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PROCEDIMIENTO ABREVIADO 172/21

SENTENCIA, N© 222/2021

En Vigo, a 21 de octubre de 2021

Vistos por mi, Marcos Amboage Lépez, magistrado-juez del
Juzgado de lo contencioso-administrativo n°® 2 de Vigo, los
presentes autos de procedimiento abreviado, seguidos a
instancia de:

- representada por la
procuradora Victoria Sofiora Alvarez y asistida por el
letrado/a: Juan José Yarza Urquiza, frente a:

- Xerencia de urbanismo del Concello de Vigo representado
y asistido por el letrado/a: Xesus Costas Abreu.



- Codemandado: “Promociones M.Casal Carreiro, S.A.”
representado y asistido por el letrado/a: Diego Gdémez
Fernédndez.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- La representaciédn procesal indicada en el
encabezamiento presentd el 20 de mayo del 2021 demanda de
recurso contencioso-administrativo frente a la inactividad

de la demandada, en relacidén a las denuncias urbanisticas
presentadas por razdédn de la apertura de huecos en fachada

lateral exterior a la altura de la planta cuarta (apartamento
404), del -edificio sito en avenida de Samil, n°® 63, bloque E,

de Vigo.

En la demanda se pretende que por el dérgano Jjurisdiccional se
declare no ajustada a Derecho la inactividad precedente de la
administracién demandada, y se condene al Concello de Vigo a
tramitar en el ©plazo que se le sefilale (que prudencialmente
estima en un mes para la incoacidén del expediente de
reposicién de la legalidad y sancionador y de tres para su
resolucidén), con imposicidén de las costas procesales.

SEGUNDO.- Se admitié a trémite el recurso por decreto de 25

de mayo del 2021, se reclamd el expediente administrativo de

la Administracidén demandada, se recibidé el 30 de junio, se

puso de manifiesto a la parte recurrente, a fin de que pudiera

hacer las alegaciones que tuviera por conveniente.

Se celebrdé la vista a que se refiere el art. 78 de la Ley de

la Jurisdicciédn contencioso-administrativa (en adelante,

LJCA), el 23 de septiembre del 2021. En el acto de la vista

la parte demandante se ratificé en su demanda y la demandada

se opuso a ella, al entender gque la resolucidén impugnada es

conforme a Derecho.

Se fijdé la cuantia del procedimiento como indeterminada pero

inferior a la suma de 30.000 euros. Abierto el tramite de

prueba, las partes se remitieron a la documental vy al

expediente administrativo, y se inadmitié6 1la testifical de
,propuesta a instancia de la

codemandada.

Tras el tramite de conclusiones, quedaron los autos vistos

para sentencia.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- La demanda se queja de que ha presentado al
Concello de Vigo, dos denuncias-quejas- solicitudes-
reclamaciones (es un poco irrelevante la denominacidén), sobre
una supuesta irregularidad urbanistica y gue no han sido
atendidas. Una en el 2018, y la siguiente, recordatorio, en el



2019, vy su objeto ha sido 1la apertura de dos huecos
puerta/ventana, en la fachada lateral de un inmueble, que no
figuraban en el proyecto licenciado.

Y la actora en su argumentacidén ya se adelanta a las posibles
contestaciones al seflalar que la norma 3.8.11 del PXOU 93

(norma de aplicacién), sobre tratamiento de incidencias
durante las obras, yva distingue entre modificaciones
sustanciales y variaciones de detalle, gue surjan, sobrevengan
durante la ejecucidén de las obras. Repara la demandante en

la distinta naturaleza de ambos fendmenos y destaca que en el
caso denunciado nos hallamos ante modificaciones sustanciales,
que requeririan de la pertinente licencia y que por carecer de
ella, resulta imperativo 1la incoacién de los expedientes
sancionador y de reposicién de la legalidad.

En respaldo de su pretensidén invoca, entre otros preceptos,

los articulos 4.5,151 vy 152 de la LEY 2/2016, de 10 de
febrero, del suelo de Galicia (en adelante, LSG), y también el
art. 7 CC.

La postura de la demandada pasa por primero, rechazar que en

la actuacién de la actora del afio 2018, nos hallemos en
presencia de una auténtica denuncia, sino que se trataba de

una solicitud de ©personamiento de la interesada en un
expediente vya en tramite, el 65646/421, que no era de
reposicién de la legalidad, sino que acumuladamente resolvia

una legalizacidén y a la vez, resolvia sobre la licencia de
primera ocupacidén del inmueble.

EN segundo lugar, la demandada subraydé que no nos hallamos en
presencia de modificaciones sustanciales, sino de variaciones

de detalle, al menos desde la perspectiva urbanistica, puesto

que si bien es cierto que la actuacidén altera la estructura

de la fachada, la afeccidn tiene repercusidn en el ambito del
Derecho privado, como alteracién de un elemento comun de la
controvertida (pero finalmente admitida) propiedad horizontal

en que se constituye el inmueble. Subsidiariamente, apuntd que

en caso de que se rechazase esta tesis, y se otorgase
trascendencia urbanistica, de Derecho publico, a la cuestidn,

se trataria de una supuesta infraccidén leve que estaria
claramente prescrita.

La codemandada adujo una causa de inadmisidén del recurso, al
amparo del art. 69 c) con referencia al art. 28 ambos LJCA,

en la medida en que no habria habido inactividad, a la
recurrente se le notificd el otorgamiento de la licencia de
primera ocupacién y ha devenido en acto consentido y firme. El
segundo escrito que presentdé en el afio 2019, reitera una
solicitud que ha tenido cumplida respuesta sin que hubiese

sido objeto de impugnaciédn.

La actora ha tenido oportunidad de alegar al respecto vy
recalcd que ambos escritos presentados, en el 2018 y 2019,

son denuncias, que no han recibido respuesta, que la licencia



de primera ocupacién no lo es, que desde el departamento
municipal de licencias no se le ha conferido traslado al
correspondiente de disciplina urbanistica y es lo que se echa

en falta.

Estas son, resumidamente, las posturas enfrentadas de las
partes.

SEGUNDQO.- Lo primero que urge despejar en el debate es que el
escrito presentado por la actora el 25 de enero del 2018, que
la demandada reconoce téacitamente como presentado (aungue no

se conserve el Dburofax), es una auténtica denuncia. No
perderemos demasiado el tiempo en aclarar esta cuestidn que
nos parece futil para la solucidén de 1la controversia; es

igual que no lo encabezase con el titulo de “denuncia”, o que

en su encabezado incluyese la referencia de un expediente que

no era de reposicidén/sancionador. Es el contenido del escrito

el qgue nos revela su verdadera naturaleza vy del mismo se
extrae con nitidez que se denuncia y se pide la “adopcidén de

las medidas legales oportunas” respecto de unas obras que se
identificaron claramente y se reprocha que no estédn en el
proyecto.

Si por la referencia del expediente se canalizdé por la
demandada a un departamento municipal gque no era el indicado,
no es responsabilidad de la interesada. La misma

responsabilidad municipal se apreciaria en el caso de que el
escrito se hubiese dirigido al departamento de, por ejemplo,
participacién ciudadana; la demandada debe remitirlo al
correspondiente (art. 14.1 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre,
de Régimen Juridico del Sector Publico, respecto de 6rganos de
la misma Administracidn).

La segunda cuestién que hemos de disipar es gue no nos
hallamos en presencia de una inactividad administrativa, como

se define en el art. 29.1 LJCA. Con ello se podria desestimar
la accidén, sin mads miramientos, pero no lo haremos porque la
jurisprudencia nos ha reiterado que en el ©presente caso,
denuncias urbanisticas que supuestamente carezcan de
respuesta, nos hallamos en presencia de una desestimacidn
presunta, de un silencio negativo.

Esta era la postura que sostenia este érgano jurisdiccional

al respecto:

“Ya lo hemos razonado en anteriores pronunciamientos sobre
situaciones andlogas y hemos de reiterarlo ahora, una

desestimacion presunta nunca puede producirse en un
procedimiento que solo puede iniciarse de oficio.

Y es que nunca podemos perder la perspectiva de origen, los
procedimientos pueden iniciarse, de oficio, o a instancia del

interesado, nos dice el art. 54 de la Ley 39/2015, de 1 de

octubre, del  Procedimiento Administrativo Comun de las
Administraciones Publicas (en adelante, LPAC). Y que las



denuncias pueden constituir una de las posibilidades de

incoacion del procedimiento administrativo, de oficio,

articulos 58 y 62 LPAC.

Vaya por delante que, cuando el art. 379 del Decreto 143/2016,
de 22 de septiembre, que aprueba el Reglamento de la Ley
2/2016, expresa:

“El procedimiento de reposiciéon de la legalidad urbanistica
podra iniciarse a instancia de parte “ entiendo que se trata

de un flagrante error, una referencia desafortunada que,
ademas, es confusa con la terminaciéon del parrafo cuando
menciona la posibilidad de la denuncia. Es un error la
referencia reglamentaria gue ademads, colisiona con
prevencioén legal contenida en los articulos 152 y 153 LSG que
atribuyen exclusivamente a la persona titular de la alcaldia

(sin perjuicio de lo dispuesto en el art.155.1 in fine,

APLU), la competencia para la incoacion del expediente de
reposicién de la legalidad.

Luego, si entendemos que el acto que precede a la actuacién
impugnada jurisdiccionalmente, es o son una pluralidad de
denuncias del recurrente, que supuestamente (luego veremos que
no es asi), no han merecido respuesta de la demandada, el
efecto producido habria ser el previsto en el art. 25.1 b)

LPAC, la caducidad. Porque nos hallamos ante un procedimiento
de oficio, en el que el silencio administrativo, por tratarse

de un procedimiento en que la Administracién pudiera ejercitar
potestades sancionadoras o, en general, de intervencién,
susceptibles de producir efectos desfavorables o de gravamen,
determina la caducidad.

Si, es cierto que el art. 21.1 LPAC proclama que: “La
Administracion esta obligada a dictar resolucion expresa y a
notificarla en todos los procedimientos cualquiera que sea su
forma de iniciacién.”

Pero junto a ese mandato general se regulan a continuacién las
consecuencias de su incumplimiento, los efectos del silencio
administrativo y que son los ya indicados para el caso de que,
insistimos, consideremos que lo que precede a la actividad
administrativa objeto del recurso, son denuncias desatendidas.
Ahora bien, incluso al producirse la caducidad, ese art. 21.1
LPAC, exige que se declare, cuando indica que: En los casos de
prescripcion, renuncia del derecho, caducidad

del

procedimiento o desistimiento de la solicitud, asi como de
desaparicién sobrevenida del objeto del procedimiento, la
resolucién consistira en la declaracién de la circunstancia
que concurra en cada caso, con indicacidn de los hechos

producidos y las normas aplicables.

La recurrente ha traido a colacion los razonamientos

expuestos en la STSJG, Contencioso seccién 2 del 23 de
diciembre de 2009 (Sentencia: 1349/2009 -Recurso: 4394/2007).
Y lo ha hecho con el objeto de sostener que una edificacion no



se encuentra terminada porque carezca de revestimiento, o no
esté pintada. Sin embargo, antes de profundizar en el debate
sobre qué se entiende por obras terminadas, debemos aclarar la
naturaleza de la accidon que se ejercita y del objeto procesal
sometido a enjuiciamiento.

Y justamente esa STSJG, Contencioso seccién 2 del 23 de
diciembre de 2009 invocada por la actora, contenia un
razonamiento que nos parece util reproducir a los efectos que
nos ocupan; decia:

“Los procedimientos podran iniciarse de oficio o a solicitud

de persona interesada; los procedimientos se iniciardn de
oficio por acuerdo del érgano competente, bien por propia
iniciativa o como consecuencia de orden superior, a peticién
razonada de otros érganos o por denuncia - articulos 68 y 69.1
de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de
las Administraciones Publicas y del Procedimiento
Administrativo Comun-.

La denuncia es el acto por el que cualquier persona, en

cumplimiento o no de una obligacién legal, pone en
conocimiento de un érgano administrativo la existencia de un
determinado hecho que pudiera constituir infraccién

administrativa"; "cuando se haya presentado una denuncia, se

deberd comunicar al denunciante la iniciacién o no del
procedimiento cuando la denuncia vaya acompahada de una

solicitud de iniciacién" - apartado 1, letra d), y apartado 2,

del articulo 11 Real Decreto 1398/1993, de 4 de agosto, por el

que se aprueba el Reglamento del Procedimiento para el

ejercicio de la Potestad Sancionadora-. Si bien la
Administracién es, en principio, libre para iniciar de oficio

un procedimiento, no lo es cuando media una solicitud del
interesado. En estos casos, debe dictarse resolucién motivada

estimando o denegando la peticién formulada. No se hizo. En el
expediente no consta ninguna actuacién de la demandada

posterior al escrito de denuncia unido como folios 11 y

siguientes.”

Problema: El Real Decreto 1398/1993, de 4 de agosto, por el

que se aprueba el Reglamento del Procedimiento para el

ejercicio de la Potestad Sancionadora, ya no esta vigente, y

la previsién que se contenia en su art.11.1y .2, en que se

apoya la existencia de un silencio negativo, desestimatorio,

como resultancia de una denuncia no respondida, no se contiene

en la actual regulacién del procedimiento administrativo. En

la que, hemos de insistir, ante un procedimiento de oficio, el

silencio administrativo, por tratarse de un procedimiento en

que la Administracién pudiera ejercitar potestades
sancionadoras o, en general, de intervencidn, no equivale a la
desestimacion, sino a la caducidad.”

Pero esta argumentacién que hemos sostenido en anteriores
pronunciamientos ha sido desautorizada por nuestra sala de lo



contencioso administrativo del TSJG en pronunciamientos como
las STSJG Sala de lo Contencioso, Seccidén: 2 (N° de Recurso:
4069/2018-N° de Resolucidén: 96/2020), de 11 de febrero del
2020, que nos dijo:
“Nos advierte la Jurisprudencia que la inactividad de la
Administracién es, en cuanto a su posible impugnaciéon por
medio o del recurso contencioso- administrativo, un supuesto
diferente de la actividad presunta a la que se hace referencia
en el art. 25.1, LJCA . Resulta importante entender que en el
supuesto de los actos presuntos, del silencio administrativo,
si hay una actividad instada, un procedimiento que se ha
puesto en marcha ya sea de oficio o a instancia de parte, pero
que no ha sido resuelto, mientras que en el caso de la
inactividad de la Administracién lo que sucede es,
precisamente, que no hay actividad, que no se ha instado o
iniciado un procedimiento.”
Y la STSJG Sala de lo Contencioso, Seccidén: 2 (N° de Recurso:
4219/2019-N° de Resolucidn: 491/2020) de 18 de septiembre del
2020, ahonda:

“La inaccién administrativa por la falta de incoacién de
un expediente de reposicion de la legalidad urbanistica y un
expediente sancionador, que es lo pretendido por el actor, no
determina la existencia de una inactividad del articulo 29.1
de la LJCA 29/1998 . Y ello porgue ese tipo de actuacion
omisiva contra la que se dirige el recurso contencioso-
administrativo no relne los caracteres propios del concepto
"inactividad", entendida en el sentido técnico y estricto,
definido en el articulo 29 de la Ley 29/1998, de 13 de julio
, de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa (LJCA).

De los diversos tipos de actuaciéon administrativa contra
la que se puede dirigir el recurso contencioso-administrativo
(disposiciéon de caracter general, actos expresos y presuntos,
inactividad y actuaciones materiales constitutivas de via de
hecho, conforme establece el articulo 25 de la LJCA 29/1998
), la  actuacion contra la que se dirigia el  recurso
contencioso-administrativo, que venia referido a una ausencia
de incoacién de un expediente de reposicidon de la legalidad y
sancionador, no era una inactividad en el sentido estricto que
dicho concepto tiene en el articulo 29 de la LJCA, sino una
desestimacion por silencio de las denuncias urbanisticas
interpuestas.”

TERCERO.- Lo anteriormente expuesto debe servir para rechazar

la causa de inadmisidén denunciada, ya gque como vimos, ante la
denuncia urbanistica solo cabe una respuesta, la incoacidn

del expediente de reposicidén y sancionador, aunque sea para
apreciar la improcedencia del restablecimiento de 1la
legalidad vy del ejercicio de la potestad sancionadora. Y



entre tanto esto no se produzca, tenemos un silencio negativo

que, como es sabido, puede ser combatido sin sujecidén a plazo.

A la vez, la acreditacidédn de que la denuncia/ actora no ha
recibido respuesta del departamento municipal correspondiente,
deberia ser soporte suficiente para la estimacién de la
demanda, sin ahondar en la respuesta sustantiva que la
demandada deba dar a esos dos expedientes. Porque justamente

eso es lo que se pide en la demanda, dque se declare la
disconformidad a Derecho de la ausencia de respuesta, algo que
desde luego avanzamos que haremos, y que se condene a la
demandada a la incoacidén vy tramitacién de 1los referidos
expedientes, pretensién que también debe ser acogida en la
medida en que, como es sabido, no se trata de potestades
graciables, sino que la demandada viene obligada a ejercitar,

con el resultado que en Derecho proceda, pero a ejercitar, la
disciplinaria y la sancionadora urbanistica. El UGnico matiz

que no se acoge de la pretensidn actora es el concerniente al
plazo de tres meses que se seflala en la demanda, y la condena

se cefiird a que en un mes, desde la notificacién de 1la
firmeza de este pronunciamiento, se incoen ambos expedientes y

a que se tramiten en los respectivos plazos legales.

No queremos prejuzgar el resultado de 1la actividad
administrativa que se echa en falta, pero tampoco
desaprovechar la ocasidén que supone el hecho de gque se hubiese
impetrado el auxilio Jurisdiccional vy ofrecer una respuesta
que no cumpla las exigencias del derecho fundamental a
obtener una tutela judicial efectiva. Haremos, entonces, unas
breves consideraciones sobre el fondo del asunto:

No compartimos la tesis municipal en torno a que cuestiones

como la denunciada deben resolverse exclusivamente en el
ambito del Derecho privado; nos preguntamos dbénde esta la
vara para estas mediciones, porque sabemos de expedientes
urbanisticos (autondémicos) en los que por similares
desviaciones (configuraciones de huecos en fachada), se
resolvié la demolicidén de la nueva obra.

La cuestidén debe resolverse, cuando menos, en el ambito del
Derecho urbanistico, con independencia de la significancia de

la contravencidén denunciada. Reparese en que la redaccidén del
art. 152 LSG no es:

“Cuando se estuviera realizando algun acto de uso del suelo o

el subsuelo sin el titulo habilitante exigible en cada caso o

sin ajustarse de modo trascendente a las condiciones
sefialadas en el mismo, la persona titular de 1la alcaldia
dispondrd la suspensién inmediata de dichos actos vy Si
tuviera enjundia la desviacién , procederd a incoar el
expediente de reposicidén de la legalidad, comunicandolo al
interesado”.

Del mismo modo, una de las posibles soluciones del expediente

de reposicién a que se refiere ese art. 152.3 LSG, es:



A

Si las obras o los usos no se ajustasen a las condiciones
sefialadas en el titulo habilitante, se ordenard a la persona
interesada que las ajuste en el plazo de tres meses,
prorrogables por otros tres a peticidén de la misma, siempre

que la complejidad técnica o envergadura de las obras que haya

que realizar lo justifique.”

Aunque el precepto no lo contemple, también cabe la soluciédn

al mismo consistente en que, a pesar de que las obras que
constituyan su objeto no se ajustasen a las condiciones
sefialadas en el titulo habilitante, por su entidad o
caracteristicas, se resuelva su archivo porque, por ejemplo,

no se trate de wuna modificacidén sustancial, sino de una
simple wvariacién de detalle, sin repercusién en el
significado global de la licencia. Pero hay que tramitarlo y
resolverlo asi, con notificacién al interesado que 1lo ha
pedido, y en este punto nos vemos en el deber de desautorizar
expresamente, o mejor dicho, matizar, una de las Ultimas
conclusiones de la codemandada cuando alegd gque no existe en

la Ley la obligacidén para la Administracién de incoar un
expediente de reposicidén de la legalidad, ante toda denuncia

de un 1interesado. Apostillaba la codemandada que solo se
deriva esa obligacidn en aquellos casos tasados que contempla
el art. 152.1 LSG, pero es dque Justamente, a priori, nos

hallariamos en presencia de uno de ellos, esto es, actuacidn
constructiva sin ajustarse a las condiciones establecidas en

el titulo constitutivo. Y su dilucidacidén o aclaracidén, ni
esta sujeta para la Administracién a criterios de
oportunidad, ni cabe fuera de otros cauces procedimentales

que no sea el expediente de reposicidn, como por ejemplo, el
instrumento empleado de la licencia de primera ocupacién.

I[dem respecto del ejercicio de la potestad sancionadora, ya
gue no se olvide que el art. 90 LPAC, contempla expresamente
que una de las soluciones de este expediente puede ser M. 0
bien la  declaracién de no existencia de infraccién 0
responsabilidad.”

Lo que es llano es que la actuacidédn de la actora no puede ser
respondida en la forma que lo ha hecho la demandada:

“En contestacién ao seu escrito de data 5/03/2019 (doc. NUm.
190032468), esta oficina de licenzas dalle traslado da

resolucién que ditou a concelleira delegada da Area de

Urbanismo do Concello de Vigo en data 19 de xullo de 2019,

relativa a primeira ocupaciéon para a edificacién situada en

SAMIL (AV) N2 61-63.”

Es decir, que el otorgamiento de la licencia de primera
ocupacién al inmueble en el que se ha denunciado una supuesta
irregularidad urbanistica, que se le otorgd a la codemandada,
el 19 de julio del 2019, y se le ha notificado a la actora el

1 de agosto del 2019 vy por no haber constancia de su
impugnacién, es un acto firme, irrebatible, pero no



convalida, no exime a la demandada del deber de atender
motivadamente las denuncias de la recurrente, sin perjuicio
de la respuesta que le considere ofrecer en Derecho.

La 1licencia de primera ocupacidén se otorgd por la demandada
seflalando:

“Asunto: Cumplimiento de las condiciones de urbanizacién del

frente y/o cesidon del expediente de referencia, licencia

65646/421 .

Tras girar visita el dia 17/10/2018 se comprueba que se ha

cumplido con las condiciones de urbanizacion impuestas en la

licencia del expediente de referencia y del proyecto de obras

ordinarias redactado a tal efecto, con los ajustes necesarios

para su  correcto funcionamiento, por lo tanto este
departamento no manifiesta inconveniente a la concesién de

licencia de primera ocupacion.”

Y:” Xirada  visita de inspeccién 6 mencionado edificio
comprobouse que as obras realizadas axUstanse no basico 6
proxecto autorizado coas modificaciéns non substanciais
recollidas nos planos de estado final das obras redactados

polo arquitecto , Visadas polo
correspondente Colexio profesional con data 12/06/2017 e

31/01/2019 e a edificacion esta en condiciéns de ser ocupada.”
(subrayado, nuestro).

Vaya por delante que el arquitecto director de la obra, en el
Anexo I, de su certificado final de obra, ya reconocid que
habia introducido unas modificaciones no sustanciales,
respecto del proyecto béasico, y las describe, pero ni siquiera
menciona la actuacidn objeto de la denuncia actora; dice:
“Durante la ejecucién de la obra se han introducido las

siguientes modificaciones que son compatibles con las
condiciones de la licencia:

Sobre el proyecto de ejecucion presentado que desarrollé el

expediente que obtuvo licencia no se han realizado
modificaciones gque supusieran con su introduccién la
alteracion de las caracteristicas principales de la licencia

concedida.

La Unica modificacién realizada no es sustancial, y se

considera de variacién de detalle, ha sido la modificacién de

la distribucién interior del apartamento A7 del bloque E

(planta piso 42) para incluir un aseo con el fin de mejorar la

funcionalidad de dicho apartamento. La modificacién sefialada

no altera las superficies construidas, se considera de

detalle y a entender de este técnico es compatible con la

licencia concedida.”

Y el departamento municipal de licencias, que no el de
disciplina urbanistica (como corresponderia) asi lo ha
entendido porque, como queda dicho, resolvidé de conformidad
con lo previsto en el art. 143.4 LSG. En este sentido, esté

bien traida por la demandada la STSJG Contencioso seccidén 2

10



del 11 de mayo de 2017 (Sentencia: 240/2017 -
Recurso: 4407/20106) (creemos que se refiere a ésta), cuya
motivacidén viene explicar que tampoco la licencia de primera
ocupacién puede ser adquirida por silencio y que se deniega
correctamente cuando los desajustes entre lo edificado y el
proyecto licenciado, son relevantes. Tras abordar una serie

de actuaciones constructivas que suponen desviaciones del
proyecto expresa: “Se trata de variaciones, desajustes,
incumplimientos e incorporaciéon de nuevos elementos de la
suficiente entidad como para considerar que la licencia

solicitada no pueda ser otorgada .

De lo que se trata con la licencia de primera ocupacion es de

comprobar que las obras ejecutadas se ajustan al proyecto

licenciado y se cumplen las condiciones impuestas, de forma,

que no se puede dar una licencia de primera ocupacidon que no

se ajuste a la previa licencia de obras, sin que se pueda

otorgar una licencia de primera ocupacién  distinta y
desvinculada de la licencia de obras, porque la obra se

proyecto con unas condiciones que no pueden ser incumplidas.”

CUARTO.- Dedicaremos también breves consideraciones a lo que
entendemos que constituye el verdadero quid de la cuestidn y

es determinar si el hecho denunciado supone modificacidn
sustancial o variacién de detalle.

La actora, diligente ella, nos trae la copia del PXOU 93 en

la que se refleja la norma 3.8.11, sobre tratamiento de
incidencias durante las obras, en la que se distingue entre
modificaciones sustanciales vy variaciones de detalle, vy se
identifica con éstas las derivadas de las necesidades
estructurales, o de las condiciones mecédnicas del terreno de
cimentacién y cuya introduccién no desvirtua las
caracteristicas principales de 1la licencia concedida, ni
modifica el uso o destino proyectado.

La norma dispone que en caso de modificaciones sustanciales,
requieren la previa solicitud de licencia, de la misma forma
(salvo la omisidén de determinadas exigencias documentales) que

la licencia inicial. Llama la atencidédn que, al menos en un

primer momento, la norma descarga en la direccidén facultativa

el criterio de considerar que se trate de variaciones de
detalle. Asi, es como entendemos la referencia expresa que en

el precepto se hace a “su Jjuicio”, sin perjuicio de 1la
responsabilidad en que pueda incurrir y de la necesidad de
presentar la modificacidén antes de solicitar la inspeccidn
previa a la concesién de la licencia de primera ocupacién.

Ocurre que la codemandada, no menos diligente, también nos ha
aportado una copia de la publicacidén, en el afio 2013, de la
aprobacién definitiva de la ordenanza municipal de
tramitacidén de licencias urbanisticas, aprobada por la
demandada el 28 octubre del 2013, y de la misma, de su art.
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48, relativo a la ejecucidén de las licencias y modificaciones

del proyecto, extraemos un contenido similar a la norma sobre

el tratamiento de incidencias durante las obras gue se recoge

en el PXOU 93, pero con la particularidad de que se define
normativamente qué se considera como alteracidédn significativa

del ©proyecto, a efectos de la modificacidén sustancial
sobrevenida. Y de manera abierta considera tales: los cambios

de uso, cuando se afecten las condiciones de volumen y forma

de los edificios, la posicidén y ocupacidn del edificio en 1la
parcela, la edificabilidad, la altura, retranqueos,
separacién a linderos, numero de +viviendas, condiciones de
seguridad y otras similares.

La interpretacidén ldédgica y sistemdtica de esta normativa nos
empuja a concluir que, en el presente caso, la alteracién
denunciada por la actora no puede cabalmente considerarse una
modificacidén sustancial del proyecto autorizado ya que, por

su naturaleza no guarda relacidn con las actuaciones a las que
ejemplificativamente se refiera la norma. La demandada ya ha
recalcado en el acto del Jjuicio que la variacidén tiene
caracter insignificante, puesto que no supone la alteracidn

del wvolumen del sdélido, ni de su ocupacién, ni de uso
destino.

En este punto, queremos llamar la atencién a propdsito de una
seria debilidad probatoria en la que incurre la accidén y es

que, en verdad, desconocemos la entidad o caracteristicas de

los huecos que se denuncian, aspectos gue nos parecen
relevantes como sus dimensiones, su finalidad, su impacto en

la fachada sur, con relacidén a los demas huecos gque componen

la fisonomia prevista en el proyecto. Vaya por delante que el
primer escrito que ha presentado a la demandada, de 25 de
enero del 2018, no figura en el expediente administrativo,

por lo que la imagen del edificio de contiene, solo se aprecia
con dificultad, en la copia adjunta la a la demanda.

En ese escrito la interesada se refiere literalmente a los
“efectos perjudiciales que se derivarian de mantenerse asi”

(los huecos). Pero realmente, ignoramos cudl puede ser ese
detrimento, para el interés publico y para la propia
denunciante. Como tampoco apreciamos que se produzca una

llamativa alteracidén de la estructura de esa fachada sur del
edificio, al contrario, los huecos parecen guardar armonia con
los que existirian justo encima, en la siguiente planta, bajo
cubierta.

No profundizaremos mads en esta cuestidn, entendemos que hemos
dicho vya bastante, formalmente 1la demanda serd estimada,
materialmente su repercusidén futura es discutible, pero no hay
que olvidar que cualquier dies a quo para el cbémputo del plazo
de caducidad de la accidén de reposicidn, o de la prescripcidn
de la posible infraccién, no puede ser anterior a la fecha de
certificado final de obra que data del 6 de junio del 2017.

12



Tampoco se puede ignorar que el art. 158.4 LSG, de manera
residual, considera infraccidén leve:

f) Las demds vulneraciones del ordenamiento urbanistico que no
tuvieran el caracter de infracciones graves o muy graves. Y

que el plazo de prescripcidén de estas infracciones es de dos

afnos.

En fin, el acogimiento de la demanda resulta obligado, porque

las cosas no se han hecho bien por demandada y codemandada,

ésta porque se apartd del proyecto licenciado (un pogquito,
pero se apartd), y se calld, y la otra, peor, porgue cuando se

lo denunciaron, prefiridé mirar para otro lado y ni siquiera

hay rastro de que confiriese traslado de 1la denuncia al
departamento competente para su atendimiento.

Por todo, declaro la disconformidad a Derecho de 1la
desestimacidédn por silencio de las denuncias presentadas por la
actora, vy <condeno al Concello de Vigo (departamento de
disciplina urbanistica) a que en el plazo de un mes, desde la
notificacidédn de la firmeza de este pronunciamiento, incoe

ambos expedientes, de reposicidén de la legalidad urbanistica y
sancionador, respecto de las obras consistentes en la
apertura de huecos en fachada lateral exterior a la altura de

la planta cuarta (apartamento 404), del edificio sito en
avenida de Samil, n°® 63, bloque E, de Vigo, vy a tramitarlos

en los respectivos plazos legales (152.5 y 164.2 LSG).

QUINTO.- En lo que a las costas del proceso se refiere, en el
articulo 139.1 LJCA, se establece el principio de vencimiento
objetivo, por lo que merecen ser impuestas a la demandada. No
obstante el mismo ©precepto permite su limitacidén y segun
criterio mantenido por los Jjuzgados de 1o contencioso-
administrativo de esta ciudad y atendiendo a la naturaleza y
cuantia del litigio, no apreciando circunstancias
excepcionales que aconsejen fijar otro importe, se sefilala como
limite médximo de la condena en costas, la suma de 200 euros.

Vistos los preceptos citados y deméds de pertinente y general
aplicaciédn,

Estimo el recurso contencioso-administrativo interpuesto
por la procuradora Victoria Sofiora Alvarez, en nombre vy
representacién de , frente a la

Xerencia de urbanismo del Concello de Vigo, y la desestimacidn
presunta de las denuncias urbanisticas presentadas por razdn
de la apertura de huecos en fachada lateral exterior a la
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altura de la planta cuarta (apartamento 404), del edificio
sito en avenida de Samil, n° 63, bloque E, de Vigo.

Declaro la disconformidad a Derecho de esa desestimacidn
por silencio y condeno al Concello de Vigo (departamento de
disciplina urbanistica) a que en el plazo de un mes, desde la
notificacidén de la firmeza de este pronunciamiento, incoe
ambos expedientes, de reposicidén de la legalidad urbanistica vy
sancionador, respecto de tales hechos, vy a tramitarlos en
los respectivos plazos legales (152.5 y 164.2 LSG).

Con imposicién de costas, con el limite expuesto.

Notifiquesele esta sentencia a las partes del proceso, con la
indicacién de que es firme, por lo gque contra ella no cabe
interponer recurso alguno.

Remitase testimonio de esta sentencia a la Administracidn
demandada, en unidén del expediente administrativo.

Asi por esta mi sentencia, de la que se llevara testimonio a
los autos de su razdn, quedando la original en el libro de
sentencias, lo pronuncio, mando y firmo
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