerse que se haya dictado la
resolucion sin procedimiento, pues este se ha respetado en lo referente a la licencia
de obras. Por lo tanto en todo caso si dicho defecto formal no puede recogerse en
ninguno de los motivos recogidos por el articulo 62 de la Ley 30/1.992 de 26 de
Noviembre de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comun, como causa de nulidad de pleno derecho,
seria de aplicacion el articulo 63 que establece que son anulables los actos de la
Administracion que incurran en cualquier infraccion del ordenamiento juridico,
incluso la desviacion de poder, mas a continuacion dicho precepto afiade que no
obstante, el defecto de forma sdlo determinara la anulabilidad cuando el acto
carezca de los requisitos formales indispensables para alcanzar su fin o de lugar a la
indefension de los interesados, estableciendo el articulo 66, el principio de
conservacion de los acto pues sefiala que el 6rgano que declare la nulidad o anule
las actuaciones dispondra siempre la conservacion de aquellos actos y tramites cuyo
contenido se hubiera mantenido igual de no haberse cometido la infraccion. Debe
ademas sefialarse que dado el caracter instrumental de la norma alegada, resulta en
extremo dudoso que el ejercicio de la accion publica en materia de urbanismo,
permita anular una licencia por razones procedimentales, dado que la finalidad de
dicha accion publica es la preservacion del ordenamiento urbanistico y no el
procedimental, mas aun cuando como hemos dicho la finalidad de la norma alegada
es proteger al solicitante y en este sentido ha de ser interpretada. De ello deducimos
que dada la naturaleza de la norma, el articulo 22,3 del Reglamento de Servicios de
las Corporaciones Locales, aprobado por Decreto de 17 de junio de 1955, no puede
ser alegado por un tercero pues su finalidad es la de proteger los intereses del
peticionario de la licencia y su incumplimiento no acarrea otra consecuencia distinta
a la posible responsabilidad patrimonial del Ayuntamiento, sin que sea motivo de
nulidad tanto de la licencia de obras como de la apertura obtenida en un expediente
administrativo independiente.”

4.10.- Conclusion de todo lo anterior es que no hay motivo para la nulidad de las
licencias por la tramitacion separada de ambas.

QUINTO.- Sobre la nulidad pretendida por el régimen de usos de la parcela
afectada por la obra objeto de la licencia impugnada.

Reclama que el uso es residencial y que no es compatible el uso de la nave con los
usos asignados por la planificacion a la mencionada parcela.
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Asi la cuestion es si el uso comercial que la parcela 6-5-M-5S-ACALZ tiene recogido
como compatible respecto del uso global residencial puede o no producirse de
manera no sincronica en relacion con aquel.

Sobre este particular se ha de concluir y valorar lo siquiente:

5.1°.- Las partes parecen conformes en que el uso global, y ademas mayoritario, es
el residencial respecto de ese sector y que, ademas el uso comercial es
complementario conjuntamente con éste.

5.2°.- La cuestion es si por tanto se puede autorizar una nave que se destinara a uso
comercial sin que se pueda dar un uso residencial a la misma.

5.3°.- La interpretacion que hace el demandante limita el uso comercial a los usos
del comercio minorista, pues considera en sus fundamentos de derecho que solo se
podria otorgar la licencia para los pequenos establecimientos, defendiendo en mayor
o menor medida una idea similar a pequenos locales en bajos de edificios
destinados primordialmente a vivienda. El ayuntamiento y la mercantil defienden que
el uso comercial permite la instalacion de un centro comercial como el que se ha
instalado en la manzana en cuestion sin perjuicio de que el uso del sector sea global
y mayoritariamente destinado a residencia.

Ya se adelanta que dificiimente puede asumirse la interpretacién que hace el
demandante cuando expresamente (anexo Il del escrito de conclusiones de
BRICORAMA) se permite el uso comercial de centros comerciales, centro comercial
que no se define pero que se puede definir a través del art. 1.2y 2 de la Ley 7/1996
del comercio minorista, y sin perjuicio del antes mencionado art. 11 L. 2/2010 de
CLM.

5.4°.- En definitiva la cuestion es si ese uso complementario debe darse conjunta y
simultaneamente en la parcela sobre la que recae es suficiente que se den tales
caracteristicas en el sector en su conjunto mas alla de cada una de las parcelas,
manzanas o zonas en que el mismo se divida.

Asi respecto del sector es obvio que debe referirse a un uso conjunto en el sentido
de compatible y sincrénico (al mismo tiempo), pero en la manzana (subdivision de
éste) no necesariamente es asi, pues el uso conjunto dentro del sector puede ser
compartiendo los espacios y dividiendo los mismos siempre que respecto de las
diferentes partes de ese sector no esté legalmente excluido.

Asi cabe senalar que el informe del arquitecto municipal habla de los usos del sector
A- CALZ. Por tanto se refiere a los usos globales del sector. En este sentido cabe
recordar la STS de 22 de Marzo de 2013 que afirma que”...Ahora bien, cuando la
legislacion urbanistica (autonémica) lleva a cabo un reparto de cometidos entre los
distintos instrumentos de planeamiento como el que aparece descrito en el
fundamento tercero de la sentencia de instancia, puede suceder, y en este caso
sucede, que la asignacion de un uso global en el Plan General no sea plenamente
ilustrativa del destino que vaya a tener la parcela, pues, segun explica la Sala de
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instancia, en la ordenacion pormenorizada que aborde el Plan Especial tiene cabida
la concrecion de usos complementarios o asociados sin que ello suponga
contravenir las determinaciones estructurantes del Plan General.”

No es una cuestidon controvertida la existencia de un uso comercial complementario
dentro del sector A- CALZ. Ello explica que la parte demandante alega (a juicio del
que suscribe y sin perjuicio de superior y mejor criterio) erroneamente refiriéndose a
la parcela 0 manzana en cuestion. La compatibilidad debe producirse no respecto de
cada uno de las partes del sector, sino en el conjunto del mismo, pues es al sector
en su conjunto al que se refiere la determinacion de los usos (y salvas las
excepciones en que se prohiban o se zonifiquen de manera concreta los usos dentro
del mismo), siendo que en concreto la parcela sobre la que se ubica la pretendida
instalacion tiene un uso comercial posible, pues asi se informo y se ha declarado por
parte del arquitecto municipal de manera expresa (habla de la manzana o parcela 5
del sector), al igual que consta en el anexo documental Ill que la parte demandante
aporta junto con su escrito de conclusiones (literalmente dice que el uso comercial
para centros comerciales, como el que aqui nos ocupa, solo puede realizarse en la
manzana 5).

Por tanto tampoco se aprecia esta tacha de nulidad.

SEXTO.- De la ocupacion de una parcela destinada a espacio libre por el vial de
acceso al centro comercial y su relevancia de cara a la licencia de obras.

Respecto de esta cuestion cabe senalar varias cuestiones:

6.1°.- Que el vial de acceso a través de la calle Calvo Sotelo se extiende sobre un
terreno municipal destinado a zona libre 0 zona verde es algo que no se discute en
el presente procedimiento. Asi ha sido admitido por las partes demandadas en sus
escritos rectores y asi ha sido declarado por el sr. Arquitecto municipal en la vista de
la practica de prueba.

Igualmente queda constancia (razonamiento o fundamento noveno de la resolucion y
del informe de urbanismo, al folio 58 y 80) que la ocupacion o utilizacién de este vial
tiene una voluntad temporal en tanto que se desarrolla la reparacion de la calle
Membrilla, calle que se encuentra en reparacion por los defectos apreciados y
decididos en la Sentencia de este juzgado de fecha de 23 de Agosto de 2017, hoy
firme segun el registro electrénico del juzgado.

También se puede ver la escasa ocupacion de dicha zona al doc. 6 de la demanda
en que se aprecia la escasa distancia y anchura del vial que se instala para salir a la
via publica.

6.2°.- Partiendo de ello las demandadas utilizan dos argumentos para justificar
juridicamente esta actuacion. Asi lo primero dice que es una cuestion y practica muy
extendida y aporta fotografias de diferentes lugares. Posteriormente aporta una
justificacion en relacion a que no se afecta la finalidad, espiritu y naturaleza de esa
funcidn por la construccion de un vial de 6 metros de ancho.
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6.3°.- Lo primero que hay que decir es que el hecho de que se utilice o quiera utilizar
un terreno de dominio publico para un uso privado no implica siempre que se deba
desafectar el mismo o se haya de alterar la naturaleza juridica de éste a través del
procedimiento al efecto conforme al art. 81 LBRRL. La utilizacion privativa o
aprovechamiento especial de los bienes de dominio publico es perfectamente
asumible siempre que los mismos cumplan los requisitos que marca la Ley de
Patrimonio de las Administraciones Publicas (arts. 84 y ss L. 33/2003), y en este
caso el Reglamento de Bienes de las Entidades Locales (RD 1372/1986). Por tanto
de aqui ya se puede limitar el argumentario de la demandante en la medida en que
no es necesaria la modificacion de la naturaleza de los bienes, y es mas, la
naturaleza no se ve afectada por el uso de estos bienes, pues los bienes demaniales
son imprescriptibles (art. 132 CE, art. 80 LBRRL).

La utilizacién privativa o el aprovechamiento especial de los bienes de dominio
publico se legitima no en base a su naturaleza, sino en base al titulo habilitante (art.
84 LPAP), lo que igualmente sirve para desestimar las alegaciones de los
demandados de intentar justificar la ocupacion de la zona verde a través de las
fotografias de ocupaciones analogas, pues la realidad es que no se sabe
exactamente qué situacion juridica tienen los diferentes usos que documentan, pues
no se sabe si han sido cedidos, modificados o son objeto de concesién, etc.

6.4°.- Segun las partes en litigio la parcela en cuestidn tiene su acceso por la calle
Membrilla, acceso que hoy no puede ser utilizado por los multiples defectos que la
propia calle tiene por motivos ajenos tanto a la mercantil interesada y hoy
demandada como al propio ayuntamiento.

Ante la falta de seguridad se ofrecio la alternativa de realizar ese paso que se
documenta en el doc. 6 a través del espacio libre sefialado como forma de garantizar
el acceso.

El demandante alega que el acceso a través de esa zona verde es nulo porque no
es compatible tal uso con la propia naturaleza de la zona verde. A ello se debe
afadir que no se ha llevado ningun tipo de procedimiento para conceder el acceso a
través de la mencionada zona verde ni se ha generado derecho alguno a favor de la
Hacienda Local.

6.5°.- Es cierto que existe la prevision legal del acceso a través de la calle Membrilla,
que es el acceso propio y necesario del centro comercial, o que no tiene prevision el
Plan Parcial ni el Plan General es qué pasa cuando dicho acceso, por motivos
ajenos a la administracion (PO 265/2014) no es operativo.

Resulta que la situacién no es tan simple como una mera ocupacion ilegitima, sino
que se produce un choque entre la legalidad formal (que exigiria el respeto pleno a
las previsiones y por tanto la imposibilidad de usar otro acceso que no sea el
previsto en los planes) y el derecho de un propietario a dar acceso a la propia
parcela, mas cuando ninguna responsabilidad tiene en el cierre de aquel acceso y la
primera de las opciones en el proyecto de construccion fue precisamente
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acomodarse directamente a la legalidad y solicitar el acceso a través de la calle
Membrilla, acceso que por motivos de seguridad se considerd por los técnicos
municipales que no podria asumirse.

6.6°.- Por tanto aqui se considera que el unico defecto consiste en haber obviado el
procedimiento de concesion o autorizacion para que mientras permanece la calle
Membrilla en las condiciones en las que se encuentra (hundimiento de parte de su
estructura por una deficiente compactaciéon del terreno de obras antiguas y de la
propia urbanizacién), cuestién que una vez solventada (pues se considera que es
perfectamente subsanable y legalizable a través de la oportuna concesién del
dominio publico y del devengo de las correspondientes cantidades por la ocupacion
del mismo) haria perfectamente valido y legitimo dicho acceso desde el punto de
vista formal y material, pues la forma de entender el problema que sefala el
demandante llevaria a negar la posibilidad de acceso a unas parcelas por el hecho
inesperado del hundimiento de la calle que le daria acceso.

6.7°.- Asi las cosas se entiende que es un defecto de forma el que afecta a la
licencia en lo que al acceso se refiere, siendo perfectamente valida en el resto de
sus elementos, se considera que el art. 49.2 L. 39/2015 y art. 64.2 LRJ- PAC
determinan la posibilidad de declarar la validez del resto de la licencia de obras, que
es lo que aqui se esta analizando, cuando dicen que La nulidad o anulabilidad en
parte del acto administrativo no implicara la de las partes del mismo independientes
de aquélla salvo que la parte viciada sea de tal importancia que sin ella el acto
administrativo no hubiera sido dictado.

Asi la licencia de obras tiene o tenia por objeto la construccion de la nave, nave que
ya se construyd, y se entiende que conforme a las previsiones urbanisticas a la
misma aplicable a excepcion del acceso a las obras debido a los defectos en la
autorizacion a través de la zona de uso libre o zona verde. Lo Unico que no se
realizd plenamente conforme a derecho seria el acceso a la mencionada nave, pero
se vuelve a repetir que se trata aqui unicamente de la licencia para la construccién y
no para el uso de la mencionada nave, lo que hace que esa ilegalidad no afecte al
resultado constructivo (que cumple con las determinaciones del planeamiento) y que
ademas, atendiendo a que la licencia de construccion se agota con la propia
construccion de la nave, sus efectos no se proyecten en el tiempo en la medida que
deba considerarse un acto plenamente agotado y perfecto tras la construccion
autorizada a traveés de la licencia.

Esta cuestion habra de volver a ser analizada desde el punto de vista de la licencia
de actividad en el procedimiento correspondiente a ello, pues obviamente no es la
misma situacion juridica, pero se entiende que los defectos de forma en la
legalizacion de ese acceso no afectan a la legitimidad de la licencia para la
construccion de la nave y tampoco a la propia construccion que se considera
correcta y ajustada al planeamiento por lo ampliamente razonado en los
fundamentos que anteceden.

SEPTIMO.- Pronunciamiento, costas y recursos.
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7.1°.- Procede la estimacion parcial del recurso contencioso administrativo (art. 70.2
LJCA) y en consecuencia declarar la ilegalidad de los accesos a la nave, declarando
la nulidad (art. 71.1.a LJCA) parcial de la licencia unicamente referida a ello, sin
perjuicio de mantener el resto de la licencia plenamente en vigor.

7.2°.- Procede no imponer costas a ninguna de las partes ante la estimacion parcial
de la demanda conforme al art. 139.1 LJCA.

7.3°.- Es susceptible de recurso de apelacion la presente conforme al art. 81.1 LICA.

Por todo ello, vistos los preceptos citados y demas de general y pertinente
aplicacion, en nombre de S. M. El Rey y en uso de la potestad que me confiere la
Constitucion Espaniola,

FALLO

Que ESTIMO de manera PARCIAL el recurso contencioso administrativo
presentado por La mercantil BRICORAMA IBERIA S.L., representada por DNA.
M? VICTORIA NOA APARICIO y asistida por D. ALFREDO CEREZALES
FERNANDEZ como parte demandante frente al EXCMO. AYUNTAMIENTO DE
CIUDAD REAL, representado y asistido por D. CRIPRIANO ARTECHE GIL como
parte demandada, habiendo intervenido AKI BRICOLAJE S.A. representada por
DNA. M2 DEL CARMEN ANGUITA CANADA vy asistida por D. JESUS AVEZUELA
CARCEL como interesado en la posicion de codemandado y en consecuencia:

1°.- ANULO Ila licencia impugnada en lo relativo a los accesos a la obra,
manteniendo la vigencia del resto de elementos y contenido de la misma.

2°.- No se hace imposicion de costas.

La presente resolucion no es firme y podra ser recurrida en apelacion conforme a
lo dispuesto en el art. 85 y ss. De la LICA en el plazo de 15 dias por escrito a
presentar ante este juzgado.

Procédase a dejar testimonio de esta sentencia en las actuaciones, y pase el original
de la misma al Libro de Sentencias. Una declarada la firmeza de la sentencia,
devuélvase el expediente a la Administracion publica de origen del mismo.

Asi por esta, mi sentencia, la pronuncio, mando y firmo.

PUBLICACION.- La anterior sentencia ha sido leida y publicada en el dia de su
fecha por el Sr. Magistrado-Juez que la dicté y firma, constituido en audiencia
publica. Doy fe.
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Codigo Seguro de Verificacion

T.S.J.CAST.LA MANCHA CON/AD SEC.1
ALBACETE

SENTENCIA: 00093/2020
Recurso de Apelaciéon n° 174/2018

Juzgado de lo Contencioso-Administrativo n® 2 de Ciudad Real

SALA DE LO CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO. SECCION 12
Presidenta:
D2 Eulalia Martinez Lopez
Magistrados
D. Constantino Merino Gonzalez
D. Guillermo B. Palenciano Osa
D@ Inmaculada Donate Valera

D2 Purificacion Lopez Toledo

SENTENCIA N° 93

En Albacete, a 12 de mayo de 2020.

Vistos por la S ala de lo Contencioso A dministrativo de | T ribunal S uperior d e J usticia de
Castilla-La Man cha, | os p resentes au tos n Umero 1 74/2018 de | re curso de Apelacion s eguido a
instancias de la mercantil BRICORAMA IBERIA SL que ha actuado bajo la representacion procesal de
la Procuradora dofia Victoria Noa A paricio, frente a s entencia numero 6/2018, de 16 de enero de
2018, r ecaida en p rocedimiento o rdinario 114/2016, de los t ramitados an te e | J uzgado de lo
Contencioso adm inistrativo n imero 2 de Ciudad Real, siendo parte apelada el | EXCELENTISIMO
AYUNTAMIENTO DE CIUDAD REAL, representado y asistido por el letrado don J ulidn Gémez-lobo
Yanguas a si como la m ercantii AKI BRICOLAJE S.A. r epresentada p or DN A. M @ DE L C ARMEN
ANGUITA CANAD A, sob re U RBANISMO; sie ndo p onente e | I ltmo. S r. M agistrado D. C onstantino

Merino Gonzalez.
ANTECEDENTES DE HECHO
PRIMERO.- S e a pela la s entencia n Umero 6/2018, de1 6 deenero de 2 018, recaida en
procedimiento ordinario 114/2016 , de los tramitados ante el Juzgado de lo Contencioso administrativo

nimero 2 de Ciudad Real.

SEGUNDO.- El recurso de apelacién se plantea por la mercantil BRICORAMA IBERIA SL solicitando
el dictado de sentencia que estime el recurso de a pelacidn, revoque la sentencia impugnada y dicte

Puede verificar este documento en https //www.administraciondejusticia.gob.es
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sentencia que anule y deje sin efecto el acuerdo de la Junta de Gobierno Local del ayuntamiento de
Ciudad Real de fecha 25 de enero de 2016.

Del escrito interponiendo recurso de apelacion se ha dado traslado a las demas partes, habiendo
presentado es crito de oposicion a la a pelacion e | E xcelentisimo A yuntamiento d e C iudad R eal,
solicitando la desestimacion del mismo. De igual forma se ha presentado escrito de oposicion por la
mercantil AKI BRICOLAJE S.A., que ha solicitado el dictado de sentencia que confirme la dictada en

primera instancia con imposicion de costas a la parte apelante.

TERCERO - Recibidos los autos en esta Sala, se formd el correspondiente rollo de apelacién. No
habiéndose s olicitado e | r ecibimiento d el pl eito a pr ueba ni p lanteado in admisidon d el r ecurso de

apelacion se sefiald dia para votacion y fallo, en que tuvo lugar.

FUNDAMENTOS DE DERECHO.

PRIMERO.

El recurso de apelacion se interpone frente a sentencia numero 6/2018, de 16 de enero de 2018,
recaida en procedimiento ordinario 114/2016 , de | os tramitados ante el J uzgado de lo Contencioso
administrativo nimero 2 de Ciudad Real , con el FALLO siguiente:

"Que ESTIMO de manera PARCIAL el recurso contencioso administrativo presentado por La mercantil
BRICORAMA IBERIA S.L., representada por DNA. M@ VICTORIA NOA APARICIO y asistida por D.
ALFREDO CEREZALES FERNANDEZ como parte demandante frente al EXCMO. AYUNTAMIENTO DE
CIUDAD REAL, representado y asistido por D. CRIPRIANO ARTECHE GIL como parte demandada,
habiendo intervenido AKI BRICOLAJE S.A. representada por DNA. M@ DEL CARMEN ANGUITA CANADA
y asistida por D. JESUS AVEZUELA CARCEL como interesado en la posicién de codemandado y en
consecuencia:

10.- ANULO la licencia impugnada en lo relativo a los accesos a la obra, manteniendo la vigencia del
resto de elementos y contenido de la misma.

20.- No se hace imposicién de costas.

Conviene reproducir, parcialmente ,los ANTECEDENTES DE HECHO de la sentencia, que fijan, en
correcta técnica juridica, el objeto del recurso contencioso y las peticiones de las partes:

SEGUNDO.- Es objeto del procedimiento contencioso administrativo la Licencia de obras otorgada en la parcela

6.5 del Sector ACALZ, entre Avda. Calvo Sotelo y Carretera de Valdepefas, promovidas -segtn el cartel que consta

en la obra y por la informacion de su pagina web- por ACTIV-GROUP...

CUARTO.- Que en fecha de 6 de Mayo de 2016 se recibio expediente administrativo, debiendo ser completado a
peticion de la parte, dando finalmente tramite para la presentacion de la demanda, lo que se hizo en fecha de 15 de
Julio de 2016. Admitida por decreto de fecha de 21 de Julio de 2016, siendo contestada por escrito de fecha de 30

de Marzo de 2017 por la mercantil y en fecha de 18 de Octubre de 2016 por la administracion.
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En el suplico de la demanda se solicitaba que previos los tramites pertinentes, incluso el recibimiento a prueba que
expresamente se interesa, dicte sentencia por la que, estimando este recurso contencioso administrativo, anule y

deje sin efecto alguno el citado acuerdo, con imposicion de las costas procesales al Ayuntamiento demandado.

En el fundamento de derecho PRIMERO la sentencia apelada detalla “/as alegaciones de las partes”,

en los términos siguientes:

1.19.- La demanda. Comienza haciendo un relato cronoldgico del expediente administrativo de las licencias
impugnadas y de la documentacion técnica de la que dispone el mencionado expediente administrativo.
1.1.1) Asi en primer lugar considera que el acuerdo de la Junta de Gobierno Local es nulo por infringir el art. 163
LOTAU, considerando que ademas constituiria un fraude de ley. El motivo es porque se solicitdé una licencia de obra
y actividad para edificio comercial por Aki, modificandolo posteriormente a una licencia para nave, aceptandolo
posteriormente el ayuntamiento con el mismo proyecto y sin resolucion alguna, mediante una licencia para “nave
sin uso”. Asi considera que desde el principio se sabia que era para la instalacion de una tienda AKI aunque se haga
constar que era para nave sin uso. Por ello considera que se elude el contenido de la ley para no otorgar a la vez la
licencia de actividad junto con la de construccion, con el fin declarado (segun el demandante) de eludir el informe
del érgano autondémico.
1.1.1I) Alega igualmente la infraccion del régimen de usos del planeamiento vigente para la parcela en cuestion que
se encontrarian en el plan parcial del sector S-ACALZ que consideran que sélo hay dos usos globales el residencial y
el dotacional, no el comercial que se pretende otorgar, siendo el mayoritario el uso residencial. Considera que sélo
podria otorgarse si se considerara que es un uso compatible con los anteriores, lo que no ocurre al no existir una
definicién de centro comercial, siendo que ademdas no se ajusta a la tipologia edificatoria autorizada en las normas,
tachando de infundado el informe del arquitecto municipal.
1.1.IT) Argumenta igualmente una serie de infracciones tanto urbanisticas como patrimoniales en relacion al uso
del dominio publico, pues permite que se invada una parte de una parcela para uso de zona verde con los accesos a
la meritada parcela, prescindiendo del procedimiento para la modificacion del uso de la parcela en cuestion,
eludiendo asi mismo la intervencion aprobatoria de los érganos de la administracion autondmica, siendo que
también la invasion elude la aplicacion y garantias procedimentales para el régimen de titularidades y usos de los
bienes de dominio publico.
1.209.- La contestacion del ayuntamiento de Ciudad Real. Sostiene el ayuntamiento que hay una falta de legitimacion
activa en la demandante por carecer de interés en la resolucion y sus efectos y por considerar que hay una voluntad
de obtener a través de este procedimiento beneficios econémicos evitando la competencia. Manifiesta que los
informes del servicio de movilidad son de caracter técnico y requerian la presentacion de la documentacion que
permitiera considerar los aspectos esenciales de los accesos para cumplir con la normativa de desarrollo para los
accesos de vehiculos a este tipo de construcciones y los requerimientos para la fluidez del tréfico. Igualmente
afirma que no se puede equiparar tramites administrativos y validez juridica con las declaraciones politicas a que
haya lugar.
Por otra parte viene a realizar un esfuerzo argumentativo de cara a desligar la licencia de actividad y la licencia de
obra que se ha solicitado y que se ha otorgado por el propio interesado y el ayuntamiento, manifestando la
voluntad de agilizar plazos y no de eludir ningun tipo de informe, analizando igualmente los usos compatibles y
autorizados en la parcela en cuestion y los requisitos y elementos para ello. Considera que no son lo mismo y no es
necesario que se otorguen de manera conjunta.

Respecto de los accesos viene a recalcar los problemas que existen en la calle Membrilla, de los cuales ha conocido
y resuelto este juzgado en el PO 265/2014 y que es una forma de atajar los mismos la disposicién de los accesos.

En cualquier caso considera que la utilizacién de los accesos en la forma en que se realiza no puede considerarse
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como un incumplimiento de la esencia y naturaleza de los espacios verdes o libres, aportando diversos ejemplos
para ello.

1.39,- La contestacion de Aki Bricolaje. Tras realizar una exposicion del contenido del expediente y de los hechos
relevantes, sefiala que hay una tramitacion escrupulosa y cuidada de las normas urbanisticas, no siendo de recibo la
actuacion de la demandante y considera que la ocupacion del dominio publico por un acceso no altera su finalidad y
su naturaleza atendiendo a la escasa anchura del mismo (6 metros).

Insiste igualmente en la excepcion procesal de falta de legitimacion. Considera que no hay elemento alguno que se
oponga a la tramitacion y concesion por separado de la licencia de obra y la de actividad, siendo posibilidad
aceptada por la jurisprudencia y la propia practica administrativa.

En relacion con los usos sefala que el uso comercial es un uso compatible con los usos generales y globales que
puede darse conjuntamente con los otros, aunque no necesariamente de manera simultanea.

Considera que el uso del dominio publico local para el acceso no es incompatible con su propia finalidad y que por

ello ninguna trascendencia tiene tal actuacion.

El fundamento de derecho SEGUNDO se ocupa de la " legitimacion del recurrente ™, r azonamiento
que no ha sido cuestionado y que no resulta necesario reproducir a efectos de la adecuada compresion
del alcance de la problematica que se nos traslada en apelacion.

Si consideramos Util reproducir el fundamento de derecho TERCERO, que se ocupa del “expediente

administrativo y la prueba practicada en el proceso judicial.

n

Se impone, dada la complejidad de la materia y de las alegaciones un estudio del expediente administrativo
como base de la decision.

3.19.- Comienza el expediente con la solicitud para la licencia de obras (ff. 1 a 5) presentada por la mercantil EURO
ACTIVE PROMOCIONES DE PROYECTOS INTEGRALES (en adelante, EA). Asi la solicitud es para construccion de
una edificacion de planta nueva. No se marca nada en relacion a actividades en relacion a ninguna de las
posibilidades que en la misma se contemplan. Solo constan como datos especificos la superficie de la construccion
de nueva planta (11.597,68 metros cuadrados) y que generara escombros. No requeriria la instalacion de gruas ni
la ocupacién del dominio publico (se entiende que es a efectos de las posibles tasas al efecto conforme al art. 20
TRLH). En el marco de actividades, punto 4 de la solicitud al folio 4 se puede ver marcado que se trata de una
implantacion. La solicitud tiene fecha de 10 de Junio de 2015.

Al folio 6 y 7 consta que la construccion, desde un principio, se va a destinar a la tienda AKI, tal y como consta en la
certificacion del Colegio de Arquitectos en la que identifica al arquitecto responsable de las obras. Resulta complejo
apreciar cualquier animo de ocultacion desde este mismo momento en que se declara expresa y claramente el
destino y forma de la construccion.

3.20.- En el folio 9 consta informe técnico sobre la viabilidad de los accesos, a efectos de movilidad de trafico
propuestos para la parcela indicada en el plano, que se trata de la (6-5-M-55-ACALZ). Del mismo se colige que los
accesos de la mencionada parcela a la avenida Calvo Sotelo figuraban como de entrada y salida, por lo que se
sugiere un acceso alternativo directo a la rotonda por considerar que la entrada al recinto podria originar problemas
de movilidad y modificando la misma para que la entrada sea directamente por la rotonda y que la mencionada
avenida sirviera sélo de salida, lo que se acepta desde el punto de vista de la movilidad en la forma descrita en el
plan 01A.

3.30.- En el folio 11 y 12 del expediente administrativo consta informe de la Direccion General de Planificacion del
Ayuntamiento de Ciudad Real en el que se manifiesta que sdélo se contesta al requerimiento de la Direccion de

Urbanismo y sin entrar en cuestiones como la afectacion del nimero de plazas de aparcamiento y por otra parte la
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afectacion o alteracion de la superficies de zonas verdes, sefialando que deberd dar respuesta y ampliar la
documentacion aportada junto con su solicitud.

3.49.- En el folio 15 a 19, siguiendo la documentacion requerida, consta la solicitud de licencia de actividad de la
mencionada nave, de fecha de 15 de Septiembre de 2015. La mencionada actividad requerira (f. 16) implantacion o
definicion de condiciones de prevencion de incidencias respecto del art. 47 de las Ordenanza Municipal de Licencia.
Junto con esta solicitud se acompafia la documentacion que requeria al folio 12 la Direccion General de Planificacion
respecto de la otra obra. Acompafia documentacion relevante de aptitud del técnico en cuestion para la realizacion
de las obras, las cartas de pago y justificante de abonos de tributos, aportando presupuesto de construccion
subsanado ante errores aritméticos del original.

3.50,- En el folio 35 se refiere otro informe sobre las barbacanas y vados de urbanizacion, sefialando que deben de
dar cumplimiento a las directrices de la Orden VIV/561/2010 de 1 de Febrero, constando igualmente informes del
servicio de parques y jardines sobre actuaciones respecto de un fresno existente en la parcela en cuestion y que
habria de ser cortado.

3.69.- En el folio 56 se puede ver que habria de tener unos accesos provisionales dado el estado del firme de la
calle Membrilla en tanto que se da solucion a los problemas de compactacion y hundimiento que tiene la misma (y
que han motivado otro procedimiento judicial en este juzgado).

3.70.- Los restantes folios muestran el informe favorable del técnico de urbanismo de Ciudad Real con las
precisiones y obligaciones en la ejecucion de la obra, siendo que la resolucién finalmente y en base a dicho informe
concede la licencia.

3.80.- En la carpeta referente a las informaciones dadas a la demandante por el ayuntamiento en relacion al
proyecto urbanistico consta también las solicitudes, asi como la subsanaciéon previo requerimiento del
ayuntamiento. Consta la respuesta al folio 17 de dicha pieza del expediente en el que se informa de la parcela antes
mencionada, asi como que el uso global de la parcela es residencial y que, entre otros, son compatibles el
comercial, oficinas o recreativo. Ofrece también los datos sobre la edificabilidad de la parcela, la parcela minima,
ocupacion, la altura maxima y las plantas, informando en igual forma de la tramitacion de la licencia de obras para

la construccion del edificio comercial.

En respuesta manifiesta que la informacion es incompleta pues solicita que se le informe el numero de expediente
en el que se tramita la licencia de obras, la licencia de actividad y la solicitud de personarse en los mencionados
expedientes.

3.99,- En el acto de vista del procedimiento judicial declaré David (testigo perito). En el mismo

declaré que se comenzd tramitando obra y actividad de forma conjunta. Fue aki quien solicité la separacion para
agilizar la misma y con ello poder iniciar las obras al estar hechos los informes de la licencia de obra. Siendo asi que
se conceden una y otra. No hay inconvenientes para la tramitacion separada. Las normas de Ciudad Real
especifican las licencias que hay y va explicando cuales son y en qué se basan. Son cosas distintas y responden a
objetivos distintos. Es muy frecuente que se acumulen varias, pero ello es a solicitud del que tramita. No hay
obligacién y es mas bien al revés. Muchas veces lo solicitan y la agilidad del proceso suele ser mayor si se tramitan
por separado. Se alargaria a los informes del ingeniero para la actividad estando ya realizados para las obras. Lo
normal y lo legal es tramitarlo por separado.

Hay un suelo global residencia y permiten como uso compatible aquellos que se pueden dar junto con el residencial.
Las mismas contemplan como uso comercial uno de los usos complementarios, siendo que lo asigna a la manzana
ésta. El uso comercial para centros comerciales se enmarca en la manzana 5 y da condiciones de uso y a
continuacion dice que todos los demds usos deberdn encuadrarse en bajos de vivienda, siendo que los otros no
tienen que encuadrarse en el mismo. La manzana es uso residencial y como uso compatible que lo admite en esa

manzana. El redactor del plan parcial dio pie a ese uso comercial.
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El demandante informa sobre la obra en calidad de arquitecto y el ingeniero de caminos habla en general sobre las
condiciones que deben reunir los accesos y por eso se le requiere. El servicio de movilidad establece que si se
considera necesario se incorporara estudios sobre movilidad y trafico. Hay uno favorable de 23/4/2015. Se hace un
estudio estimado de tréfico y ese es el estudio para descongestionar el trafico. Hay mas informes del ingeniero
junto con él en el que le comenta que se encuentra en la calle membrilla y habia sido consciente que la calle se
encuentra en mal estado. Afirma que la situacion de aquella calle (que es la sujeta a procedimiento). Se sefiala que
debe accederse por otro lado atendiendo al estado de la misma. Para que pueda considerarse solar debe haber
parcela con trafico. No pueden arriesgarse a quedar sin acceso a la parcela cuando haya que reparar la calle.
Combinado todo ello es por lo que se hace asi.

El uso comercial es compatible con el general residencial. No es obligatorio que deba ser simultaneo. El uso
compatible puede llegar a sustituir. Puede darse uno u otro.

Los documentos 1 y 2 no sabe si forman parte o no porque el expediente es muy voluminoso. Se presenta
documentacion y se le requiridé varias veces. Se referencié que era para una tienda AKI. En el encabezamiento se
trata de una nave sin uso y la licencia se concede para una nave de esa forma. Primero se inicia una licencia de
actividad y por eso viene de esa forma. Al separarlo se solicita la licencia de obra para nave sin uso. El uso sera
cuando se tramite la licencia de actividad y se permita la actividad. Como obra no tiene uso. La nave se modificara
para el cédigo técnico para las condiciones de vivienda y residencia y se cumpliese podrai tener el mismo. El
proyecto no serviria para un uso residencial.

Los planos tienen la zona. Esta destinada a uso residencia libre. Es un sistema general de zonas verdes y precios
libres (10.5.1). En el sistema general es una zona verde de proteccion de viario. Tiene su frente y acceso por la via
7. No esta previsto ningun trayecto por las zonas verdes. Es la segunda version que se envid al servicio de
movilidad. Hay una parte que comunica aki con la carretera de calatrava. Se efectua sobre el suelo del espacio en
relacion de la DA 12 y de la LOTAU. Estaba mal la otra via. La LOTAU les obliga a estudiar la movilidad y el trafico.
Debe haber una via abierta, pavimentada y en adecuadas condiciones. También esta el informe de movilidad sobre
le trafico que permite la LOTAU. Sélo estd hecha para acceder a esa parcela. La alineacion viene definida sobre el
proyecto de urbanizacion. El proyecto de urbanizacion es un uso residencial.. Cuando el redactor esta redactando
ello es cuando entra en juego. No es necesario modificar nada para facilitar ese acceso. Hay un montén de casos.
El acceso de la calle Membrilla es insuficiente y deben descongestionar el trafico. Lo permite la LOTAU. Se abre
cuando se tramita la licencia de actividad. A esa nave sin uso se le tramita para una actividad. Cuando se sabe la
actividad que ya se sabia. Se comenzd tramitando de forma conjunta. En la calle Membrilla habia problemas y
también la congestion de trafico. Es concurrente ambas circunstancias en la calle membrillas. No tiene sentido
cambiar todo porque esta muy préximo a la rotonda y no era razonable porque se interferia el trafico. No se podria
hacer lo que comenta porque tendrian el mismo problema pero agravado. El POM establece la extincion y en el art.
4.2.19 para la concesion de la licencia se exigen una serie de requisitos. Necesita la licencia de actividad cuando hay
una actividad. Cuando se construye el edificio no se sabe qué va a ser el establecimiento. El conocia pero se debia

abstraerse porque se segrego y asi debe ser.”

SEGUNDO.

Centrandonos ya en los razonamientos de la sentencia que han sido cuestionados a través del
recurso de apelacién, El fundamento de derecho CUARTO de la sentencia apelada se ocupa de “la

tramitacion separada y el pretendido fraude de ley” , y razona lo siguiente:

“ Sostiene el demandante que debe considerarse nula la tramitacion separada de la licencia para la construccion

y la licencia de actividad, siendo igualmente que califica el supuesto de fraude de ley porque, a su entender, el
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conocimiento de la finalidad de la obra determinaria que se tramitara a sabiendas con carencia de uso para evitar
controles y tramites.
De la prueba, alegaciones y la documentacion que se ha analizado se pueden extraer una serie de conclusiones de

hecho y de derecho sobre el particular en la manera que sigue:

4.10.- En el ayuntamiento de Ciudad Real se han tramitado de manera separada pero practicamente simultanea dos
expedientes urbanisticos. Uno relacionado con la autorizacion de las obras de la nave que hoy nos ocupa y otro para
autorizar la actividad de centro comercial que se iba a desarrollar en la misma.

4.29,- No consta claramente si se solicité de manera conjunta la licencia de actividad y la de obras en un principio.
Lo que si queda constancia claramente es que se declard sin ningun tipo de ocultacion que la construccion seria
para una tienda AKI, de actividad como centro comercial.

4.30,- Igualmente consta de manera indubitada que con posterioridad, y de manera separada, hay una peticion de
licencia de actividad para dicha nave que se tramita en expediente separado.

4.40.- Fl articulo 163 TRLOTAU sefiala que 1. La licencia urbanistica llevara implicita la concesion de las restantes
licencias o autorizaciones municipales, integrandose el procedimiento previsto para éstas en el procedimiento de
otorgamiento de licencia urbanistica. 2.En el supuesto de que los actos o actividades sujetas a licencia municipal
requieran la previa tramitacion de expediente de evaluacion de impacto ambiental o, en su caso, de autorizacion
ambiental integrada, o cualquier otro tipo de autorizacion ambiental por ser susceptibles de originar dafios al medio
ambiente y causar molestias o producir riesgos a las personas y bienes quedara en suspenso la tramitacion del
procedimiento de concesion de licencia, asi como el computo del plazo para resolver, hasta tanto se acredite por el
solicitante el caracter favorable de la correspondiente declaracion o la obtencién de la autorizacion, y la inclusion, en
su caso, en el proyecto de las medidas correctoras resultantes de una u otra. No se podré otorgar la licencia cuando
la declaracién de impacto hubiera sido negativa, no se obtenga la autorizacion ambiental integrada o de la
autorizacion ambiental correspondiente o se incumplieran las medidas de correccion determinadas en las
declaraciones y autorizaciones sefialadas.  3.Las licencias urbanisticas podran denegarse por los motivos previstos
en la legislacion especifica que regule las autorizaciones o licencias municipales a que se refiere el numero 1 y

quedaran sujetas al régimen de verificacion, inspeccion y, en su caso, sancion previsto en dicha legislacion.

4.50,- Atendiendo a todo lo anterior, y con pleno respeto a la interpretacion y alegaciones del demandante, se
considera que el art. 163 TRLOTAU no afecta a la tramitacion de las licencias, sino que el mismo determina los
efectos de la concesion de las mismas, cumpliendo ademas la prevision sectorial y autonémica de un criterio
general en relacion a las licencias y que se puede identificar en la reduccion de tramites y agilizacion administrativa
para eliminar duplicidades (art. 17 L. 17/2009). No implica por tanto una regla procedimental, sino la extension de
efectos de una licencia a otro. Se refiere a la resolucion y sus efectos y no al procedimiento.

4.60.- En materia de licencias el criterio general en Castilla La Mancha es, segun el art. 161.1 TRLOTAU, que el
procedimiento lo fijen las Ordenanzas de cada uno de los municipios y sélo en defecto del procedimiento especial se

acudird de manera supletoria al procedimiento que fije la Junta de Comunidades.

En concreto el mismo estaria regulado por la Ordenanza Municipal de Licencias Urbanisticas (en lo que al
procedimiento se refiere y sin perjuicio de su integracion con las previsiones del POM que se refieren al derecho
sustantivo en cuanto a conceptos y requisitos y no procedimental), en adelante OLU, publicado en el BOP de Ciudad
Real de 2 de Septiembre de 2005. El mismo recoge como acto sujeto a licencia la construccion (art. 3.1.a de la
OLU) y por otro lado la licencia de actividad o uso, considerdndose, no obstante, como un Unico acto o licencia el
conjunto de actos de construccion y uso del suelo, vuelo y subsuelo (art. 3.4 OLU) que se hayan de realizar

simultaneamente.
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4.70.- El régimen concreto de los procedimientos a tramitar en esta materia se contiene en los arts. 22 y ss de la
OLU, que remite a las normas generales de la LRJ- PAC (hoy L. 39/2015).

En lo que ahora interesa se recoge el principio de celeridad que sefiala (art. 23 OLU) en igual sentido que los arts.
72 L. 39/2015 y art. 75 LRJ- PAC y que viene a sehalar que Se acordaran en un solo acto todos los tramites que,
por su naturaleza, admitan una impulsién simultanea y no sea obligado su cumplimiento sucesivo.

En relacion con la cuestion de este fundamento se dice en el art. 28 de la OLU que el criterio general es la

tramitacion conjunta de usos del suelo, construccion y edificacion para la implantacion de actividades que recaigan
sobre la misma parcela, solar, inmueble o local. Ello no obstante, en su apartado 2 dice que No obstante y con la
finalidad de que se pueda finalizar o continuar, al menos en parte, con la actuacion pretendida, el solicitante podra
solicitar al menos la concesion de la licencia para aquellas actuaciones que sean autorizables y no comprometan la
decision sobre el resto, siempre que quede asegurada la viabilidad urbanistica basica de la actuacion principal. EIl
art. 29 permite el régimen de solicitudes parciales cumpliendo los diferentes tramites que en la misma constan.

En cuanto a la solicitud el art. 31 reproduce el régimen general de la LRJ- PAC, hoy L. 39/2015 sin afadir mas
requisitos que la documentacion referente al proyecto. Por su parte el art. 4.2.19 de las Normas urbanisticas que
alega el demandante exige como requisito para la licencia de obra la licencia de actividad. Esta norma es de fondo y
por tanto seria un requisito sustantivo y no procedimental, pues tanto daria que se hiciera simultdneamente como
previamente (la de actividad sobre la obra) y aparece contrario ademas ese articulo (reglamentario) al art. 169.2.a
TRLOTAU, lo que implica ademas que esta norma, posterior y superior en rango deba considerarse como
derogatoria tacita de aquella.

4.80.- En relacion al impacto ambiental que dice el demandante que se ha eludido o se ha pretendido eludir cabe

seflalar que la actividad de centro comercial no es una actividad sujeta ni a informe ni a evaluacion de impacto
ambiental conforme a los anexos de la Ley 21/2013 de 9 de Diciembre, o al menos no se acredita que asi sea,
siendo que un centro comercial dentro de un drea urbanizable no parece que sea una actividad que tenga o pueda
tener un efecto significativo en el medio ambiente, con lo cual por un lado no hay ocultacion y por otro tampoco se
llega a conocer cual es la norma desplazada de aplicacion para poder apreciar el pretendido fraude de ley.

En Castilla La Mancha se promulgé la Ley 2/2010 del Comercio en Castilla La Mancha, que define esta actividad
como gran superficie (art. 11), sin que tal actividad aparezca en los anexos de dicha ley (la 21/2013) como de
necesario control medioambiental en lo que a su impacto se refiere.

4.99.- Pues bien atendiendo a que son licencias separadas, a que existe la posibilidad expresamente prevista de
tramitacion separada de ambas licencias, a que igualmente no se aprecia tampoco que se haya provocado ningun
tipo de fraude de ley porque no consta eludido trémite alguno no se comparte que exista por este motivo tacha de
nulidad de tipo alguno porque si bien es verdad que se exige con caracter previo la licencia de actividad en el
presente caso no es que la misma no exista (lo que llevaria a la anulacién por falta de los requisitos), sino que se ha
tramitado la licencia de obras con caracter previo. Es un defecto de forma, no de fondo, pues se repite la licencia
existe y ello es indiscutible.

Asi lo mas que se hubiera infringido seria la tramitacion conjunta, que no es asi porque el art. 28.2 OLU permite la
tramitacion separada, la reaccion no es la nulidad de la resolucion. Primero porque no se ha omitido ningin tramite
y menos aun un tramite esencial que determinaria la nulidad (art. 62.1.e LRJ- PAC o art. 47.1.e L. 39/2015).
Segundo porque hay una solicitud separada y por tanto la omision no seria tanto la falta de tramitacion conjunta
como la falta de acumulacién (art. 73 LRJ- PAC; art. 57 L. 39/2015) de ambos procedimientos. Tercero porque la

licencia existe.

En este caso como se ve la sancion de nulidad aparece desproporcionada en la medida en la cual el Unico efecto es
el incumplimiento de la concentracién de tramites, y siendo ademas que se puede tramitar de manera separada
ambos procedimientos. Como vicio de forma que seria esa tramitacion separada (o posterior de la licencia de

actividad) exigiria que se le impidiera al procedimiento alcanzar sus fines o cause indefension (art 63.2 LRJ- PAC;
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art 48.2 L. 39/2015), lo que ni se alega ni se produce, siendo que no es norma esencial que deje o prive de un
elemento sine que non para poder hablar de nulidad de pleno derecho conforme al art. 62 LRj- PAC o 47 L.
39/2015.

Se recuerda que en el ambito del derecho urbanistico cabe tanto la subsanacién como la legalizacién de las
actuaciones mediante el cumplimiento de aquellos requisitos que estaban omitidos, lo que en este caso se

produciria con la obtencion posterior de esa licencia que en un principio e indebidamente no se tenia.

Cabe citar la STS] de Galicia, secc. 228, de 5 de Febrero de 2009 que sefiala que
“..la St. del TSJ de Madrid de 25 de octubre de 2002 (Ref. el derecho 2002/87153) (dice) que "...la tramitacion

conjunta de la licencia de obras y la de actividad tiene un caracter instrumental, para favorecer al solicitante de la

licencia, puesto que su tramitacion separada podria dar lugar a la concesion de una licencia de obras, sin finalidad
alguna si posteriormente se deniega la licencia de actividad, con el quebranto econémico que ello pudiera producir.
Ahora bien la omisidn de dicho requisito no puede provocar la nulidad radical del acto de concesion de la licencia.
Ha de tenerse en cuenta que el articulo 62 de la Ley 30/1992 de 26 de noviembre de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun , sanciona con la Nulidad de pleno derecho a
aquellos actos dictados prescindiendo total y absolutamente del procedimiento legalmente establecido. En el caso
presente no puede sostenerse que se haya dictado la resolucion sin procedimiento, pues este se ha respetado en lo

referente a la licencia de obras..."

La mencionada STSJ] de Madrid, secc. 28, de 25 de Octubre de 2002 sefiala en relacion a esta cuestion de la

prelacion temporal de licencias de actividad sobre la de obras que “...La primera cuestion a determinar como ya
hemos adelantado hace referencia a la relacion entre licencia de instalacion y licencia de obras. Este Tribunal ha
tratado este problema en Sentencia de 21 de octubre del afio 2000 (recurso 1764/1995) al estudiar el articulo 22.3
del Reglamento de Servicios de las Corporaciones Locales, aprobado por Decreto de 17 de junio de 1955 que
establece que cuando, con arreglo al proyecto presentado, la edificacion de un inmueble se destinara
especificamente a establecimiento de caracteristicas determinadas, no se concederd el permiso de obras sin el
otorgamiento de la licencia de apertura si fuere procedente. Como sefiala la Sentencia del Tribunal Supremo de 15
de junio de 1.983 la interpretacion del articulo 22.3 Reglamento de Servicios de las Corporaciones Locales una
constante jurisprudencia de la que se hace eco la Sentencia de del Tribunal Supremo de 16 de febrero de 1980, ha
declarado, que el condicionamiento de la licencia de obras, por la previa apertura, solamente es exigible cuando se
trata de construcciones especificamente destinadas a una actividad tan singular que la previa autorizacion de
apertura resulte notoriamente necesaria, para evitar los graves perjuicios que se ocasionarian al interesado con la
concesion anticipada de una licencia para realizar unas obras que por sus especiales caracteristicas resultarian
indtiles caso de denegarse autorizacion para ejercitar la actividad en funcién de la cual fueron proyectadas y
ejecutadas, y en razon a ello, que dicho precepto excepcional contempla una estrecha interdependencia entre la
construccion y el muy especifico uso al que se destina. Por lo tanto como establece la Sentencia de la sala Tercera
del Tribunal Supremo de 2 de Octubre de 1.995, la finalidad de ambas licencias, la de obras y la de instalacion o
apertura, es diferente aunque convergente en aras de alcanzar la mas amplia garantia en el logro de la seguridad y
salubridad necesarias para la seguridad publica, la paz social y el adecuado sosiego en las incidencias habituales de
la vida familiar e individual. La licencia de obras, desde la estricta perspectiva urbanistica, ha de otorgarse si la obra
o edificacion proyectada esta de acuerdo con las previsiones de Ley del Suelo y de los Planes de Urbanismo en
general tal como especificaba articulo 178.2 Ley del Suelo de 9 abril 1976. La licencia de apertura para el
funcionamiento de una determinada actividad clasificada como molesta, insalubre, nociva o peligrosa tiene por
objeto el evitar que cualquiera de esas actividades clasificadas, a realizar en un determinado edificio o conjunto de
ellos, produzca incomodidades o altere las condiciones normales de salubridad e higiene del medio ambiente u

ocasionen dafios o impliquen riesgos graves para las personas y los bienes. Naturalmente, el precepto del articulo
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22. 3 Reglamento de Servicios de las Corporaciones locales determina la precedencia temporal de la licencia de
apertura respecto de la de obras, fundamentalmente para la mas adecuada proteccion de los intereses privados de
los titulares de las licencias porque es claro que otorgada la licencia de obras y realizada la edificacion consiguiente,
con los grandes costos econémicos que ello suele implicar, todo ello quedaria sin el aprovechamiento perseguido si
no se autorizara la actividad pretendida, con los perjuicios que ello implica para su titular. Pero ello no implica que la
licencia de obras para una determinada actividad, concedida con anterioridad a la licencia de apertura
correspondiente, no pueda ser legalizada o convalidada cuando la meritada licencia de apertura es autorizada
después, porque tal como ya tiene establecido esta Sala en Sentencias de 3 de abril de 1990 y 18 de junio de 1990
la interdependencia y orden de prelacion de ambas licencias, estan proyectadas sobre el principio de una hipotética
responsabilidad patrimonial, por el posible funcionamiento anormal de la administracion en la inobservancia de la
precedencia temporal sefalada en el Reglamento de Servicios de las Corporaciones locales, al estar establecida tal
procedencia, como hemos dicho, primariamente en intereses del particular afectado. En todo caso el articulo 22.3
del reglamento de Servicios no supedita la licencia de obras a la de actividad en términos absolutos, el
condicionamiento lo realiza en términos mas relativos, lo hace fundamentalmente en defensa de los intereses del
peticionario de la licencia, para evitarlo el costeamiento de una construccion, que luego no pueda utilizar, dado el fin
perseguido con ella asi lo sefiala la Sentencia de la sala Tercera de) Tribunal Supremo de 3 de Abril de 1.990 si bien
como declara la Sentencia de 28 de Octubre de 1.989 dicha norma no es una norma de Derecho dispositivo: su
finalidad se extiende no sélo a la proteccion del solicitante frente a un gasto que puede resultar frustrado en
definitiva, sino también a la del interés general, contrario a la inutil consuncién de riqueza -construir para luego
demoler o adaptar-, y de los vecinos de la zona. En todo caso se supedita la obtencion de la licencia de apertura o
actividad a la de obras sin que la concesion de esta implique la obligacion del Ayuntamiento de otorgar aquella. Asi
lo sefala la jurisprudencia en sentencia del Tribunal Supremo de 20 de Marzo de 1.996, cuando declara que la
jurisprudencia de esta Sala ha declarado que el articulo 22.3 del Reglamento de Servicios de las Corporaciones
Locales no puede interpretarse en el sentido inverso de que, concedida la licencia de obras, necesariamente ha de
ser otorgada después la licencia de apertura, ya que el incumplimiento de dicho precepto no puede llevar a
autorizar un uso ilegal, cualesquiera que puedan ser en otro orden de cosas las consecuencias de la actuacion
administrativa (la cual, en todo caso, ha sido provocada por el particular que solicitd la licencia de obras). Idea esta
reiterada en la Sentencia de 7 de junio de 1.984 cuando manifiesta que no obstante la interdependencia entre
ambas licencias prevista en el articulo 22.3 Reglamento de Servicios de las Corporaciones locales, el otorgamiento
anticipado de la licencia de obras para un edificio que, con arreglo al proyecto presentado va a ser destinado
especificamente a establecimientos de caracteristicas determinadas, no conlleva el necesario otorgamiento de la
licencia de apertura, siendo posible negar ésta una vez levantado el edificio, toda vez que la licencia de apertura es
la que vincula la licencia de obras, y no viceversa- Sentencias de 15 de diciembre de 1966, 16 de noviembre de
1971, 14 de febrero de 1978 y 17 de junio de 1981. En conclusién no obstante la indiscutible interdependencia de
las licencias de obra y de actividades, con lo dispuesto en el articulo 22,3 del Reglamento de Servicios de las
corporaciones Locales de 17 junio 1955 lo unico que se trata de evitar, en cuanto concebido en beneficio del
Administrado, es la produccion de autorizaciones que resultasen estériles y la realizacion de las obras
correlativamente inttiles con el consiguiente perjuicio que para el particular deriva de ello, si no llega a conseguirse
la licencia de apertura, por lo fue la inobservancia de dicha norma en cuanto al orden temporal de ambas licencias,
no genera la nulidad de lo actuado porque el citado precepto no significa que no se pueda otorgar la licencia de
obras sin el previo otorgamiento de la de actividad, sino que la perseguida finalidad del mismo radica en tratar de
evitar al administrado el perjuicio que puede suponerle la realizacion de una obra, con los graves costos que ello
comporta usualmente sin estar en previa posesion del permiso de actividad, sin el cual resultaria vana la
construccidon del edificio apto para tal actividad. Asi lo sefialan las Sentencias del Tribunal Supremo de 27 de
octubre de 1980, 28 de junio de 1982, 21 de febrero de 1989, 3 y 17 abril de 1990 y 28 de Octubre de 1.996, y las
mas recientes de 26 de junio de 1.998 y 17 de Mayo de 1.999. El articulo. 22.3 del Reglamento de Servicios de las



ADMINISTRACION
DE JUSTICIA

Corporaciones locales sobre el principio de hipotética responsabilidad patrimonial, por el posible funcionamiento
anormal de la Administracion municipal, si permitiese la ejecucion de unas obras destinadas a una actividad para la
que no pudiera concederse licencia de apertura y por tanto no puede ser esgrimido como causa de nulidad en
relacion con la licencia de obras, aun cuando no se haya concedido la licencia de actividad. Por otra parte este
Tribunal tiene declarado en sentencia de 14 de Diciembre de 1.999, en el recurso n°® 2.553/94 ha sefialado que la
tramitacion conjunta de la licencia de obras y la de actividad tiene un caracter instrumental, para favorecer al
solicitante de la licencia, puesto que su tramitacion separada podria dar lugar a la concesion de una licencia de
obras, sin finalidad alguna si posteriormente se deniega la licencia de actividad, con el quebranto econémico que
ello pudiera producir. Ahora bien la omisién de dicho requisito no puede provocar la nulidad radical del acto de
concesion de la licencia. Ha de tenerse en cuenta que el articulo 62 de la Ley 30/1.992 de 26 de Noviembre de
Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y de) Procedimiento Administrativo Comun, sanciona con la
Nulidad de pleno derecho a aquellos actos dictados prescindiendo total y absolutamente del procedimiento
legalmente establecido. En el caso presente no puede sostenerse que se haya dictado la resolucion sin
procedimiento, pues este se ha respetado en lo referente a la licencia de obras. Por lo tanto en todo caso si dicho
defecto formal no puede recogerse en ninguno de los motivos recogidos por el articulo 62 de la Ley 30/1.992 de 26
de Noviembre de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun,
como causa de nulidad de pleno derecho, seria de aplicacion el articulo 63 que establece que son anulables los
actos de la Administracion que incurran en cualquier infraccion del ordenamiento juridico, incluso la desviacion de
poder, mas a continuacion dicho precepto afiade que no obstante, el defecto de forma sdélo determinara la
anulabilidad cuando el acto carezca de los requisitos formales indispensables para alcanzar su fin o de lugar a la
indefension de los interesados, estableciendo el articulo 66, el principio de conservacion de los acto pues sefiala que
el érgano que declare la nulidad o anule las actuaciones dispondra siempre la conservacion de aquellos actos y
tramites cuyo contenido se hubiera mantenido igual de no haberse cometido la infraccion. Debe ademas sefialarse
que dado el caracter instrumental de la norma alegada, resulta en extremo dudoso que el ejercicio de la accion
publica en materia de urbanismo, permita anular una licencia por razones procedimentales, dado que la finalidad de
dicha accién publica es la preservacion del ordenamiento urbanistico y no el procedimental, mas aun cuando como
hemos dicho la finalidad de la norma alegada es proteger al solicitante y en este sentido ha de ser interpretada. De
ello deducimos que dada la naturaleza de la norma, el articulo 22,3 del Reglamento de Servicios de las
Corporaciones Locales, aprobado por Decreto de 17 de junio de 1955, no puede ser alegado por un tercero pues su
finalidad es la de proteger los intereses del peticionario de la licencia y su incumplimiento no acarrea otra
consecuencia distinta a la posible responsabilidad patrimonial del Ayuntamiento, sin que sea motivo de nulidad

tanto de la licencia de obras como de la apertura obtenida en un expediente administrativo independiente.”

4.10.- Conclusion de todo lo anterior es que no hay motivo para la nulidad de las licencias por la tramitacion

separada de ambas.”

El escrito de apelacién comienza exponiendo lo que la parte apelante considera “hechos reconocidos
y probados”, pero después al referirse a la sentencia impugnada , centra su argumento impugnatorio
en que la licencia concedida seria nula por infraccion de ordenacién de las zonas verdes y es pacios
libres de d ominio publico. No o bstante, acto se guido, se ref iere d e forma se parada a | os distintos
motivos de impugnacion que ex puso en | a d emanda, t ratando d e d esvirtuar | o raz onado en la

sentencia de primera instancia.

Como hemos adelantado se refiere, en primer lugar, a los razonado en el fundamento de derecho

CUARTO de la sentencia, manteniendo que el acto recurrido incurre en fraude de ley y que “las normas
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cuya ilusion se pretende son los articulos 161.1 , y 163.2 LOTAU, articulo 22.2 RDU de la LOTAU y el
articulo.2.19.4 de las normas urbanisticas municipales aportadas como anexo I de nuestro escrito de
conclusiones), que exigen un procedimiento Unico integrado, y, en todo caso, que la licencia de
actividad sea previa a la licencia de obras. No habiéndose cumplido este requisito, la licencia deviene
nula por infraccion de las normas indicadas”, Cuestiona, act o se guido, d os afi rmaciones de | a
sentencia apelada y destaca que no tiene en cuenta que en la fecha en la que se concedid la licencia

urbanistica no se habia concedido la licencia de actividad.

Basta la lectura comprensiva del fundamento de derecho CUARTO de la sentencia para concluir que
esas af irmaciones y argu mentos que ex pone el recurso d e a pelacion no d esvirtiian | os precisos y
completos razo namientos de |a sentencia apelada. La parte apelante hace una lectura interesada y
parcial de esos razonamientos y trata de cuestionar frases aisladas de los mismos pero no llega ni
siquiera a c uestionar el principal fundamento que se explicita en ese fundamento de derecho cuarto

para rechazar ese concreto motivo de impugnacion que se expuso en la demanda.

Se rechaza la nulidad pretendida a través de una exposicién que se inicia con la normativa que
regula el tréamite a seguir, en especial el articulo 161.1 TRLOTAU que se remite a las Ordenanzas
Municipales, aludiendo a la interpretaciéon que del mismo ha hecho este TSJ] y a la especifica regulacion
que in corpora la O rdenanza M unicipal d e L icencias Ur banisticas pu blicada enel B OPde2d e
septiembre de 20 05. Se destaca, de manera especial, lo pr evisto en el ar ticulo 28.2 de la citada
Ordenanza que admite la posibilidad de n o aplicar la regla general de la tramitacién conjunta que
prevé el apartado primero. Se sigue razonando después que aunque se aceptara - se dice que no es
asi por lo previamente expuesto- que se ha infringido la regla de tramitacion conjunta, la consecuencia
no seria la nulidad pues no concurre ninguno de los supuestos previstos en el articulo 62 .1 de la ley
30/92 aplicable. Ni el supuesto previsto en la letra e) ni ningln otro y por ello no concurre esa nulidad.
Sigue explicando que tampoco puede hablarse de anulabilidad del articulo 63 pues no se ha impedido

que el procedimiento alcance sus fines ni se ha causado indefension.

Reiteramos que en el recurso de apelacion ni siquiera llega a cuestionarse ese razonamiento principal
basado en que no se trataria de un supuesto de nulidad, ni tampoco se indica o concreta el supuesto
del articulo 62 .1 de la ley 30/92 en el que tendria encaje esa pretendida vulneracién del articulo 163
del TRLOTAU . Ta mpoco se e xplica g ue, a unque s e asumiera que se trata d e un s upuesto de
anulabilidad , se hubiera producido indefensién o se haya impedido que el procedimiento alcance sus
fines. La sentencia razona, entre otras cuestiones, que no consta eludido ningln tramite y que esa

falta de tramitacién conjunta no es sino un defecto de forma.

Insistimos en qu e no desvirtuar e se razonamiento de terminaria n ecesariamente el r echazo a la
impugnacion que se articula frente a la sentencia de primera instancia pero, adicionalmente, tampoco
compartimos el resto de criticas que se hacen en relacién con afirmaciones, datos y razonamientos

aislados que se exponen en el recurso de apelacion.
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Se dice que no es cierto que no haya ha existido ocultacién porque en el momento posterior a la
solicitud inicial s e p idid | icencia de a ctividad p ara nave sin uso. Siendo e llo correcto, n o im plica
ocultacion pues desde el primer momento se indicd el destino de la nave y tal destino no ha sido
después alterado, manteniéndose el proyecto inicialmente presentado del que resulta que no podia
tener | a ed ificacidn u n u so r esidencial qu e en tiende la parte que es el qu e ex ige la n ormativa
urbanistica, al menos en lo que no sean los bajos del edificio. Ninguna duda se ha suscitado sobre que
el inicial uso y destino de la edificacion es el que se ha mantenido y utilizado como uso previsto para la

misma efectos de obtener después la licencia de actividad.

Se alega también que el articulo 163 del TRLOTAU tiene indudable caracter procedimental, y se basa
para ello en lo previsto en el apartado segundo dicho precepto. El razonamiento de la sentencia no se
referia ese apartado segundo sino al primero y de hecho esa prevision del apartado segundo no deja
de ser una regla especial, en cuanto a s urigory grado de exigencia, respecto a lo previsto en el
apartado primero. Olvida la parte apelante que no cuestiona ni intenta desvirtuar lo que razona la
sentencia apelada respecto a que esa concreta actividad o uso a la que va destinada la nave no esta
sujeta a in forme o ev aluacidn de im pacto am biental (fundamento de d erecho 4.8 ), porloqueno

resultaria aplicable ese apartado segundo.

Finalmente se destaca en este primer apartado del recurso de apelacion, que la sentencia de primera
instancia no tiene en cuenta que el tiempo de otorgar la | icencia de obras no se habia obtenido la
licencia de actividad y que, por ello, no existia licencia de actividad alguna. Tampoco esta afirmacién
es c orrecta. La s entenciasitiene en cuenta ese datoy de hechoningln sentido tendrian s u
razonamientos si esa circunstancia no c oncurriera. Es |a parte a pelante la que ni siquiera intenta

w

desvirtuar | os razo nado e n | a se ntencia cu ando e xpone que “ Se recuerda que en el ambito del
derecho urbanistico cabe tanto la subsanacion como la legalizacion de las actuaciones mediante el
cumplimiento de aquellos requisitos que estaban omitidos, lo que en este caso se produciria con la

obtencidon posterior de esa licencia que en un principio e indebidamente no se tenia”,

Tampoco cuestiona ni desvirtia, en modo alguno, los razonamientos de las sentencias de Tribunales
Superiores de ] usticia qu e s e r eproducen en la s entencia apeladay en lasque sedestaca, en
definitiva, y teniendo en cuenta la finalidad principal d e la regulacién de la exigencia g eneral de
tramitacién c onjunta de a mbas licencias, g uela o misién de es er equisiton os es anciona
automaticamente con la nulidad de pleno derecho ahora pretendida, ni tampoco con la anulabilidad si
no hay indefension ni se ha impedido que el procedimiento alcance su fin. Sélo podemos reiterar que
la sentencia del TS] de Madrid de 25 de octubre de 2002 que se reproduce, interpretando lo previsto
en el articulo 22 3 del Reglamento de Servicio de las Corporaciones Locales, destaca que, en estos
casos de posterior obtencién de la licencia de actividad ,resulta aplicable el articulo 66 de la ley 30/92,
que establece el principio de conservacidén de los actos administrativos . Igualmente destaca que no
concurre m otivo de nulidad p ues se ha respetado y s eguido el procedimiento e stablecido p ara la
obtencién de la licencia de obras, calificando de defecto formal dicho otorgamiento sin haber obtenido

previamente la licencia de apertura o actividad, después concedida.
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TERCERO.

Cuestiona acto seguido el recurso de apelacion razonado en el fundamento de derecho QUINTO de la
sentencia qu e, co n cara cter pr evio al an alisisd el os argu mentos e xpuestos e n ape lacion,
reproducimos, adelantando que incorpora una motivacion precisa y correcta para rechazar el motivo

de impugnacién planteado en la demanda :

QUINTO.- Sobre la nulidad pretendida por el régimen de usos de la parcela afectada por la obra objeto de la

licencia impugnada.

Reclama que el uso es residencial y que no es compatible el uso de la nave con los usos asignados por la
planificacion a la mencionada parcela.

Asi la cuestion es si el uso comercial que la parcela 6-5-M-5S-ACALZ tiene recogido como compatible respecto del
uso global residencial puede o no producirse de manera no sincrénica en relacion con aquel.

Sobre este particular se ha de concluir y valorar lo siquiente:

5.10.- Las partes parecen conformes en que el uso global, y ademas mayoritario, es el residencial respecto de ese
sector y que, ademas el uso comercial es complementario conjuntamente con éste.

5.20,- La cuestion es si por tanto se puede autorizar una nave que se destinara a uso comercial sin que se pueda
dar un uso residencial a la misma.

5.39.- La interpretacion que hace el demandante limita el uso comercial a los usos del comercio minorista, pues
considera en sus fundamentos de derecho que sdlo se podria otorgar la licencia para los pequefios establecimientos,
defendiendo en mayor o menor medida una idea similar a pequefios locales en bajos de edificios destinados
primordialmente a vivienda. El ayuntamiento y la mercantil defienden que el uso comercial permite la instalacién de
un centro comercial como el que se ha instalado en la manzana en cuestion sin perjuicio de que el uso del sector
sea global y mayoritariamente destinado a residencia.

Ya se adelanta que dificilmente puede asumirse la interpretacion que hace el demandante cuando expresamente
(anexo III del escrito de conclusiones de BRICORAMA) se permite el uso comercial de centros comerciales, centro
comercial que no se define pero que se puede definir a través del art. 1.2 y 2 de la Ley 7/1996 del comercio
minorista, y sin perjuicio del antes mencionado art. 11 L. 2/2010 de CLM.

5.49,- En definitiva la cuestion es si ese uso complementario debe darse conjunta y simultaneamente en la parcela
sobre la que recae es suficiente que se den tales caracteristicas en el sector en su conjunto mas alla de cada una de
las parcelas, manzanas o zonas en que el mismo se divida.

Asi respecto del sector es obvio que debe referirse a un uso conjunto en el sentido de compatible y sincrénico (al
mismo tiempo), pero en la manzana (subdivision de éste) no necesariamente es asi, pues el uso conjunto dentro
del sector puede ser compartiendo los espacios y dividiendo los mismos siempre que respecto de las diferentes
partes de ese sector no esté legalmente excluido.

Asi cabe sefialar que el informe del arquitecto municipal habla de los usos del sector A- CALZ. Por tanto se refiere a
los usos globales del sector. En este sentido cabe recordar la STS de 22 de Marzo de 2013 que afirma que”...Ahora
bien, cuando la legislacion urbanistica (autonémica) lleva a cabo un reparto de cometidos entre los distintos
instrumentos de planeamiento como el que aparece descrito en el fundamento tercero de la sentencia de instancia,
puede suceder, y en este caso sucede, que la asignacion de un uso global en el Plan General no sea plenamente
ilustrativa del destino que vaya a tener la parcela, pues, segin explica la Sala de instancia, en la ordenacidon
pormenorizada que aborde el Plan Especial tiene cabida la concrecion de usos complementarios o asociados sin que

ello suponga contravenir las determinaciones estructurantes del Plan General.”
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No es una cuestion controvertida la existencia de un uso comercial complementario dentro del sector A- CALZ. Ello
explica que la parte demandante alega (a juicio del que suscribe y sin perjuicio de superior y mejor criterio)
erréoneamente refiriéndose a la parcela o manzana en cuestion. La compatibilidad debe producirse no respecto de
cada uno de las partes del sector, sino en el conjunto del mismo, pues es al sector en su conjunto al que se refiere
la determinacion de los usos (y salvas las excepciones en que se prohiban o se zonifiquen de manera concreta los
usos dentro del mismo), siendo que en concreto la parcela sobre la que se ubica la pretendida instalacion tiene un
uso comercial posible, pues asi se informé y se ha declarado por parte del arquitecto municipal de manera expresa
(habla de la manzana o parcela 5 del sector), al igual que consta en el anexo documental III que la parte
demandante aporta junto con su escrito de conclusiones (literalmente dice que el uso comercial para centros
comerciales, como el que aqui nos ocupa, solo puede realizarse en la manzana 5).

Por tanto tampoco se aprecia esta tacha de nulidad.

Enelr ecursod e a pelacion, la in icial parte r ecurrente s igue insistiendo en los a rgumentos
mantenidos en la d emanda, que fu eronraz onaday co rrectamente r echazados a t ravésd el
fundamento de derecho que he mos de scrito. Reitera q ue las nor mas ur banisticas del Pl an Pa rcial
exigen , también para esa concreta parcela, uso residencial (considerado y calificado como global) y
por ello sélo se permite el uso comercial como compatible y si se establece en edificios de viviendas en
planta baja, semisdtanos y sétanos “condiciones que no cumple, ni remotamente, el proyecto de obras
autorizado”. Previamente, en el apartado correspondiente a | 0 que considera “hechos reconocidos y
probados”, hace referencia a lo previsto en la memoria del Plan Parcial y a las normas urbanisticas de
ese Plan Parcial, indicando que aportd copia de las mismas como anexo III al escrito de conclusiones.
Afirma q ue “esta acreditado y reconocido que la edificacion autorizada para el establecimiento
comercial de AKI no es centro comercial, y que, aunque lo fuese, no se encuentra en un edificio de
viviendas, ni se dispone conjuntamente con estas "proyecto técnico, declaracion del arquitecto
municipal, 11:37:40).”

Tal y como s ucedia r especto f undamento de derecho anterior, tampoco e n este caso la parte
apelante d esvirtla | os h echos co nsiderados acr editados y | os raz onamientos de | a s entencia de
primera instancia. Partimos de qu e, desde luego, no esta acreditado ni reconocido que la ed ificacion
gue se autorizé no sea un centro comercial, y de hecho ni siquiera el recurso de apelacion se esfuerza

en cuestionar lo motivado al respecto en la sentencia apelada.

Precisado lo anterior, y también que la problematica debe resolverse teniendo en cuenta la normativa
urbanistica del Plan Parcial, tras el examen de la misma concluimos en iguales términos que lo hace la
sentencia de primera instancia. Destacamos, como lo hace la sentencia apelada, que esa normativa
de planeamiento lo que prevé es que exista un uso global y mayoritario residencial en el sector. Se
explica que..."es al sector en su conjunto al que se refiere la determinacion de los usos...” .No se esta
excluyendo otro uso como el comercial, no sélo por ser este, por su naturaleza, co mpatible con el
residencial , sino también p orque e xpresa e i nequivocamente asi s e indica. (Y el lo c on n otoria
diferencia respecto a lo que sucede con otro uso, el industrial, que Memoria del Plan parcial reflejan
como uso prohibido) . Por tanto, conforme a ese planeamiento, el uso residencial ,considerado como

uso global junto al dotacional , no es exclusivo ni tampoco excluyente de otros usos compatibles.
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Partiendo de lo anterior, el rechazo a que en esa concreta parcela se ubique una edificacion destinada
aun uso comercial, y dentro del mismo, la especifica de centro comercial, d ebe n ecesariamente
basarse bien en limitaciones g enerales, derivadas de esa at ribucién de u so residencial, g lobal del
sector, o bien en otras limitaciones es pecificas previstas en el propio planeamiento. Respecto a la s
primeras ni siquiera se ha planteado que el hecho de que esa concreta manzana -nimero 5- tenga ese
uso comercial implique que se altera la finalidad esencial del planeamiento del sector para el que se
prevé como uso global y mayoritario el uso residencial. Dicho de otro modo, ni siquiera se llega a
afirmar que, teniendo esa manzana ese uso comercial, ello implique que, en general, y dentro del

Sector, deje de ser global y mayoritario el uso residencial.

Rechazado lo anterior, hemos de partir de la propia norma urbanistica del Plan Parcial del sector y
examinar las limitaciones especificamente previstas en la mis ma para | os u sos c ompatibles. T ales
limitaciones se reflejan en el articulo 1.6 de las normas urbanisticas y del mismo concluimos, como lo
hacia | a se ntencia, qu e existe u na e specifica p revision d e qu e e | u so co mercial par a ce ntros
comerciales se establezca en esa manzana 5, y de hecho se dice que sélo puede establecerse en ella.
Siguiendo con la interpretacion de la norma, la exigencia de que los usos compatibles sélo puedan
establecerse en edificios de viviendas en planta baja, semisétano y sétano, se establece para “todos
los demas usos”, ex presion esta d e la qu e de ducimos qu e esta h aciendo r eferencia a ot ros u sos
distintos a los tres que preceden a ese parrafo (uso hotelero, uso comercial para centros comerciales y
uso sanitario). Parece la Unica in terpretacién pos ible ten iendo en c uenta qu e par a esos usos
especificos, el sanitario y el hotelero, se prevé expresamente que puedan establecerse en edificios

completos.

Concluimos, por tanto, y como hemos adelantado, que la normativa urbanistica aplicable no impide
ni resulta contraria a que en esa concreta manzana n 5, se u bique la edificacién a la que venimos
haciendo referencia, destinada a un us o compatible como es el uso comercial y dentro del mismo el

uso comercial para centro comercial.

CUARTO.

Cuestiona, igualmente el recurso de apelacion lo razonado en el fundamento de derecho SEXTO de la
sentencia de Primera Instancia. Al igual que hemos hecho con los fundamentos de derecho anteriores
iniciamos el estudio d e | os a rgumentos im pugnatorios r eproduciendo c on ¢ aracter previo es e

fundamento de derecho sexto:

SEXTO.- De la ocupacion de una parcela destinada a espacio libre por el vial de acceso al centro comercial y su
relevancia de cara a la licencia de obras.

Respecto de esta cuestion cabe sefialar varias cuestiones:

6.10.- Que el vial de acceso a través de la calle Calvo Sotelo se extiende sobre un terreno municipal destinado a

zona libre o zona verde es algo que no se discute en el presente procedimiento. Asi ha sido admitido por las partes
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demandadas en sus escritos rectores y asi ha sido declarado por el sr. Arquitecto municipal en la vista de la practica
de prueba.

Igualmente queda constancia (razonamiento o fundamento noveno de la resolucion y del informe de urbanismo, al
folio 58 y 80) que la ocupacion o utilizacion de este vial tiene una voluntad temporal en tanto que se desarrolla la
reparacion de la calle Membrilla, calle que se encuentra en reparacion por los defectos apreciados y decididos en la
Sentencia de este juzgado de fecha de 23 de Agosto de 2017, hoy firme segln el registro electrénico del juzgado.
También se puede ver la escasa ocupacion de dicha zona al doc. 6 de la demanda en que se aprecia la escasa

distancia y anchura del vial que se instala para salir a la via publica.

6.20.- Partiendo de ello las demandadas utilizan dos argumentos para justificar juridicamente esta actuacion. Asi lo
primero dice que es una cuestion y practica muy extendida y aporta fotografias de diferentes lugares.
Posteriormente aporta una justificacion en relacion a que no se afecta la finalidad, espiritu y naturaleza de esa

funcién por la construccién de un vial de 6 metros de ancho.

6.39.- Lo primero que hay que decir es que el hecho de que se utilice o quiera utilizar un terreno de dominio publico
para un uso privado no implica siempre que se deba desafectar el mismo o se haya de alterar la naturaleza juridica
de éste a través del procedimiento al efecto conforme al art. 81 LBRRL. La utilizacién privativa o aprovechamiento
especial de los bienes de dominio publico es perfectamente asumible siempre que los mismos cumplan los
requisitos que marca la Ley de Patrimonio de las Administraciones Publicas (arts. 84 y ss L. 33/2003), y en este
caso el Reglamento de Bienes de las Entidades Locales (RD 1372/1986). Por tanto de aqui ya se puede limitar el
argumentario de la demandante en la medida en que no es necesaria la modificacion de la naturaleza de los bienes,
y es mas, la naturaleza no se ve afectada por el uso de estos bienes, pues los bienes demaniales son
imprescriptibles (art. 132 CE, art. 80 LBRRL).

La utilizacion privativa o el aprovechamiento especial de los bienes de dominio publico se legitima no en base a su
naturaleza, sino en base al titulo habilitante (art. 84 LPAP), lo que igualmente sirve para desestimar las alegaciones
de los demandados de intentar justificar la ocupacion de la zona verde a través de las fotografias de ocupaciones
analogas, pues la realidad es que no se sabe exactamente qué situacion juridica tienen los diferentes usos que

documentan, pues no se sabe si han sido cedidos, modificados o son objeto de concesion, etc.

6.49.- Segln las partes en litigio la parcela en cuestion tiene su acceso por la calle Membrilla, acceso que hoy no
puede ser utilizado por los multiples defectos que la propia calle tiene por motivos ajenos tanto a la mercantil
interesada y hoy demandada como al propio ayuntamiento.

Ante la falta de seguridad se ofrecié la alternativa de realizar ese paso que se documenta en el doc. 6 a través del
espacio libre sefalado como forma de garantizar el acceso.

El demandante alega que el acceso a través de esa zona verde es nulo porque no es compatible tal uso con la
propia naturaleza de la zona verde. A ello se debe afiadir que no se ha llevado ningtn tipo de procedimiento para
conceder el acceso a través de la mencionada zona verde ni se ha generado derecho alguno a favor de la Hacienda

Local.

6.50.- Es cierto que existe la prevision legal del acceso a través de la calle Membrilla, que es el acceso propio y
necesario del centro comercial, lo que no tiene prevision el Plan Parcial ni el Plan General es qué pasa cuando dicho
acceso, por motivos ajenos a la administracion (PO 265/2014) no es operativo.

Resulta que la situacion no es tan simple como una mera ocupacion ilegitima, sino que se produce un choque entre
la legalidad formal (que exigiria el respeto pleno a las previsiones y por tanto la imposibilidad de usar otro acceso
que no sea el previsto en los planes) y el derecho de un propietario a dar acceso a la propia parcela, mas cuando

ninguna responsabilidad tiene en el cierre de aquel acceso y la primera de las opciones en el proyecto de
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construccion fue precisamente acomodarse directamente a la legalidad y solicitar el acceso a través de la calle

Membrilla, acceso que por motivos de seguridad se considerd por los técnicos municipales que no podria asumirse.

6.69.- Por tanto aqui se considera que el unico defecto consiste en haber obviado el procedimiento de concesion o
autorizacion para que mientras permanece la calle Membrilla en las condiciones en las que se encuentra
(hundimiento de parte de su estructura por una deficiente compactacion del terreno de obras antiguas y de la
propia urbanizacion), cuestion que una vez solventada (pues se considera que es perfectamente subsanable y
legalizable a través de la oportuna concesion del dominio publico y del devengo de las correspondientes cantidades
por la ocupaciéon del mismo) haria perfectamente valido y legitimo dicho acceso desde el punto de vista formal y
material, pues la forma de entender el problema que sefiala el demandante llevaria a negar la posibilidad de acceso

a unas parcelas por el hecho inesperado del hundimiento de la calle que le daria acceso.

6.79.- Asi las cosas se entiende que es un defecto de forma el que afecta a la licencia en lo que al acceso se refiere,
siendo perfectamente valida en el resto de sus elementos, se considera que el art. 49.2 L. 39/2015 y art. 64.2 LRJ-
PAC determinan la posibilidad de declarar la validez del resto de la licencia de obras, que es lo que aqui se esta
analizando, cuando dicen que La nulidad o anulabilidad en parte del acto administrativo no implicaré la de las partes
del mismo independientes de aquélla salvo que la parte viciada sea de tal importancia que sin ella el acto
administrativo no hubiera sido dictado.

Asi la licencia de obras tiene o tenia por objeto la construccion de la nave, nave que ya se construyd, y se entiende
que conforme a las previsiones urbanisticas a la misma aplicable a excepcion del acceso a las obras debido a los
defectos en la autorizacion a través de la zona de uso libre o zona verde. Lo uUnico que no se realizé plenamente
conforme a derecho seria el acceso a la mencionada nave, pero se vuelve a repetir que se trata aqui Unicamente de
la licencia para la construccion y no para el uso de la mencionada nave, lo que hace que esa ilegalidad no afecte al
resultado constructivo (que cumple con las determinaciones del planeamiento) y que ademads, atendiendo a que la
licencia de construccion se agota con la propia construccion de la nave, sus efectos no se proyecten en el tiempo en
la medida que deba considerarse un acto plenamente agotado y perfecto tras la construccion autorizada a través de
la licencia.

Esta cuestion habréa de volver a ser analizada desde el punto de vista de la licencia de actividad en el procedimiento
correspondiente a ello, pues obviamente no es la misma situacion juridica, pero se entiende que los defectos de
forma en la legalizacion de ese acceso no afectan a la legitimidad de la licencia para la construccion de la nave y
tampoco a la propia construccion que se considera correcta y ajustada al planeamiento por lo ampliamente

razonado en los fundamentos que anteceden.

Comenzando por lo que considera hechos acreditados en su escrito de apelacién -apartados nueve y
siguientes del fundamento II- asume alguno de los datos que refleja la sentencia para destacar otros,
en especial el contenido del proyecto técnico. Concluye afirmando que se ha reconocido por la defensa
del ayuntamiento y el arquitecto municipal que la parcela en cuestién no ostenta la condicion de solar,

afirmacién esta mas que discutible, y que desde luego, la sentencia apelada rechaza.

Ya en el apartado VI del recurso de apelacién se ocupa, en primer lugar, de rechazar los argumentos
expuestos por el ayuntamiento y la codemandada para justificar la creacion y el mantenimiento de un
vial sobre el sistema general de zonas verdes. Las partes apeladas insisten en los argumentos que

mantuvieron en primera instancia.
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Sobre esta primera cuestién conviene precisar que la sentencia, en relacidon con este concreto motivo
de impugnacién de la demanda, viene a asumir, en parte, los argumentos expuestos por la recurrente
y ahora apelante, rechazando | o def endido p or el ay untamiento y | a par te inicialmente con
demandada, s i bi en, c omo ta mbién ve remos, no estima que p ueda c oncluirse con alcance que
pretendia | a de mandante. T al c ircunstancia n o pu ede s er obviada t eniendo en c uenta que esta
sentencia (a diferencia d e lo qu e sucede con la s entencia dictada es timando en parte el r ecurso
contencioso p lanteado por la mi sma re currente frente a la resolucion que o torgd | a licencia d e
actividad) no ha sido planteado por el ayuntamiento ni por la mercantil AKI .

En consecuencia no cabe admitir debate alguno respecto a los razonado en la sentencia “en contra”
de lo alegado en la contestacion al a demanda del ay untamientoy de la mercantil AKI,y mas
concretamente respecto a lo razonado para rechazar la legalidad del establecimiento y mantenimiento
de un vial de acceso a través de la calle Calvo Sotelo sobre terreno municipal destinado a zona libre o
zona verde, basado en que se trata de una practica extendida -afirma en apelacién que asi se hizo
respecto a la nave centro comercial de la propia recurrente- y a que no se afecta a la finalidad, espiritu

y naturaleza de esa funcién “por la construccién de un vial de 6 m de ancho”.

En el p arrafo s egundo d el a partado 6 .3 | a s entencia d espués de ha cer r eferencia a la utilizacion
privativa o el aprovechamiento especial de los bienes de do minio publico, le gitimado no por su
naturaleza sino por el titulo ha bilitante ( articulo 84 LPAP ) e xplica q ue t al pl anteamiento j ustifica
rechazar las alegaciones de | os d emandados al intentar ju stificar la ocupaciéon de la zona verde a
través de fo tografias de ocupaciones an alogas, explicando qu e " la rea lidad esqu e n o se sab e
exactamente qué situacion juridica tienen los diferentes usos que documentan pues no se sabe si han

sido concedidos, modificados o son objeto de concesién etc.”.

Retomando los m otivos de impugnacion ex puestos po r la parte a pelante en relac iéon con este
concreto aspecto, la sentencia refleja un correcto equilibrio entre las p osiciones mantenidas por las
partes, h aciendo r eferencia a | ¢ ontenido e specifico de lal icencia im pugnaday v alorando
adecuadamente las concretas y e specificas circunstancias que concurren, valoraciéon de uno y ot ros
datos que resultan indispensables para dar respuesta a | a compleja y p eculiar co ntroversia juridica

planteada.

Parte la sentencia de que ese acceso a través de la calle Calvo Sotelo se extiende sobre un terreno
municipal destinado a zo na libre o “zona verde”, destacando igualmente la escasa ocupacion de esa
zona, por su distancia y anchura (se ocupa una superficie de 121,60 m2 de un total de 9.203 m2 de
sistema general de zona verde) . Resalta también que no se cuestiona por las partes que esa parcela
tiene acceso (segun el planeamiento) por la calle Membrilla, explicando que ese acceso hoy no puede
ser util izado po r lo s m Ultiples de fectos g ue | a calle tiene po r moti vos a jenos tanto a la m ercantil
interesada ( AKI) como al p ropio a yuntamiento. Es td a sumiendo lo alegado por el a yuntamiento
respecto a la problematica surgida en el marco de una obra ejecutada en esa calle por otra contratista,

que finalmente ha sido resuelta por la sentencia recaida en el procedimiento ordinario 265/2014, ,
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motivando que ,como consecuencia de esa problematica y hasta que se resolvio la misma, ese acceso

no era operativo.

En cuanto al fundamento juridico del pronunciamiento que refleja el fallo, la sentencia apelada parte
de una precision relevante: que la ocupacion o utilizacion de ese acceso tiene una voluntad temporal,
en tanto que se desarrolla la r eparacion de la calle Membrilla, calle que, explica nuevamente: “ se
encuentra en reparacion por los defectos apreciados y decididos en |a sentencia de este Juzgado de
fecha 23 de agosto de 2017, hoy firme...”. En plena coherencia con ello se encuentra el apartado 6.3
del razonamiento que se refiere a la posibilidad de que se utilice o pueda utilizarse un terreno de

dominio publico para un uso privado.

Para c oncluir c on es te pr imer ac ercamiento a | os tér minos en lo s qu e la pr oblematica qu eda
reflejada e n | a se ntencia de pr imera i nstancia, d icha se ntencia se o cupa de | os mo tivosd e
impugnacion que planted la parte apelante: nulidad porque no es compatible tal uso como vial de
acceso con la propia naturaleza de la zona verde ; inexistencia de procedimiento para conceder el
acceso a través de la zona verde ni generacién de derecho alguno de la Hacienda Local . La sentencia
concluye, en el apartado 6.6 que el Unico defecto consiste en haber obviado el procedimiento de
concesion o autorizacion para que, mientras permanece la calle Membrilla en las condiciones en las
que se encuentra (hundimiento de parte de su estructura por una deficiente compactacion del terreno
de obras antiguas y de la propia urbanizacion) ese acceso a las obras seria autorizable, a través de la
oportuna co ncesiéon de | dominio p Ublico y del de vengo de lo s correspondientes ca ntidades por

ocupacion del mismo.

Precisado lo anterior, mantiene la parte apelante que la sentencia -y dice que también las partes
intervinientes- acepta que “sobre el sistema general de zona verde se efectua la apertura de una
nueva calle de 6 m de ancho para darle servicio a la propiedad de AKI “y que esto determina
necesariamente qu e |l a licencia de obra resulte ser un acto nulo de pleno derecho conforme alo

dispuesto en el articulo 29 y 87 del Reglamento de Disciplina Urbanistica del TRLOTAU .

Como hemos adelantado no compartimos ese argumento destacando, por un lado, que la sentencia
no acepta ni asume, en esos términos ,tal afirmacién y, por otro, que se trata de un planteamiento
que no tiene en cuenta las concretas y especificas circunstancias que concurren y que la sentencia si

aprecia y valora correctamente.

Desarrollando su argumento vy c riticando el razonamiento de |a sentencia mantiene el recurso de
apelacion que no es correcto lo afirmado en esta Ultima de sentido de que la licencia “ permitié un
acceso para la ejecucidon de las obras”. Se basa, p ara ello, en el contenido del proyecto técnico
presentado y afirma que la sentencia no repara en que la |l icencia se concede para un determinado
proyecto técnico y que en el mismo se preveia un nuevo viario sobre el sistema general de espacios

libres y zonas verdes, haciendo expresa mencién a los planos presentados y a que si fuera un acceso
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provisional durante las obras no tendria por qué aparecer en el proyecto, en el que se prevé como

permanente y como viario de salida.

En contra de lo afirmado la sentencia si aborda adecuadamente esta cuestion destacando, por un
lado, y en primer lugar, el contenido de la resolucion impugnada, qu e h acia r eferencia a una
ocupacion y ut ilizacion d e e se vi al t emporal, e n t anto s e de sarrollara | a r eparacién de | a c alle
Membrilla. Alude , adicionalmente, al informe de urbanismo que le sirve de precedente. El informe
precisa que se trata de una licencia de “obra”, para la construccidén de una nave; refleja los datos de la
clasificacion del terreno, los usos (el global y los compatible) y el respeto de la edificacion proyectada
a las parametros urbanisticos exigibles segun el planeamiento, concluyendo, por ello, que el proyecto
basico se ajusta a la normativa del PAU y del Plan Parcial, afadiendo, en lo que nos interesa que:
“'debera indicarse que, dado el estado en el que se encuentra el firme de la calle Membrilla, y en tanto
en cuanto se le de solucion, el acceso y salida de la parcela durante la ejecucion de las obras debera
realizarse por la avenida Leopoldo Calvo Sotelo, respetando en todo caso la sefializacion existente y
sin rebasar la linea continua de separacién de carriles” . El acuerdo de la Junta de Gobierno Local que
concede la licencia mantiene, l6gicamente, que lo concedido es una licencia de obras consistente en la
construccion de una navesinuso,ya fiade, en su a partado no veno, literalmente, la i ndicacion

prevista en ese informe.

En segundo lugar, y en plena coherencia con lo anterior la sentencia destaca que la licencia de obra
tenia por objeto la construccién de la nave (ya construida) y que se entendia que era conforme con los
parametros urbanisticos aplicables (algo ni siquiera cuestionado) a excepcion del acceso a las obras
debido a los desperfectos de la calle Membrilla. Reitera, acto seguido, que se trata Unicamente de la
licencia p ara la construcciéon y no parael uso de la mencionadanavey po rellovalora que esa
ilegalidad ( relativa a | a cceso provisional y para la obra) no afectaa lalegalidad urbanistica del
resultado constructivo y q ue la licencia concedida, de obra, se agota en la propia construccién de la
nave, sin que sus efectos se proyecten o dilaten en el tiempo.

No estd demas destacar que tampoco se ha cuestionado tal razonamiento y la consecuencia que
del mismoderivay se refleja enelfallode lasentencia, por el ayuntamientoni por la inicial
codemandada, que no plantearon en este procedimiento ordinario recurso de apelacion frente a la

sentencia.

Sigue ex poniendo la p arte ap elante que tampoco comparte | os razonado en la s entencia en el
apartado 6.5, 6.6 y 6.7 pero lo hace partiendo, como hemos explicado, del contenido del proyecto sin
tener en cuenta lo razonado en la sentencia respecto a el contenido y alcance de la resolucién que

concedio la licencia.

En base alo explicado podemos con cluir que | os argu mentos im pugnatorios n o d esvirtian | os
razonamientos d e la s entencia qu e mo tiva, ac ertadamente, qu e r esulta ap licable la p osibilidad

prevista en el ar ticulo 64.2 de la| ey 30/92 de c onservacion, aun en los supuestos d e nulidad o
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anulabilidad en parte del acto administrativo, manteniendo las partes del mismo, independientes de la
parte v iciada, s iemprey c uando es ta U Itiman os eadeta | importanciaquesinellaelacto
administrativo no hubiera sido dictado. Y concluye en esos términos , insistimos, después de valorar
el a Icance de | a | icencia co ncedida re specto al a cceso p or | a ca lle Cal vo So telo, re chazando
expresamente que lo autorizado sea un vial permanente y para el uso o utilidad propia de la nave, con
la estabilidad que ello conlleva, y val orando también las especificas circunstancias que concurrian y
que no pu eden ser obviadas para dar una re spuesta en d erecho a e sta e specifica p roblematica.
Hacemos n uestro, e n e ste m ismo se ntido, lo r azonado e n la po sterior s entenciadictadaenel
procedimiento ordinario 56/2017, entre las mismas partes, y relativa a la licencia de instalacion y
funcionamiento del centro comercial, también apelada, diferenciando el alcance de la ilegalidad del
acceso en la inicial licencia de obras y en la posterior licencia de funcionamiento, “con la continuidad y

permanencia como notas caracteristicas” de esta Ultima y no de la primera.

Se explica en esa posterior sentencia de 23 de abril de 2018, con referencia a | o concluido en la
sentencia dictada en el procedimiento ordinario 114/2016 cuya apelacién ahora resolvemos que:

“Es cierto (tal y como dice en el recurso de apelacion de aquel procedimiento) que la nulidad es
absoluta y, por ello, y teniendo muy en consideracién las circunstancias concurrentes que han
motivado el proceder de la administracion de las cuales se da cumplida razén en aquella sentencia, se
sefala la teoria de la conservacion de actos en cuanto a que la licencia nula puede ser convalidada en
todo lo demas, que es lo que se hace en aquella sentencia, separando el elemento nulo del resto y

mas teniendo en cuenta que la obra en si no requeriria de nuevas invasiones de dicha porcién de

dominio publico ni se corria el riesgo de la consolidacion de la situacidon antijuridica, pues la obra real,
el edificio no tiene como antes se ha dicho tacha urbanistica mas alla de esa. Subyace en aquella

decision que se esta de acuerdo con los demandados en que la proteccién de la zona verde no se ve

amenazada por la actuacion administrativa hoy impugnada, pues realmente y asi lo declaré a “tanto

alzado” el arquitecto declarante, el espacio afectado es muy limitado en proporcidon al total y las

circunstancias especiales que implicaban que no se pudiera usar el vial que ordinariamente debiera dar

uso, se considera que asi lo aconsejaban.

Ello no obstante, en las actuales circunstancias, y respecto de la actividad, que implica el uso
continuado ilegitimo del dominio publico sobre el que ni tan siquiera se ha generado beneficio a la
comunidad a través de un canon por su utilizacién, pese a que pueda parecer al que suscribe contrario
a la proporcionalidad el defecto observado y la consecuencia juridica impuesta por la ley (art. 55
RDLeg 7/2015 o art. 87 del Decreto 34/2011 CLM que aprueba el reglamento de disciplina
urbanistica), convierte en nula de pleno derecho la licencia otorgada, sin perjuicio de que se pueda
legalizar la actividad sin ese acceso o volver a plantear y ejecutar un nuevo acceso a través de los
terrenos que permitan tales actuaciones o incluso legalizar el mismo debidamente si ello es posible,
previo el procedimiento al efecto y el abono de las cantidades correspondientes a la hacienda

municipal.



ADMINISTRACION
DE JUSTICIA

Especialmente relevanteresu ltaeldatodeque elaccesoal aparcela, parallevaracab ola
construccion que a utoriza | a li cencia de obra c oncedida, no p udiera efectuarse por la calle que,
conforme al planeamiento , es el vial de acceso. La parte apelante trata de restar importancia a esa
circunstancia p ero, simultdneamente, la utiliza para argumentar que ello supone que la parcela en

cuestion no tenia la condicidon de solar.

En todo caso, | a sen tencia co nsidera acre ditado el dato relativo a | a inviabilidad d e utilizar ese
acceso y le otorga relevancia a efectos de valorar ese acceso provisional a través de la zona verde.
Con ello, y como también se motiva, el ayuntamiento habia tratado de hacer frente a una situacion
concreta y andmala, facilitando la eficacia de los derechos y expectativas que la normativa urbanistica
reconoce al propietario de la parcela, explicando también que ese acceso, conforme al planeamiento ,

fue la primera de las opciones del proyecto de construccion .

En definitiva, se estd poniendo de manifiesto que esa autorizacion realmente concedida no fue
caprichosa o injustificada, ni tampoco dirigida a favo recer los intereses del solicitante de la licencia,
sino que se planted como una solucién menos gravosa, dadas las circunstancias, para el interesado y
para el propio ayuntamiento a fin de evitar futuras responsabilidades por no permitir la ejecucion de
obras amparadas por el planeamiento, limitando la deficiencia apreciada a la no obtencion previa, y a
través del procedimiento correspondiente, de la concesion o autorizacion con el correlativo be neficio
generado para el interés general con el abono de las cantidades que correspondan a esa o cupacion.
Graficamente la sentencia expone que “/a forma de entender el problema que sefala el demandante
llevaria a denegar la posibilidad de acceso a unas parcelas por el hecho inesperado del hundimiento de

la calle que le daria acceso.”

En rel acion co n esto U Itimo, r echazamos también lo alegado en el a partado VII del recurso de
apelacién b ajo el epigrafe: “la licencia es nula porque la parcela no ostenta la condicién de solar”,
basada en que se ha vulnerado lo previsto en el apartado 2.3 de la Disposicién Preliminar de la LOTAU.
Al margen de la consecuencia practica que explicita la sentencia apelada aplicando el planteamiento a
este caso concreto, afiadimos que la previsidn normativa que se cita no puede interpretarse en el
sentido de qu e teniendo una parcela la condicion de solar, por reunir las condiciones le galmente
previstas para ello, incluida la de acceso por via pavimentada, abierta al uso publico, deje de tenerla
porque circunstancial y ¢ oyunturalmente e se acceso no resulta idéneo ,en un momento concreto o
durante un periodo de tiempo hasta que se proceda a su reparacién o a la subsanacion de defectos

existentes .

Esta m isma cuestion s e an aliza en la s entencia dictada en e | p rocedimiento o rdinario n Umero
56/2017 , qu e c ompleta el r azonamiento qu e r eflejala qu eahorase ap ela, en los t érminos
siguientes:

“ 6. 60.- En este punto hay que recordar igualmente que, el hecho de que por circunstancias
temporales o provisionales una carretera no pueda dar servicio no significa que los solares a los que

sirve pierdan tal calidad. La condicion de solar no se pierde por cuestiones de hecho como es la falta
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de seguridad para soportar un transito elevado durante cierto tiempo, pues ademas lo que se ve
afectado es la intensidad del uso previsto, no el uso en si que hoy por hoy permite el acceso a dicho
centro. Esos terrenos tendran caracter de solar y otra cuestion diferente (y que no se ha planteado
abiertamente) es si podra o no tener vigencia la licencia o habra de ser suspendida en tanto en cuanto

los accesos no estén plenamente operativos.”

Destacamos, e n r elacion c on este co ncreto motivo de impugnacion, que elmismonose ha
mantenido en el escrito d e adh esidn al r ecurso de apelaciéon qu e la r epresentacion procesal de |a
mercantil BR ICORAMA IBER ICA ha p resentado respecto a la sentencia re caida en el procedimiento
ordinario en el que se tramitd y resolvid la impugnacion de la resolucion que concedid la licencia de

instalacién y funcionamiento .
Los argumentos expuestos conducen a la integra desestimacion del recurso de apelacion planteado.

QUINTO

Conforme a lo previsto en el articulo art. 139.2 de la Ley Reguladora de la Jurisdiccién Contencioso-
Administrativa , y pese a haberse desestimado el r ecurso de apelacién entendemos que no resulta
procedente la c ondena enc ostasa | a pa rte a pelante p ues | a pr oblematica p resenta not oria
complejidad juridica ( en primera instancia y que se traslada al recurso de apelaciéon) que justifica tal

decisidn, tal y como facilmente se desprende de los razonamientos de esta sentencia.

Vistos | os articulos citados, sus co ncordantes y de mas d e ge neral y pe rtinente aplicaciéon y e n

atencion a todo lo expuesto,
FALLO

Desestimamos el recurso de apelacion interpuesto por la mercanti BRICORAMA IBERIA SL frente
a sentencia nimero 6/2018, de 16 de enero de 2018, recaida en procedimiento ordinario 114/2016,
de los tramitados ante el Juzgado de lo Contencioso a dministrativo numero 2 de Ciudad Real que

integramente confirmamos.

Sin imposicién de costas procesales.

Notifiquese, con indicacién de que contra la presente sentencia cabe recurso de casacién para
ante la Sala 32 del Tribunal Supremo, que habra de prepararse por medio de escrito presentado ante
esta Sala en el pl azo de tr einta dias, c ontados de sde el siguiente al de su n otificacion, es tando
legitimados p ara el lo q uienes ha yan sido parte en el proceso, o de bieran ha berlo s ido, d ebiendo
hacerse mencién en el escrito de preparacion al cumplimiento de los requisitos sefialados en el art.

89.2 de la LICA. No obstante, si la notificacidn se realiza durante la vigencia de la suspension de

plazos procesales establecida en el Real Decreto 463/2020. de 14 de marzo, de declaracién del
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estado de alarma, y sucesivas prorrogas, el plazo comenzara a contar desde el dia siguiente a aquél

en que guede levantada dicha suspension de plazos.

Asi, por esta nuestra Sentencia, lo pronunciamos, mandamos y firmamos.

PUBLICACION.- Leida y publicada ha sido la anterior sentencia por el Iitmo. Sr. Magistrado
D. Constantino Merino Gonzalez, estando celebrando audiencia en el dia de su fecha, la Sala de lo
Contencioso Administrativo que la firma, y de lo que, como Letrada de la Administracién de Justicia,
doy fe.





