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CONSEJO ﬁ CONSULTIVO

DEL PRINCIPADO DE ASTURIAS

Expediente Num. 60/2017
Dictamen Num. 128/2017

VOCALES:

El Pleno del Consejo
Fernandez Pérez, Bernardo, ) o
Presidente Consultivo  del Principado de
Garcia Gutiérrez, José Maria
Zapico del Fueyo, Rosa Maria

Rodriguez-Vigil Rubio, Juan Luis 4 de mayo de 2017, con asistencia
Fernandez Noval, Fernando Ramén

Asturias, en sesion celebrada el dia

de los senores y la sefiora que al

Secretario General:

Garcia Gallo, José Manuel margen se expresan, emitid el

siguiente dictamen:

“El Consejo Consultivo del Principado de
Asturias, a solicitud de esa Alcaldia de 9 de febrero de 2017 -registrada de
entrada el dia 13 del mismo mes-, examina el expediente relativo a la
reclamacion de responsabilidad patrimonial del Ayuntamiento de Aller
formulada por ...... , por los dafios y perjuicios sufridos como consecuencia de la

anulacion de una licencia de obras.

De los antecedentes que obran en el expediente resulta:

1. Con fecha 14 de marzo de 2013, el administrador de la mercantil promotora
de una edificacién presenta en el registro del Ayuntamiento de Aller una
reclamacion de responsabilidad patrimonial por los dafos derivados de la

anulacioén parcial de la licencia de obras para la construccion del edificio.
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Expone que, tras los informes técnicos favorables al proyecto inicial y al
modificado, por Resolucion de la Alcaldia de 30 de agosto de 2010 se concedid
a la mercantil licencia de obras, con “los condicionantes alli expresados”, para la
construccion de un inmueble de cinco viviendas mas planta baja en Moreda de
Aller. Formulada “denuncia” por la comunidad de propietarios vecina, el 21 de
marzo de 2011 “se ordend, con caracter cautelar, la suspensiéon de los efectos
de la licencia” y, mediante Acuerdo de la Junta de Gobierno Local de 5 de mayo
de 2011, se abrid expediente de lesividad, que termind por Sentencia del
Juzgado de lo Contencioso-Administrativo N.© 6 de Oviedo de 2 de octubre de
2012, declarada firme, y en cuya virtud se dicta la Resolucidn de la Alcaldia de
28 de febrero de 2013 por la que, “en su ejecucion, se requiere a la mercantil
(...) para que (...) proceda a la demolicion de las obras realizadas en la planta
atico”.

Resefia que la obra “se ejecutd observando rigurosamente el proyecto
autorizado”, y reclama los gastos y perjuicios derivados del derribo y
reconstruccion, de la contratacion del nuevo proyecto y direccion técnica, de los
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impuestos y tasas girados, de la temporal “imposibilidad de uso del atico (...),
llegando a resolverse el contrato previamente formalizado para su venta”, y de
los “costes derivados de la inversidon econémica inmovilizada”.

Refiere que “no es posible en este momento determinar el guantum
indemnizatorio”, si bien “se deja ya anunciado (...) la presentacion de un

dictamen de valoracién y cuantificaciéon econdmica de los perjuicios causados”.

2. A continuacidn se incorporan a las actuaciones los expedientes urbanisticos
relativos a la edificacién, que incluyen, entre otra, la siguiente documentacion:
a) Del expediente de licencia: el proyecto que acompaia a la solicitud de
licencia para edificio de cinco plantas sobre rasante mas una planta de
“atico/bajo cubierta”, en el que figura un presupuesto de ejecucion material de
268.205,00 € para todo el edificio, una superficie del solar de 88,90 metros
cuadrados, una superficie de la vivienda de planta atico de 54,80 Uutiles, un

“vuelo de 0,90 m a ambas fachadas” y una “longitud maxima de vuelo” del
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“50% de la fachada”; los planos, en los que la planta bajo cubierta presenta un
vuelo (tanto en la fachada principal como en la posterior) que se encuentra
retranqueado respecto a colindantes, salvo en el extremo que después seria
objeto de denuncia; el informe favorable de la Oficina Técnica Municipal en el
que se resefia que “se debera dar cuenta a la OTM en fase de replanteo y
encofrado de la planta bajo cubierta-atico, comprobacién de la altura en murete
perimetral inferior a 0,50 m”; la licencia concedida (con esa misma indicacion);
el primer modificado del proyecto (abril 2010), que se limita a trasladar a la
fachada posterior de la planta atico (antes con el vuelo retranqueado en
relacion a colindantes) una estructura similar -introduciendo una terraza con
vuelo y sin retranqueo a colindante- que la propuesta para la fachada principal
(sin que el presupuesto de ejecucion se altere, la superficie de la vivienda del
atico queda en 53 metros cuadrados); el informe del Arquitecto Técnico
municipal (librado el 19 de agosto de 2010), favorable al modificado del bajo
cubierta por cuanto “guarda la misma constitucién (...) que el proyectado en su
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fachada principal” (se reitera la indicacion de dar cuenta “en fase de replanteo
y encofrado” de la planta atico), y la Resolucidn de la Alcaldia de 30 de agosto
de 2010 por la que se concede la licencia (con la misma cautela).

b) De las actuaciones subsiguientes a la denuncia: el escrito de denuncia
formulado por la comunidad de vecinos colindante, registrado de entrada el 26
de enero de 2011, en el que se afirma que “se esta construyendo un edificio
adosado al nuestro” y en la normativa aplicable se sefiala que “todos los
cuerpos volados se separaran también al menos 0,60 m de los linderos,
medianerias y edificaciones colindantes”, lo que se incumple en la planta atico
en su fachada principal y también en la posterior, y que respecto a las terrazas
la norma indica que “su vuelo, si existe, sera inferior a 0,60 m”, lo que
igualmente se incumple, a la luz de las fotografias que se aportan, solicitdndose
inspeccion urbanistica. En las instantaneas se observa el edificio en fase de
forjado o estructura, con los muros exteriores en bruto en las ultimas plantas
(en la primera y la segunda aun falta el cierre), apreciandose que el elemento

que perturba al denunciante perjudicado es el murete que se levanta sobre la
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cornisa sin retranqueo alguno (el cierre de la terraza del atico), en cuanto
ahoga sus vistas laterales al espacio abierto. Obra, a continuacion, el informe
del Arquitecto Técnico, fechado el 31 de enero de 2011, en el que se constata
que la terraza del bajo cubierta no cumple con el retiro de 0,60 m a
colindantes, “segun se puede apreciar en las fotografias adjuntas del
expediente y segun las propias realizadas (...) en visita de comprobacion en
fase de hormigonado de la misma planta donde se (...) habia apercibido a los
promotores de dicha irregularidad. Durante dicha visita se habian propuesto
varias maneras de concordar la ejecucion realizada con la normativa vigente,
que si bien era conforme con el proyecto presentado no se puede decir que se
ajustara al (Plan General de Ordenacion Urbana) (...). No se ha realizado de
manera correcta, ya que el vuelo proyectado de 0,90 m maximo segun el Plan
(en la actualidad se ha realizado de 1,00 m), contando que ademas se habia
cometido un error manifiesto a la concesion de la licencia, dado que se habia
autorizado un atico que en plano cumple con el retiro de 2,50 metros, pero que
debian ser contados desde linea de fachada y no desde vuelo, como se
acotaba”, lo que ha llevado, “intencionadamente o no, a un aumento de la
edificabilidad no permitido”, contrariando lo dispuesto en el articulo 2.60 del
Plan General de Ordenacion Urbana. Afirma que “el retranqueo lateral de
apertura de huecos deberia ser aquel que no permitiera vistas en perpendicular,
cosa que con la actual ejecucidon no se cumple, dando vistas sobre la propiedad
colindante y no respetando la separacion”. Concluye proponiendo que sean
notificados “dichos errores a la propiedad, por escrito, dado que (...) su
existencia se posee desde el momento de visita en obra”, debiendo presentarse
un “proyecto ajustado a (la) normativa con modificacion de planta bajo
cubierta”, puntualizando que “para ello se deberia modificar la fachada de
planta bajo cubierta en pared de atico en una distancia mayor a los 2,50 m de
linea de fechada, con la anulacion del vuelo, ya sea de un modo u otro (sin uso
posible, a modo de antepecho en cubierta u otra solucion estética ajustada al
Plan)./ Se proponen dichas modificaciones al obtener de esta manera mayor

aprovechamiento que el permitido, eso se puede comprobar en la modificacion
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presentada de abril de 2010, un mes después de entregado el proyecto de
ejecucion, donde se cambiaba de bajo cubierta a atico en la fachada trasera”.
Consta la notificacion a la aqui reclamante, el 16 de febrero de 2011, del oficio
en el que se reproduce el informe del Arquitecto Técnico, concediéndosele un
plazo para alegaciones. La mercantil presenta entonces, el 24 de febrero de
2011, un escrito en el que afirma que “no existe aumento en el vuelo realizado,
ya que es de 0,90”, si bien en la planta atico “se realiza una cornisa de 10 cm
como proteccion de la fachada y remate (...). Respecto al retiro del atico, es
practica habitual, y se puede ver en las obras ejecutadas desde la vigencia del
(Plan General de Ordenacion Urbana) de Aller, que cuando existen vuelos se
toma dicha linea de vuelo para medir el retiro de 2,50 m que fija el art. 2.60
(...). En cuanto a la separacién de 0,60 m de los laterales en los vuelos, estos
no se tienen en cuenta en los casos de los aleros y aticos (...), tal como se
puede observar en las diferentes obras ejecutadas (...). La maodificaciéon
realizada en marzo de 2010 (...), donde se pasa de bajo cubierta a atico en la
parte posterior, no se realiza para obtener mayor aprovechamiento, ya que (...)
pierde 1,80 m? dtiles (...). Todos los elementos citados (...) figuran en el
proyecto (...). Referente al retranqueo lateral de apertura de huecos, se
encuentra aun sin ejecutar, las obras estan en ejecucion (...). En la visita
realizada por el técnico municipal (...) no aprecié ninguna observacion (...), la
visita se realizd a mediados de octubre de 2010 y la observacién se hace el 31
de enero de 2011”. Con fecha 1 de marzo de 2011, el Arquitecto Técnico
municipal informa sobre las alegaciones recibidas, indicando que “la practica
habitual no tiene por qué ser lo correcto”, que “la forma disefiada constituye
(...) terraza habitable (...) que si deberia guardar los retiros (...), no como en el
caso de un alero (...), que no lleva aparejado uso”. Sefala que en la “visita de
inspeccion que se realizd en fase de forjado, suelo planta bajo cubierta, no se
aprecia el retiro (...), y se dio aviso para que concretara el vuelo y retiro de
atico, dando por bueno ese hormigonado. Instando al promotor a dar varias
soluciones para la fase siguiente de estructura”. El dia 21 de marzo de 2011

emite un informe complementario el Arquitecto Técnico municipal en el que
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pone de relieve que lo construido se ajustaba a la licencia, si bien “en visita de
comprobacién a la obra se le requiere modificacion de lo proyectado, dado que
se detecta el error del retranqueo del atico con la linea de fachada (...); dicha
visita se realiza segun fotografias (el) dia 18 de octubre de 2010”, de modo que
“se da aviso a la promotora y direccidén de obra en fase de hormigonado planta
cubierta”, y “la promotora después de varios avisos rechaza la ejecucion de
cualquier modificado, ya que (...) dejaria de ganar el metro de vivienda por
linea de terraza por ambas fachadas”. Se acompanan fotografias de la obra
tomadas el 18 de octubre de 2010.

c) De las actuaciones dirigidas a la restauracion de la legalidad alterada:
dictamen de la Comisidn de Urbanismo, de 22 de marzo de 2011, por la que se
ordena la suspension de los efectos de la licencia y la incoacion de expediente
de lesividad. Obra a continuacién el escrito presentado por el colindante
perjudicado, el 14 de abril de 2011, en el que se indica que, “intentando llegar
a un acuerdo respecto a la posible ilegalidad de la licencia concedida (...) para
dar una alternativa antes de iniciar la via judicial, se propone como tal la (...)
que se adjunta, a efectos de que a la mayor brevedad posible se adopte una
decision al respecto”. Se observa en las fotografias que se acompafian que la
propuesta consiste sustancialmente en prescindir de la terraza en la fachada
principal, manteniendo el resto de lo proyectado. Figura el traslado de dicho
escrito a la parte denunciada (el 20 de abril de 2011) y el escrito de esta, de 15
de abril de 2011, en el que se expresa que “ha surgido un conflicto centrado en
el acabado de la terraza-cubierta del edificio (...), y en particular con la
interpretacion de la norma urbanistica que prevé la separacion de la fachada
lateral de los cuerpos volados, que esta parte interpreta, como se hizo al
conceder la licencia (...), no es de aplicacion en la zona de cubierta o alero”,
manifestando que “aceptaria -supeditado, por supuesto, a la definitiva
resolucion del problema- ceder los derechos que la licencia le concede y ha
ejecutado mediante la inutilizacion por medio de un elemento fijo constructivo
(como puede ser una jardinera) de un volumen de un ancho de 60 cm y un

fondo de 90, y un alto correspondiente a la altura del peto de la terraza”. Se
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aportan “planos y representaciones infograficas del resultado final propuesto”
en los que se advierte que se limitan a introducir una jardinera en la esquina
controvertida. Con fecha 28 de abril de 2011, el Arquitecto Técnico municipal
informa desfavorablemente la propuesta, pues “no se ajusta a las indicaciones
sobre el computo e interpretacion del (Plan General de Ordenacion Urbana),
que en su art. 2.60.4 (...) expone que los aticos se retranquearan un minimo
de 2,50 m respecto a la fachada” (...). Actualmente se encuentra a una
distancia de 1,90 metros” y “se sigue conservando” el vuelo “como terraza,
consiguiendo de este modo mayor aprovechamiento”. En las fotografias que se
adjuntan se observa el peto de la terraza en el mismo estado en que se hallaba
en las instantdneas que se acompanaban a la denuncia, y que en la fachada
posterior la edificacion se encuentra menos avanzada, sin murete perimetral
sobre la planta bajo cubierta. Con idéntica fecha, el Arquitecto Técnico
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municipal “informa favorablemente en parte” la propuesta del denunciante
perjudicado, por cuanto se “modifica el vuelo utilizado como terraza (...)
pasando a ser zona de tejado en alero”, si bien “no modifica el
aprovechamiento en la edificabilidad generado, no ajustandose al art. 2.60 del
(Plan General de Ordenacion Urbana), de la cual el colindante no se encuentra
perjudicado”, pero “se deberia modificar (...) para retrasarse a los 2,50 m”.
Figura a continuacidn el escrito de la promotora, rubricado el 27 de abril de
2011, en el que se opone a la propuesta formulada por el colindante
perjudicado en cuanto “pretende el total retranqueo del frente de la terraza, lo
cual no tiene amparo legal alguno (...), siendo pues un acto arbitrario y de mala
fe”. El Técnico de Secretaria se ratifica en su informe anterior. La Comision
Informativa de Urbanismo dictamina, el 3 de mayo de 2011, la suspension de la
licencia y la incoacién de expediente de lesividad por la doble carencia de
retranqueo del atico constitutiva de infraccién urbanistica grave, y la Junta de
Gobierno Local acuerda, en sesidon de 5 de mayo de 2011, la apertura de dicho
expediente y la paralizacidon cautelar “de las obras que se estan ejecutando (...)
en la planta atico”, lo que se notifica a la promotora al dia siguiente. Esta

presenta un escrito de alegaciones en el que insiste en la legalidad de lo
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proyectado y subraya que es “la Unica edificacion del Concejo de Aller a la que
el técnico le aplica esta particular interpretaciéon de las normas del (Plan
General de Ordenacidon Urbana)”. Consta una solicitud de nulidad de la licencia,
rubricada por persona que aparenta actuar en nombre de la comunidad de
vecinos denunciante y fechada el 10 de mayo de 2011, ante la falta de
adopcion de medidas de protecciéon de la legalidad urbanistica. Seguidamente
figura un informe del Servicio de Inspeccion sobre el estado de la planta atico,
de 16 de mayo de 2011, que revela que la obra se encuentra “terminada”, con
su terraza tanto en la parte posterior como en la fachada principal, y “a primera
vista faltan por instalar los suelos de parquet, la porteria, la pintura de paredes
y techos y los radiadores”, acompanandose un reportaje fotografico. El Pleno
del Ayuntamiento de Aller acuerda, en sesion de 20 de mayo de 2011, a
propuesta de la Alcaldia y previos informes técnico y juridico, declarar la
lesividad de la licencia otorgada, interponer recurso contencioso-administrativo
y desechar la nulidad radical invocada. Mediante Acuerdo de la Junta de
Gobierno Local de 11 de mayo de 2011, previo informe técnico en el que se
constatan dilaciones en la visita de inspeccidon por manifestar la promotora que
tiene que “contar con el visto bueno de sus abogados”, se desestima la solicitud
de licencia de primera ocupacion por “distribucion de viviendas distinta a la
licencia concedida” y se procede a “la incoacion de expediente sancionador”.
Ventilado el juicio sobre la suspension de efectos de la licencia, la Sentencia del
Juzgado de lo Contencioso-Administrativo N.© 2 de Oviedo de 14 de julio de
2011 confirma la decision administrativa, en cuanto que la construccion
realizada en el atico, “aun siendo conforme a la licencia, constituye
manifiestamente una infraccion grave al vulnerar lo dispuesto en los arts.
2.38.3 y 2.60.4 del (Plan General de Ordenacién Urbana) de Aller”. Se subraya
“lo claro y manifiesto del incumplimiento” por el atico del retranqueo a
colindantes, “anulando la (...) licencia de obras en el solo extremo referido a la
planta atico, por constituir su concesién una infraccion urbanistica grave”. El
informe del Servicio de Inspeccién municipal de 14 de octubre de 2011 constata

que “no se ha cumplido la orden de paralizacion (...), observandose que se han
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realizado obras como la colocacion de una barandilla en el antepecho de la
zona de la terraza”, acompaiandose fotografias. La comunidad de vecinos
colindante denuncia, el 17 de octubre de 2011, que “han proseguido los
trabajos en el mencionado piso (desde el exterior se pueden apreciar
acristalamientos y vallados)”, solicitando visita de inspeccién. El Arquitecto
Técnico municipal informa, con fecha 8 de noviembre de 2011, que “las obras
continlan realizdndose, obras que son apreciables desde el exterior”, y la
Alcaldia ordena la inmediata paralizacién, que se comunica al afectado el 9 de
noviembre de 2011, procediéndose al precintado del atico al dia siguiente en
presencia de la promotora, la cual manifiesta que la obra esta “finalizada desde
hace muchos meses” y solicita, el 30 de noviembre de 2011, que se le autorice
la entrada “para llevar a cabo el mantenimiento de (...) las instalaciones
comunes, cuyo acceso necesariamente se ha de llevar a cabo por medio de la
vivienda”. Con fecha 18 de noviembre de 2011, el Arquitecto Técnico municipal
libra un informe sobre las obras acometidas tras la paralizacion “de una manera
malintencionada, puesto que (..) pueden suponer un coste adicional”,
relatando los elementos (caldera, cristaleria, carpinteria interior y exterior,
solados, pavimentos y parquet) que se han anadido, adjuntando un reportaje
fotografico. Obra en las actuaciones la Sentencia del Juzgado de lo
Contencioso-Administrativo N.© 6 de Oviedo de 2 de octubre de 2012,
estimatoria de la accién de lesividad, en la que se sefala, en cuanto a los
precedentes traidos a juicio, que “no cabe invocar el principio de igualdad en el
ambito de la ilegalidad”, ni queda “acreditado que los (otros) edificios se
construyeran estando vigente el (Plan General de Ordenacion Urbana) que se
aplica al de autos”. Asimismo, la sentencia razona que la constructora ha
invocado el previo proceso de suspensién administrativa de efectos de la
licencia para alegar “que en dicho procedimiento del articulo 127 de la LJCA se
realiza un control de la suspension y no de la anulacién de la licencia. Pero no
podemos pasar por alto el contenido de la citada sentencia, que es claro tanto
en su fundamentacién juridica como en el fallo, en cuanto anula la licencia de

obras de la planta atico (...). Si alguna de las partes entendia que ello excedia
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del objeto del procedimiento debié de plantear dicha cuestion en el citado
procedimiento (...) e interponer los correspondientes recursos, pero dado que el
fallo de la sentencia es claro, anulando la licencia en cuanto a la planta atico, y
que es firme, no cabe sino partir de lo declarado en la misma”, y reitera que
“dicha cuestion (el desajuste a los dos preceptos en los que se fundamenta la
declaracion de lesividad) ya ha sido resuelta en la citada sentencia firme
-siendo en dicho procedimiento las partes las mismas y en la misma posicion
procesal que lo son en el presente-. Sentencia que anula la licencia en el solo
extremo referido a la planta atico por incumplir lo establecido en el (Plan
General de Ordenacion Urbana) de Aller, articulos 2.38.3 y 2.60.4. Por lo que
no cabe sino atenerse al contenido de dicha sentencia, en la que se resuelve la
cuestion aqui planteada y es firme y definitiva, al haberse aquietado las partes
al contenido de la misma”, apreciandose ahora que no existen otros

|\\

incumplimientos, pues, conforme a lo concluido por el “perito judicial”, los
incumplimientos “se centran en la planta de atico ganando con ello mayor
aprovechamiento: casetdn a linea de vuelo y no de fachada como exige el (Plan
General de Ordenacion Urbana) (ganando 1 metro) y el retranqueo del atico
que no se lleva a linea de fachada”. Por la mercantil se solicita que se
complemente la sentencia haciendo expresa referencia en el fallo a que la
anulacion de la licencia se produce “por cuanto incumple con lo dispuesto en
los articulos 2.38.3 y 2.60.4 del (Plan General de Ordenaciéon Urbana) del
Concejo de Aller”; pretension que es desestimada mediante Auto de 16 de
noviembre de 2012 en cuanto que “no cabe apreciar omisién de
pronunciamiento alguno”. La mercantil es requerida por la Alcaldia mediante
Resolucién de 28 de febrero de 2013, notificada el dia 11 del mes siguiente, en
“cumplimiento del fallo de la Sentencia de (...) 2 de octubre de 2012" y
“considerando que, de conformidad con el articulo 242.4 del (...) Texto
Refundido de las Disposiciones Legales Vigentes en Materia de Ordenacion del
Territorio y Urbanismo, una vez firme la declaracion de nulidad o la anulacién
de la licencia la Administracién acordara la demolicion de las obras realizadas a

su amparo”, para que proceda a la demolicién de las construcciones “que no se
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ajustan a los articulos 2.38.3 y 2.60.4 del vigente Plan General” y que presente
el proyecto de ajuste del atico al vigente planeamiento. El 6 de marzo de 2013
se presenta el proyecto (cuyo presupuesto de ejecucidn material asciende a
40.390,00 €) que contempla el derribo parcial y “en la parte delantera (...)
retrasar el cierre de la cocina manteniendo la cubierta de la misma y sustituir el
peto por un alero en la zona de vuelo de la terraza./ En la parte posterior (...) el
retranqueo del cierre del atico nos dejaria sin uso el dormitorio 2, por lo que se
opta por ir a una solucidon de bajo cubierta, con el correspondiente cambio del
forjado de cubierta, que pasa a ser inclinado”. La Oficina Técnica Municipal
informa desfavorablemente el modificado por la necesidad de ajustar los aleros
y redistribuir los espacios aprovechables, observandose que el recurso de atico
aparece ahora solo en la fachada principal, para lo que el casetdn “se ha
retrasado una distancia de 2,5 m desde la linea de fachada. Este nuevo diseno
deja la cubierta inicial quedando una especie de porche cubierto que tapa
media terraza en la que se encuentra un pilar de sujecion de la cubierta
originaria con pendiente a la calle (se evita con esto una gran obra de
demolicién y no generaria un aprovechamiento), mientras “para la fachada
posterior se disefia un bajo cubierta anulando el atico proyectado, con lo que se
vuelve al proyecto inicial de bajo cubierta” (en algunos planos sigue
apareciendo el caseton). La Alcaldia resuelve, con fecha 14 de junio de 2013,
desestimar la solicitud de licencia de obras para la legalizacién de la planta atico
y requerir a la promotora para que aporte un proyecto que se ajuste a lo
especificado. La mercantil, tras solicitar una ampliacion del plazo, presenta un
proyecto el dia 23 de julio de 2013 en cuyos planos se aprecia que los
casetones, en ambas fachadas (el de la principal cerrado con ventanas frontal y
laterales), sobresalen a la par del tejado que se proyecta a ambos lados sobre
el voladizo (antes terraza), el cual sobresale a su vez 0,80 m de la linea de
fachada), que es informado favorablemente por la Oficina Técnica con fecha 31
del mismo mes. Previo informe juridico, la Alcaldia autoriza las obras el dia 27
de agosto de 2013, aprobando en la misma Resolucioén la liquidacion de la tasa

y del impuesto correspondiente. Se solicita licencia de primera ocupacién el 12
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de noviembre de 2013, a la que se acompana el certificado final de obra
rubricado el 24 de octubre de 2013 y fotografias (se aprecia que los casetones
sobresalen respecto a la linea de fachada, que en la principal el aparente
exceso no es de fabrica sino de carpinteria metalica, habiéndose colocado
ventanas “laterales”, y conservando a un lado una terraza reducida, mientras
que en la posterior se elimina la terraza arremetiéndose visiblemente su vuelo,
si bien la cubierta descansa sobre un paramento vertical de altura similar al
murete que antes servia de peto a la terraza). Previos informes favorables del
Arquitecto Técnico municipal y del Técnico de Secretaria, la Junta de Gobierno
Local concede la licencia de primera ocupacion el 18 de diciembre de 2013, que

se notifica a la promotora el 8 de enero de 2014.

3. Mediante oficio notificado a la interesada el 8 de abril de 2013, el Alcalde del
Ayuntamiento de Aller le comunica la fecha de recepcidén de su reclamacion, el
plazo maximo para resolver el procedimiento y los efectos del silencio

administrativo.

4. Requerida la reclamante para que efectle la “evaluacion econdmica” del
dano, con suspension del plazo para resolver, presenta dos escritos (el segundo
de ellos registrado el 6 de mayo de 2013) en los que reitera la imposibilidad de

I\\

determinar el “monto total de gastos”, puntualizando que “sigue sin darse
respuesta expresa a nuestra peticion de restauracion de la legalidad ordenada
por sentencia judicial, habiendo aportado el necesario proyecto técnico”.
Igualmente pone de manifiesto la improcedencia de la suspension del

procedimiento de responsabilidad patrimonial.
5. Consta en las actuaciones el traslado de la reclamacion a la compaiia

aseguradora del Ayuntamiento y la contestacion de esta, que rehlsa la misma

por tratarse de un hecho excluido de la pdliza.
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6. Con fecha 18 de marzo de 2014, la perjudicada presenta un escrito, al que
acompana un informe de valoracion de dafios suscrito por un economista con
fecha 9 de enero de 2014, en el que se cuantifica el perjuicio total en
doscientos ochenta mil seiscientos veinticinco euros con sesenta y seis céntimos
(280.625,66 €). En él se resefia que, “demolida y reconstruida la planta atico,
se ha obtenido la licencia de primera ocupacién en fecha 18 de diciembre de
2013", precisando que “han transcurrido mas de veintinueve meses desde que
se suspendio la licencia urbanistica cuando la obra estaba ejecutada en un 98%
aproximadamente”, y que en ese periodo “la rentabilidad de la inversion
inmovilizada ha sido cero”, poniendo de manifiesto que “una vez finalizada una
promocion se emplean los recursos generados en otra” (segun los datos que se
exponen, entre 2009 y 2013 la mercantil vendio el 80 y el 60% de otras dos
promociones, una de ellas en la misma localidad, por lo que se estima que la
controvertida “estaria vendida en noviembre de 2011” de no mediar la
paralizacion, y el beneficio hubiera permitido edificar y vender otra,
calculandose el lucro cesante en 164.122,10 €). Por lo que se refiere al danho
emergente, se incluyen en este concepto, entre otros, el coste de la obra
demolida, los costes de la demolicidn, el coste de la reconstruccion, la licencia
de obra para la restauracion de la legalidad (3.502,06 €), los honorarios de
arquitecto (7.356,80 €) y de aparejador (2.193,78 €) y la “indemnizacion
rescision contrato atico” por importe de 1.598,96 € que corresponden a los
intereses, al tipo legal, de lo “adelantado por el comprador”. El concepto de
“dafios morales” por quebranto a la “imagen y reputacion de la empresa” se
estima en un 15% del perjuicio global, lo que arroja una cuantia de 35.671,90
€. Se adjuntan copias de un extracto contable de la mercantil en el que consta
que durante el afio 2013 el saldo no sufre variaciones, de la declaracion del
Impuesto sobre Sociedades correspondiente al ejercicio 2011, del contrato
privado de compraventa (sobre plano) de la vivienda del atico, del documento
por el que se resuelve ese contrato, de la escritura de cesién del solar en que
radica el edificio a cambio de una opcidn de compra sobre el futuro local de su

planta baja, de la Resolucidon de 18 de diciembre de 2013 por la que se concede
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la licencia de primera ocupacion, del presupuesto para la ejecucion material de
la modificacion necesaria para ajustar el bajo cubierta, del traslado de la
Resolucidon de la Alcaldia de 27 de agosto de 2013 por la que se concede
licencia para la obra de ajuste, tras rechazarse un primer proyecto al efecto,
fijandose el importe de la tasa (1.217,60 €) y del impuesto (2.284,46 €).

7. Obra en las actuaciones el informe pericial elaborado por un economista por
encargo del Ayuntamiento en el que se valora el dafho y se analiza el realizado a
instancias de la reclamante. En él se razona que “para que pudiera darse lucro
cesante deberia de ser imposible la realizacion del beneficio”, y en este
supuesto “se ha podido vender e inscribir en el Registro de la Propiedad la
promocion (...) y no ha tenido pérdida de superficie a efectos comerciales, ya
que las modificaciones (...) -segun lo dispuesto en la sentencia anulatoria de la
licencia- afectaban a un elemento comuln, que era la cubierta terraza del atico”,
constando en “las notas simples y certificaciones registrales que se acompafian”
que no existe practicamente merma de superficie en la vivienda atico, pues
“pasa de 53 m? (tiles en contrato privado a 52,45 m? Utiles en el Registro de la
Propiedad”. Se insiste en que no hay facturas o justificantes de pago de los
costes de demolicién, reconstruccién u honorarios, y “en las fotografias que se
anexan se aprecian pequefas modificaciones en la terraza y el alero de la
planta atico, y segin se aprecia en los planos del proyecto esas modificaciones
son minimas”; amén de que desde marzo de 2011 “estaba advertida la
promotora por el Ayuntamiento de Aller de la ilegalidad de lo ejecutado vy, por
tanto, el coste podia haber sido minimo o incluso nulo”. Se observa que es
suficiente “el informe municipal que se adjunta en anexo, de marzo de 2011,
con sus fotografias, para ver que realmente a esa fecha la situacion de la obra
estaba en fase de estructura”, y que “la parte trasera (o posterior del atico del
mismo edificio) ya constaba modificada en proyecto de marzo de 2010”. Se
repara en que, a la vista del extracto contable aportado, el saldo “durante el
ejercicio 2013 no sufre variaciones, por tanto no ha repercutido ningin coste

por obras”, lo que concuerda con que no se haya aportado “ni una sola factura”
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de los gastos de modificacion. Respecto a los costes de reconstruccion
reclamados, se pone de relieve que “son hasta tres veces superiores que en las
partidas equivalentes de la obra ejecutada” y “no se reutiliza nada”, resultando
ascender a “mas de 760,00 euros por metro cuadrado (...), equivalente al coste
de rehacer toda la vivienda”. En cuanto al local del bajo, “se encuentra ocupado
y en uso, escriturado ya a nombre del optante”, que es “uno de los socios” de
la promotora reclamante. Sobre el pretendido dano moral, se resena que “si se
acredita algo es que la empresa pudo vender sus promociones a un ritmo
bastante bueno teniendo en cuenta la coyuntura econémica”. Se acompafian,
entre otros documentos, certificaciones del Registro de la Propiedad, fotografias
del inmueble antes y después de la modificacion del atico, informacion
catastral, planos, copia del informe técnico municipal (fechado el 18 de
noviembre de 2011) expresivo de que no se ha cumplido la orden de
paralizacion de la obra y que se han realizado diversas instalaciones en el atico

“durante el precinto”.

8. Se incorporan al expediente los particulares del recurso contencioso-
administrativo interpuesto frente a la desestimacion presunta de la reclamacion
de responsabilidad patrimonial; proceso que termina por Auto del Juzgado de lo
Contencioso-Administrativo N.© 2 de Oviedo de 1 de abril de 2014 “por
desistimiento del recurrente, sin imposicion de las costas procesales”. Consta,
en el poder general para pleitos que se acompanfa al escrito de interposicion del
recurso que el firmante de la reclamacion que ahora se ventila es
“administrador Unico” de la mercantil perjudicada.

Figuran en el expediente, a continuacidn, la Resolucion de la Alcaldia del
Ayuntamiento de Aller, de 29 de abril de 2014, por la que se procede al archivo
del expediente administrativo de responsabilidad patrimonial a causa del
referido desistimiento; el recurso de reposicion interpuesto frente a la misma; el
posterior recurso contencioso-administrativo presentado contra la decision de
archivo, y la Sentencia del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo N.© 6 de

Oviedo de 18 de diciembre de 2015, confirmada en apelacion por Sentencia del
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Tribunal Superior de Justicia del Principado de Asturias de 29 de abril de 2016,
que ordena al Ayuntamiento continuar “la tramitaciéon del expediente
administrativo por no ser conforme a derecho el motivo en virtud del cual se
acordd la terminacion del procedimiento”, pues la parte actora solo desistio de
una accidn procesal, sin renunciar a su derecho.

Por Resolucion de la Alcaldia de 15 de septiembre de 2016, se acuerda,
en ejecucion de sentencia, proseguir con la tramitacion de la reclamacion de
responsabilidad patrimonial. Instada la ejecucion forzosa de la sentencia, recae
Auto del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo N.© 6 de Oviedo de 2 de
noviembre de 2016 por el que se ordena practicar las actuaciones pertinentes
“en el improrrogable plazo de tres meses hasta recabar el dictamen

preceptivo”.

9. Con fecha 24 de octubre de 2016, libra informe detallado el Técnico de
Administracion General de la Secretaria del Consistorio. En él propone solicitar

I\\

un informe pericial “en el cual se valore si las obras que fueron ejecutadas al
amparo del tercer modificado de la licencia inicial eran absolutamente
necesarias para la adecuacion de la planta atico”, y que “se aclare si era
necesario levantar todo el tejado y si se produjeron modificaciones sustanciales,

no necesarias”.

10. El dia 30 de diciembre de 2016 presenta informe una Arquitecta, por
encargo del Ayuntamiento. En él se indica que “la causa fundamental de la
modificacion de la obra es el incumplimiento del art. 2.60 del (Plan General de
Ordenacion Urbana) de Aller, que establece (...) que los aticos se retranquearan
un minimo de 2,5 metros respecto de las fachadas”, y “el proyecto presentado
(...) calculaba el retranqueo desde el borde del voladizo”, resultando “necesario
retranquear la fachada del atico aproximadamente un metro”, lo que se
resuelve por la promotora “pasando la superficie correspondiente (2,5 m?
aproximadamente) a ser terraza”, y “el voladizo que excedia de lo permitido se

resuelve con una cubierta a un agua”. Se aprecia que “la soluciéon dada en la
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zona de la fachada principal es la que requiere menos trabajos”, si bien la que
se propone para la fachada posterior, en la que se acude a “realizacion de una
nueva cubierta desde el voladizo hasta el dormitorio”, tiene la virtualidad de
“mantener” las “condiciones de habitabilidad como dormitorio” de la pieza
afectada. Se observa que a la denuncia de los colindantes se acompafa un
reportaje fotografico y que la fecha de revelado de las fotografias es de 17 de
enero de 2011, habiendo librado el técnico municipal un informe el 31 de enero
de 2011 en el que se ponen de manifiesto las incidencias, deduciéndose que en
ese momento “se ha finalizado la estructura, se estan realizando los tabiques
palomeros de la cubierta, se ha realizado el muro exterior con el colindante
cuyo edificio tiene menor altura y los petos de la terraza./ No parece haberse
realizado ningun trabajo de distribucion interior ni de instalaciones”. Se detalla
finalmente una valoracion de dafios “a fecha final de obra” (asciende a
17.615,19 €, al deducir las partidas que no guardan relacion con la modificacion
necesaria y moderar el coste de la demolicion de lo construido que de comin
representa “aproximadamente un 30% del coste de ejecucidn de la obra,
mientras que en el proyecto presentado es del 140%); una valoracién en
atencién al estado de cosas a fecha 15 de enero de 2011, “préxima a la visita
del técnico municipal” (31 de enero), en la que se advierten las desviaciones del
proyecto (que asciende a 2.426,88 € por la parte entonces construida que tiene
que ser demolida, 1.390,67 € por los gastos de la demolicion y 2.038,02 € por
la nueva obra de cierre, sumando en total 5.855,87 €), y una valoracion “a 24
de febrero de 2011, fecha en que la promotora contesta al escrito del
Ayuntamiento, por lo que (...) es conocedora de la incidencia”, ascendiendo
esta a 6.957,70 € por todos los conceptos. Se acompanan fotografias del
estado de la obra a 15 de enero de 2011 (tomadas de la denuncia del
colindante), en las que se aprecia que se ha levantado la estructura del edificio,

con el cierre en ladrillo sin mas anadido.

11. Con fecha 24 de enero de 2017 emite informe la Secretaria Municipal. En él

se concluye que no ha lugar a indemnizacidon, en cuanto que se aprecia “una
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conducta dolosa grave imputable al contratista (...) que determina, condiciona y
agrava los posibles dafios”, pues el promotor de la obra y el arquitecto redactor
del proyecto “debieron conocer” las normas del planeamiento que se
vulneraban, y no se atendio después a las advertencias del Arquitecto municipal
ni a la orden de suspension de los trabajos. Se observa que “la documentacion
presentada para la obtencién de la licencia obvia informacién que es relevante
para poder detectar y apreciar la ilegalidad en la que incurren los planos
presentados (...), que una vez detectada la misma y puesta en conocimiento del
promotor este incumple de manera sistematica las 6rdenes de paralizacion,
haciendo incluso necesario el precinto de las instalaciones por la Policia Local”.
Se anade que, “subsidiariamente, para el caso en que se aprecie la existencia
de nexo de causalidad”, la indemnizacion deberia limitarse a los “dafios
efectivamente acreditados”, y, “"ante la existencia de mala fe por parte del
reclamante, tanto en la redaccién del proyecto como en la ejecucion de las
obras, debe apreciarse la concurrencia de culpas en un porcentaje del 60%"”

por parte del promotor, proponiéndose una compensacion de 2.488,48 €.

12. Evacuado el tramite de audiencia, la reclamante presenta el 3 de febrero
de 2017 un escrito en el que, tras sefialar los documentos a los que no ha
tenido acceso, manifiesta que se ha incumplido la exigencia de facilitar “una
relacion de los documentos obrantes en el expediente a fin de que puedan
obtener copia de los que estimen convenientes”, por lo que solicita que se le
remita copia de todos ellos, con suspension del plazo concedido para efectuar
alegaciones.

El dia 8 de febrero de 2017, la Secretaria Municipal extiende diligencia en
la que se hace constar que comparece al efecto un representante de la
interesada y se le hace entrega de diversa documentacion obrante en el
expediente.

Transcurrido el mencionado plazo sin que conste que se hayan

presentado alegaciones, con fecha 9 de febrero de 2017, el Alcalde del
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Ayuntamiento de Aller formula propuesta de resolucién en la que asume el

criterio y consideraciones del informe de la Secretaria.

13. En este estado de tramitacién, mediante escrito de 9 de febrero de 2017,
esa Alcaldia solicita al Consejo Consultivo del Principado de Asturias que emita
dictamen sobre consulta preceptiva relativa al procedimiento de reclamacién de
responsabilidad patrimonial del Ayuntamiento de Aller objeto del expediente
AS]/62/2013, adjuntando a tal fin copia del expediente en soporte electronico.

El dia 1 de marzo de 2017, se recibe en este 6rgano un escrito del
Alcalde del Ayuntamiento de Aller al que se adjunta una copia de las
alegaciones presentadas por la interesada el 13 de febrero de 2017. En ellas se
sefala que el denunciante es trabajador del Ayuntamiento, que “nunca hasta la
orden de paralizacion del mes de mayo el Ayuntamiento comunicd formalmente
tal decisidn, ni el técnico lo habia sugerido”, y que en juicio el técnico afirmd
que “habia dicho al encargado de la obra: “oye, seguir palante”, pero esto no
esta bien”. Sobre la Ultima pericial de valoracidn, se vierten descalificaciones
genéricas que descienden a “la constrefiida capacitacion profesional” de su
autora.

Mediante oficio de 6 de marzo de 2017, el Presidente del Consejo
Consultivo comunica a esa Alcaldia que al haberse presentado alegaciones por
la reclamante debe emitirse una nueva propuesta de resolucion en la que se
proceda a su valoracion, suspendiéndose el plazo para la emision del
correspondiente dictamen.

Con fecha 23 de marzo de 2017, el Alcalde del Ayuntamiento de Aller
traslada a este érgano la nueva propuesta de resolucidon elaborada el dia 22 de
ese mismo mes. En ella se reitera en el contenido de la anterior, en cuanto que
“nada nuevo se afiade a los hechos y documentos incorporados (...) al

expediente”.
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A la vista de tales antecedentes, formulamos las siguientes

consideraciones fundadas en derecho:

PRIMERA.- El Consejo Consultivo emite su dictamen preceptivo de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 13.1, letra k), de la Ley del
Principado de Asturias 1/2004, de 21 de octubre, en relacidon con el articulo
18.1, letra k), del Reglamento de Organizacidén y Funcionamiento del Consejo,
aprobado por Decreto 75/2005, de 14 de julio, y a solicitud de la Alcaldia del
Ayuntamiento de Aller, en los términos de lo establecido en los articulos 17,
apartado b), y 40.1, letra b), de la Ley y del Reglamento citados,
respectivamente.

En el despacho de la presente consulta tomamos en consideracion la
entrada en vigor el dia 2 de octubre de 2016 de las Leyes 39/2015, de 1 de
octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones
Publicas, y 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico.
La disposicion transitoria tercera de la Ley 39/2015, sobre régimen transitorio
de los procedimientos -que carece de equivalente en la Ley 40/2015, salvo para
los procedimientos de elaboracién de normas en la Administracién General del
Estado-, determina que “A los procedimientos ya iniciados antes de la entrada
en vigor de la Ley no les sera de aplicacién la misma, rigiéndose por la
normativa anterior”.

A estos efectos, en el supuesto analizado el procedimiento se inici6
mediante reclamacion de la interesada registrada en el Ayuntamiento de Aller
con fecha 14 de marzo de 2013, lo que nos remite a la redaccion entonces
vigente de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun (en
adelante LRJPAC), y al Reglamento de los Procedimientos de las
Administraciones Publicas en Materia de Responsabilidad Patrimonial (en
adelante Reglamento de Responsabilidad Patrimonial), aprobado por Real
Decreto 429/1993, de 26 de marzo.
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SEGUNDA.- Atendiendo a lo dispuesto en el articulo 139.1 de la LRIPAC, esta
la interesada activamente legitimada para formular reclamacion de
responsabilidad patrimonial, por cuanto su esfera juridica se ha visto
directamente afectada por los hechos que la motivaron, pudiendo actuar por
medio de representante con poder bastante al afecto, a tenor de lo establecido
en el articulo 32 de la Ley citada.

El Ayuntamiento de Aller esta pasivamente legitimado en cuanto titular

de los servicios frente a los que se formula reclamacion.

TERCERA.- En cuanto al plazo de prescripcion, el articulo 142.5 de la LRIPAC
dispone que “En todo caso, el derecho a reclamar prescribe al afio de producido
el hecho o el acto que motive la indemnizacion o de manifestarse su efecto
lesivo”. Sin embargo, el apartado 4 del mismo precepto sefiala que “La
anulacion en via administrativa o por el orden jurisdiccional contencioso-
administrativo de los actos o disposiciones administrativas no presupone
derecho a la indemnizacién, pero si la resolucion o disposicion impugnada lo
fuese por razén de su fondo o forma, el derecho a reclamar prescribira al ano
de haberse dictado la sentencia definitiva, no siendo de aplicacion lo dispuesto
en el punto 5”.

En desarrollo de lo establecido en la LRIPAC, el articulo 4.2 del
Reglamento de Responsabilidad Patrimonial dispone que “La anulacidn (...) por
el orden jurisdiccional administrativo de los actos o disposiciones
administrativas no presupone derecho a la indemnizacion, pero si la resolucion
o disposicion impugnada lo fuese por razén de su fondo o forma, el derecho a
reclamar prescribird en el plazo de un afio desde la fecha en que la sentencia
de anulacién hubiera devenido firme”. La jurisprudencia (por todas, Sentencia
del Tribunal Supremo de 18 de abril de 2000 -ECLI:ES:TS:2000:3332-, Sala de
lo Contencioso-Administrativo, Seccién 6.2, que recoge la consideracion
efectuada en tal sentido por la Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos de 25 de enero de 2000 -ECLI:CE:ECHR:2000:0125JUD003836697,

asunto Miragall Escolano y otros contra Espafia-) identifica reiteradamente el
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inicio del cdmputo con la fecha de notificacién de la sentencia y no con la del
acto mismo; interpretacién que viene manteniendo este Consejo (entre otros,
Dictamenes Num. 230/2006 y 234/2006).

En definitiva, y conforme a lo expuesto, cuando los dafios que se
reclamen tengan su origen en la anulacién judicial de un acto administrativo el
cdmputo del plazo de un afio de prescripcion ha de iniciarse desde la fecha de
notificacion de la sentencia firme que anule dicho acto.

En el supuesto ahora examinado, la reclamacién se presenta con fecha
14 de marzo de 2013, habiendo recaido dos sentencias firmes que se
pronuncian sobre la licencia: la del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo
N.° 2 de Oviedo de 14 de julio de 2011, en revision judicial de la suspensién de
efectos de la licencia, y la del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo N.© 6
de Oviedo de 2 de octubre de 2012, sobre el recurso de lesividad.

La primera de ellas resuelve un procedimiento especial de los
disciplinados en el articulo 127 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, Reguladora de
la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa, para los supuestos de suspension
administrativa previa de actos o acuerdos, al que expresamente se remite el
articulo 242.1 del Decreto Legislativo 1/2004, de 22 de abril, por el que se
aprueba el Texto Refundido de las Disposiciones Legales Vigentes en Materia de
Ordenacion del Territorio y Urbanismo (en adelante TROTU), que establece,
bajo la rubrica “suspensién y revision de licencias ilegales”, que “El drgano
municipal competente dispondra la suspension de los efectos de una licencia u
orden de ejecucion y consiguiente paralizacién inmediata de las obras y usos
iniciados a su amparo, cuando el contenido de dichos actos administrativos
constituya manifiestamente una infraccidn urbanistica grave o muy grave, y
dara traslado de la misma al érgano jurisdiccional competente, a los efectos
previstos en el articulo 127 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la
Jurisdiccion Contencioso-Administrativa”. El mencionado articulo 127 de la ley
procedimental sefala, en su apartado 6, que tras los tramites que se ordenan
“se dictara sentencia por la que se anule o confirme el acto o acuerdo objeto

del recurso, disponiendo lo que proceda en cuanto a la suspension”, y la
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jurisprudencia ha venido a delimitar el ambito de este proceso especial, que se
constrine, en la materia que nos afecta, a los supuestos de infraccion
urbanistica grave y manifiesta, lo que obliga a la subsuncién de la misma en el
tipo y conduce, en su caso, a un pronunciamiento anulatorio de la licencia, de
conformidad con el precepto sefialado. Asi, la Sentencia del Tribunal Supremo
de 24 de mayo de 2004 -ECLI:ES:TS:2004:3533-, Sala de lo Contencioso-
Administrativo, Seccidn 5.2, manifiesta que “esta Sala ha declarado
repetidamente que si la infraccion que determina la posibilidad de suspension
de los efectos de una licencia por el Alcalde ha de poder ser apreciada
“manifiestamente” (...) ello significa que ha de tratarse de una infraccién
patente, notoria o evidente, de manera que no exija su apreciacién acudir a
interpretaciones analdgicas o a intricados razonamientos juridicos, y que baste
al respecto el simple enfrentamiento del acuerdo por el que se haya otorgado la
licencia con el texto literal de las normas incumplidas”, siendo preciso “que la
licencia infrinja de manera didfana y manifiesta la normativa urbanistica”, pues
si la infraccion se presenta como “dudosa, opinable o discutible” la licencia “no
merece esta Ultima consideracion ni permite acudir a su anulacién al
procedimiento excepcional previsto en el articulo 127 (...) por este motivo”. Por
contra, de apreciarse infraccion manifiesta el proceso termina con la anulacion
de la licencia y consecuente mantenimiento de la suspension acordada.

En el supuesto planteado, los dos vicios que se imputan a la licencia
constituyen infraccién patente y grave “al vulnerar lo dispuesto en los arts.
2.38.3 y 2.60.4 del (Plan General de Ordenacién Urbana) de Aller”, a tenor de
la Sentencia de 14 de julio de 2011, por lo que este pronunciamiento se
sustenta en “lo claro y manifiesto del incumplimiento” del retranqueo por el
atico, “anulando la (...) licencia de obras en el solo extremo referido a la planta
atico, por constituir su concesion una infraccion urbanistica grave”.

En la posterior Sentencia de 2 de octubre de 2012 se declara haber lugar
a la lesividad por esos dos mismos vicios, desechando otros, y frente a la
alegacion de la promotora dirigida a reducir el pronunciamiento de 2011 al

“control de la suspension y no de la anulacion de la licencia”, se razona que “no
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podemos pasar por alto el contenido de la citada sentencia, que es claro tanto
en su fundamentacién juridica como en el fallo, en cuanto anula la licencia de
obras de la planta atico (...). Si alguna de las partes entendia que ello excedia
del objeto del procedimiento debidé de plantear dicha cuestién en el citado
procedimiento (...) e interponer los correspondientes recursos, pero dado que el
fallo de la sentencia es claro, anulando la licencia en cuanto a la planta atico, y
que es firme no cabe sino partir de lo declarado en la misma”, y se reitera que
“dicha cuestion (el desajuste a los dos preceptos en los que se fundamenta la
declaracion de lesividad) ya ha sido resuelta en la citada sentencia firme
-siendo en dicho procedimiento las partes las mismas y en la misma posicion
procesal que lo son en el presente-. Sentencia que anula la licencia en el solo
extremo referido a la planta atico por incumplir lo establecido en el (Plan
General de Ordenacion Urbana) de Aller, articulos 2.38.3 y 2.60.4. Por lo que
no cabe sino atenerse al contenido de dicha sentencia, en la que se resuelve la
cuestion aqui planteada y es firme y definitiva, al haberse aquietado las partes
al contenido de la misma”.

La segunda sentencia resuelve aqui un procedimiento ordinario de
lesividad al que expresamente se remite el articulo 242.3 del TROTU, que
sefala la obligatoriedad de la lesividad cuando la licencia constituya,
manifiestamente, una infraccion grave o muy grave, debiendo formularse
recurso contencioso-administrativo. En dicho procedimiento ordinario, en el que
el juzgador otorga fuerza vinculante a la declaracién de anulabilidad decretada
en el primer proceso, se plantean otras cuestiones de gran transcendencia
respecto a los efectos danosos: el Ayuntamiento plantea en su demanda la
anulabilidad de toda la licencia, la denunciante de la infraccidn defiende la
nulidad radical de la licencia en su integridad y la empresa promotora ahora
reclamante alega infraccion del principio de lesividad. Todas ellas fueron
examinadas contradictoriamente en el procedimiento y desestimadas de forma
razonada por el Juzgado, que estima parcialmente el recurso contencioso-
administrativo, tras lo cual, la restauracion de la legalidad urbanistica se hace,

pacificamente, en ejecucidn de la sentencia dictada en el proceso de lesividad,
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entendiéndose que la anterior agotd su finalidad con el mantenimiento de la
suspension, y en estas circunstancias que la interesada aguarde para formular
su reclamacién de responsabilidad patrimonial a la resolucion definitiva del
proceso ordinario es un comportamiento razonable que todas las partes
parecen compartir, al aceptar sin objecién la tramitacion de un segundo
proceso sobre la legalidad de la licencia, al aceptar y discutir cuestiones nuevas
y al vincular el restablecimiento de la legalidad a su fallo.

Ademas, en este supuesto especifico hemos de reparar en que también
la Administracion incurre en una conducta andmala o irregular, pues parece que
efectivamente en casos anteriores no se habia impuesto una recta o estricta
interpretacion de la norma -lo que explica que los primeros pronunciamientos
del Arquitecto Técnico municipal minimicen las consecuencias de la infraccion,
de espaldas a la necesidad de retirar los casetones-, limitandose a deducir de la
Sentencia de 2011 un segundo mandato de paralizacion de las obras, y solo en
ejecucion del fallo de 2 de octubre de 2012 se ordena la demolicién de lo
indebidamente construido como obligacién subsiguiente a la anulacién de la
licencia. El Ayuntamiento viene asi a trasladar a los afectados su propia
consideracidon sobre el constrefiido alcance del primer proceso judicial, y en
estas condiciones no puede excluirse que los perjudicados se sirvan también del
pronunciamiento de 2 de octubre de 2012 como dies a guo para el ejercicio de
las acciones que les atafen. Expresado en otros términos, en tanto que la
actuacion del Consistorio que concedié indebidamente la licencia desconoce su
efectiva anulacion -por circunstancias objetivamente atendibles-, es legitimo
que la perjudicada aguarde a que esas dudas se despejen, lo que tiene lugar a
través de la Sentencia de 2012, por lo que debe entenderse que la accién

resarcitoria se ejercita en plazo.
CUARTA.- El procedimiento administrativo aplicable en la tramitacion de la

reclamacion se encuentra establecido en los articulos 139 y siguientes de la

LRIPAC, y, en su desarrollo, en el Reglamento de Responsabilidad Patrimonial.
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En aplicacion de la normativa citada, se han cumplido los tramites
fundamentales de incorporacion de informe de los servicios afectados,
audiencia con vista del expediente y propuesta de resolucion.

Sin embargo, se observan algunas irregularidades formales; entre ellas,
una deficiente ordenacidon de las actuaciones, que se integran irregularmente
en el expediente de licencia cuando la reclamacién de responsabilidad
patrimonial debe abrir un expediente autdbnomo, al que han de incorporarse los
elementos que lo demanden.

Asimismo, se aprecia que a la fecha de entrada de la solicitud de
dictamen en este Consejo Consultivo se habia rebasado ya el plazo de seis
meses para adoptar y notificar la resolucion expresa, establecido en el articulo
13.3 del Reglamento de Responsabilidad Patrimonial. No obstante, ello no
impide la resolucidn, de acuerdo con lo dispuesto en los articulos 42.1 y 43.3,
letra b), de la referida LRIPAC.

QUINTA.- El articulo 106.2 de la Constitucidn dispone que “Los particulares, en
los términos establecidos por la ley, tendran derecho a ser indemnizados por
toda lesién que sufran en cualquiera de sus bienes y derechos, salvo en los
casos de fuerza mayor, siempre que la lesidbn sea consecuencia del
funcionamiento de los servicios publicos”.

A su vez, el articulo 139 de la LRIPAC establece en su apartado 1 que
“Los particulares tendran derecho a ser indemnizados por las Administraciones
Publicas correspondientes, de toda lesion que sufran en cualquiera de sus
bienes y derechos, salvo en los casos de fuerza mayor, siempre que la lesion
sea consecuencia del funcionamiento normal o anormal de los servicios
publicos”. Y, en su apartado 2, que “En todo caso, el dafio alegado habra de ser
efectivo, evaluable econdmicamente e individualizado con relacién a una
persona o grupo de personas”.

Por otra parte, el articulo 141 de la ley citada dispone en su apartado 1
que “Sélo seran indemnizables las lesiones producidas al particular provenientes

de dafios que éste no tenga el deber juridico de soportar de acuerdo con la
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Ley. No seran indemnizables los dafios que se deriven de hechos o
circunstancias que no se hubiesen podido prever o evitar segun el estado de los
conocimientos de la ciencia o de la técnica existentes en el momento de
produccidon de aquéllos, todo ello sin perjuicio de las prestaciones asistenciales
0 econdmicas que las leyes puedan establecer para estos casos”.

En el ambito de la Administracién local, el articulo 54 de la Ley 7/1985,
de 2 de abril, Reguladora de las Bases del Régimen Local (en adelante LRBRL),
dispone que “Las Entidades locales responderan directamente de los dafios y
perjuicios causados a los particulares en sus bienes y derechos como
consecuencia del funcionamiento de los servicios publicos o de la actuacion de
sus autoridades, funcionarios o agentes, en los términos establecidos en la
legislacién general sobre responsabilidad administrativa”.

Este derecho no implica, sin embargo, que la Administracion tenga el
deber de responder, sin mas, por todo dafio que puedan sufrir los particulares,
sino que, para que proceda la responsabilidad patrimonial de la Administracion
Publica, deberan darse los requisitos que legalmente la caracterizan, analizando
las circunstancias concurrentes en cada caso.

En efecto, en aplicaciéon de la citada normativa legal y atendida la
jurisprudencia del Tribunal Supremo, para declarar la responsabilidad
patrimonial de la Administracion Publica sera necesario que, no habiendo
transcurrido el plazo de prescripcion, concurran, al menos, los siguientes
requisitos: a) la efectiva realizacion de una lesion o dafio antijuridico, evaluable
econdmicamente e individualizado en relacién con una persona o grupo de
personas; b) que la lesion patrimonial sea consecuencia del funcionamiento
normal o anormal de los servicios publicos; y ¢) que no sea producto de fuerza

mayor.

SEXTA.- Se somete a nuestra consideracion una reclamacién de
responsabilidad patrimonial por los dafos y perjuicios ocasionados como
consecuencia de la anulacién parcial de la licencia de obras para la construccion

de un edificio, y a resultas de la cual ha de recomponerse su planta atico, cuyas

27


http://www.ccasturias.es/

Fuente: Consejo Consultivo del Principado de Asturias

http://www.ccasturias.es

CONSEJO ﬁ CONSULTIVO

DEL PRINCIPADO DE ASTURIAS

dimensiones y aprovechamiento en el proyecto autorizado excedian de lo que el
planeamiento permite.

En lo que atane a la efectividad del dano, la reclamante no acredita
ningun desembolso econdmico, pero de la anulacién de la licencia se deriva un
dafo cierto -que se concreta, cuando menos, en los costes de la demolicion de
lo indebidamente autorizado y la necesaria reconstruccién de una parte de la
cubierta del edificio-, por lo que, constando la elaboracién de un proyecto y la
ejecucion de obras dirigidas al ajuste de lo edificado a lo resuelto en la
sentencia anulatoria, estamos ante un dano efectivo, con independencia de su
entidad y valoracion econémica.

La existencia de un dafo efectivo, evaluable econdmicamente e
individualizado no implica por si misma la declaracion de responsabilidad
patrimonial de la Administracion, toda vez que es preciso examinar si se dan las
circunstancias que permitan reconocer a la perjudicada el derecho a ser
indemnizada por concurrir los demas requisitos legalmente exigidos. En
concreto, debe analizarse si los perjuicios sufridos son consecuencia directa e
inmediata del funcionamiento del servicio publico y si son antijuridicos.

El nexo causal entre la ilegalidad de la licencia y el funcionamiento del
servicio publico no puede negarse. Al respecto, el articulo 604.8 del Decreto
278/2007, de 4 de diciembre, por el que se aprueba el Reglamento de
Ordenacion del Territorio y Urbanismo del Principado de Asturias, al sefalar que
“En ningun caso habra lugar a indemnizacion si existe dolo, culpa o negligencia
graves imputables al perjudicado”, viene a recoger un criterio jurisprudencial
reiterado por el que se excluye la responsabilidad en este ambito cuando en la
concesion de la licencia media ocultacion o mala fe por parte del peticionario o
cuando es manifiesto que el favorecido por la autorizacidn anulada debe
conocer -conforme a un estandar de diligencia empresarial- la improcedencia
del derecho que se alli se le otorga. En el supuesto analizado no puede
imputarse a la promotora una ocultacién en la concesion de la licencia, tal como
sugiere la propuesta de resolucidn; maxime cuando aquella presenta un

segundo proyecto -también informado favorablemente- que se constrifie a
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proponer para la fachada posterior del edificio la misma solucion controvertida y
anulada: un aprovechamiento del vuelo sin retranqueo a colindantes y caseton
con retiro computado desde el vuelo y no desde fachada. Por esta misma razon
no puede tampoco sostenerse que la mercantil conozca o deba conocer la
ilegalidad de la licencia en cuanto a esos extremos, pues, aunque resulte
extrafio que el retranqueo lateral de voladizos se exima para una de las plantas
consistiendo su finalidad en impedir las “vistas en perpendicular” sobre el
colindante, los dos elementos viciosos se someten puntualmente a la
consideracién de la Oficina Técnica -a través del aludido segundo proyecto- y el
Ayuntamiento resuelve, previo informe pericial, que el atico propuesto -con su
vuelo, casetones y distancias- se ajusta al planeamiento urbanistico, por lo que
el operador obra en confianza, sin que de la interpretacion erronea o desviada
de la normativa se deduzca culpa o negligencia graves de la promotora, al igual
que no se imputan al técnico municipal.

Ahora bien, no todos los danos dimanantes de la nulidad de la licencia
son susceptibles de satisfaccion por la via de la responsabilidad patrimonial. Asi,
el demérito y la invocada pérdida de superficie en el atico -sin descender ahora
a su realidad- no proceden de la anulacién de la licencia, sino que derivan del
planeamiento urbanistico, por lo que la reclamacién por pérdida de metros y
distinta configuracion de la vivienda (que se articula aqui como reintegro de lo
supuestamente abonado al comprador que desiste) no puede ser acogida, al
basarse en una cabida y disposicién que vulneraban la legalidad. Esta doctrina,
que ha sido objeto de jurisprudencia constante (entre otras, Sentencia del
Tribunal Supremo de 27 de mayo de 2008 -ECLI:ES:TS:2008:2644-, Sala de lo
Contencioso-Administrativo, Seccién 6.2), y asumida también por este Consejo
en el Dictamen NUm. 279/2014, impediria, aun en el caso de que su efectividad
estuviera acreditada, el resarcimiento del dano irrogado a la empresa
reclamante por el valor del aprovechamiento urbanistico que nunca adquirid
validamente. Como sefala el Tribunal Supremo en la sentencia citada, si la
Administracion tuviese que pechar con danos de esta naturaleza se mantendria

“la irregularidad que la anulacién de la licencia trata de subsanar, plasmada en
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la incorporacion al patrimonio de la recurrente de la indemnizacidon equivalente
a un derecho inexistente”. En suma, la promotora perjudicada esta ahora
obligada a soportar el dano derivado de la merma del aprovechamiento
urbanistico autorizado para la planta atico; dafo que no seria antijuridico ni
indemnizable, en la medida en que no podia adquirirlo conforme al Plan ni, por
tanto, lucrarse con él mediante la venta a terceros.

Deben igualmente excluirse, por su inconsistencia, otros danos que se
alegan, como son los costes asociados a la necesidad de presentar un nuevo
proyecto, los pretendidos dafios morales o el invocado lucro cesante. Respecto
a los primeros, no puede desconocerse que, de haber sido acertado ab initio el
criterio del técnico municipal, con el consiguiente rechazo del proyecto original,
hubiera sido necesaria la elaboracion de otro a cargo de la promotora. En
cuanto a los dafios morales que se anudan al quebranto de la “reputacién de la
empresa”, no se objetiva indicio alguno de tales perjuicios, documentandose en
la primera pericial encargada por el Consistorio que “pudo vender sus
promociones a un ritmo bastante bueno teniendo en cuenta la coyuntura
econdmica”, sin que quepa deducir lesién del “buen nombre” de la mercantil
cuando el correctivo recae sobre el criterio interpretativo de los técnicos
municipales; observandose ademas que la acusada sensibilidad de Ia
reclamante en la apreciacion de estos dafios padece ante las descalificaciones
que gratuitamente dirige a otros actores en el proceso (tales como su
“constrefiida capacitacién profesional”). Por lo que se refiere al lucro cesante,
no se aporta tampoco ningun elemento objetivo o deducido de hechos
contrastados que sustente esta suerte de perjuicios, de apreciacion restrictiva,
segun reiterada jurisprudencia, excluyéndose los meramente hipotéticos o
“suenos de ganancia”.

Descartados los anteriores resarcimientos, observamos, al enfrentarnos
al resto de dafios alegados, que la propuesta de resolucion desestimatoria de
toda compensacidon se funda, asumiendo el criterio de un anterior informe
juridico, en la “conducta dolosa grave imputable al contratista (...) que

determina, condiciona y agrava los posibles danos”, en cuanto que el promotor
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de la obra y el arquitecto redactor del proyecto “debieron conocer” las hormas
del planeamiento que se vulneraban. Ciertamente, se aprecia a lo largo de lo
actuado una conducta irregular en la reclamante, una contumacia dirigida a la
obtencién de un provecho -econdmico y edificatorio- desde el momento mismo
en que queda de manifiesto el error cometido, pero -tal y como razonamos- no
se objetiva esa “conducta dolosa” de la promotora al tiempo de la obtencién de
la licencia ni antes de la comunicacion explicita de sus vicios, aunque con
posterioridad opte abiertamente por consumar la edificacion asumiendo el
riesgo de su suerte. Podria sospecharse que la interesada y sus técnicos
conocian ab initio -con anterioridad a la ejecucién de la obra, no siendo su
primera edificacién en el entorno- que la composicion autorizada para la planta
atico, siendo provechosa, no se ajustaba a la literalidad del Plan General de
Ordenacion Urbana, aunque por inercia o tolerancia se admitiera por el
Consistorio. Si asi se constatare, habria de concluirse que en ese escenario de
precariedad -imputable al Ayuntamiento, pero notoriamente fragil a la reaccion
de un particular lesionado- la promotora no puede pretender una
compensacion, en cuanto abusa de aquella irregular tolerancia al ejecutar una
obra que, por su ubicacion fisica, no solo habilita las proscritas “vistas en
perpendicular” sino que, ademas, ciega las vistas abiertas de un colindante, que
naturalmente reacciona, y persiste en el abuso -desencadenando el proceso
que conduce a la anulacion parcial de la licencia- cuando se resiste a remover el
nimio elemento que el denunciante interesa (el peto que se levanta sobre una
de las esquinas del vuelo del atico arruinando sus vistas). No obstante,
amparada la construccién en la licencia municipal, nada permite sustentar con
solidez que la promotora tuviera conocimiento de sus vicios con anterioridad a
la advertencia del Arquitecto municipal en enero de 2011. Debe rechazarse,
desde luego, la pretendida ignorancia de la actora “hasta la orden de
paralizacion del mes de mayo”, pues consta la notificacion, el 16 de febrero de
2011, del informe del Arquitecto Técnico de 31 de enero de 2011 en el que se
constata que la construccion del bajo cubierta no cumple con la norma. En el

mismo informe se advierte que el incumplimiento “se puede apreciar en las
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fotografias (...) realizadas (...) en visita de comprobacién en fase de
hormigonado de la misma planta donde se le habia apercibido a los promotores
de dicha irregularidad”, y se concluye proponiendo que sean notificados “dichos
errores a la propiedad, por escrito, dado que (...) su existencia se posee desde
el momento de visita en obra”, debiendo presentarse un “proyecto ajustado a
(la) normativa con modificacion de la planta bajo cubierta”. A partir de esa
advertencia la reclamante se embarca en la oposicion a la visible nulidad de lo
concedido y se aventura en la continuacion de los trabajos, resultando que la
sentencia anulatoria califica la infraccién de “grave y manifiesta”, por lo que
debe excluirse cualquier compensacién por actuaciones posteriores al momento
en que se le trasladan los “errores” de la licencia, pues desde entonces los
dafos ya no son imputables al Ayuntamiento. En consecuencia, han de
deslindarse dos tiempos en el proceso edificatorio separados por ese transito
entre la actuacién dudosa y la dolosa de la promotora, sin que proceda
confundir ambos, y acudir al mecanismo de la concurrencia de culpas, tal y
como se propone en algun informe municipal, pues la idea de buena fe
-presupuesto del resarcimiento que aqui se impetra- no tolera la gradacién en
la que se sustenta aquella concurrencia. Para el referido deslinde de tiempos
debemos estar a lo manifestado por el Arquitecto municipal cuando informa que
“habia apercibido” a la promotora en su visita de inspeccidon de enero de 2011,
no ya por su condicion de empleado publico, sino porque sus afirmaciones se
revelan coherentes con el hecho de la denuncia de la infraccién que se registra
el dia 26 de enero de 2011, en contraste con la inconsistencia de lo sostenido
por la interesada, que desafia un orden ldgico de cosas, desoye una
comunicacién recibida y no encuentra aval en su propia conducta, en cuanto se
obstina en consumar la edificacion aun después de aquel informe de la Oficina
Técnica, del acuerdo de suspension de efectos de la licencia e incluso de la
propia sentencia anulatoria.

Se impone asi atender al estado de cosas en el mes de enero de 2011,
cuando la planta atico se encuentra “en fase de hormigonado”, a tenor del

informe del técnico municipal, o en fase de “estructura”, segun la primera
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pericial encargada por el Consistorio. Conforme se puntualiza en la posterior
pericial incorporada a las actuaciones, a la denuncia de los colindantes se
acompana un reportaje fotografico y la fecha de revelado de las fotografias es
de 17 de enero de 2011, deduciéndose que en ese momento “se ha finalizado
la estructura, se estan realizando los tabiques palomeros de la cubierta, se ha
realizado el muro exterior con el colindante cuyo edificio tiene menor altura y
los petos de la terraza./ No parece haberse realizado ningun trabajo de
distribucion interior ni de instalaciones”. En suma, debemos partir de ese status
guo en cuanto que no hay elemento alguno que lo contradiga.

Para la valoracion del dafo en relacion a lo edificado en ese momento,
hemos de reparar en que no se aporta factura o justificante alguno de los
costes de demolicion, reconstruccion u honorarios, resultando groseramente
desproporcionado el calculo efectuado por la reclamante, que excede del
presupuesto de ejecucion de todo el edificio. En la primera pericial encargada
por el Consistorio se indica que “en las fotografias que se anexan se aprecian
pequefias modificaciones en la terraza y el alero de la planta atico, y segun se
aprecia en los planos del proyecto esas modificaciones son minimas”,
insistiéndose en que estando “advertida la promotora por el Ayuntamiento de
Aller de la ilegalidad de lo ejecutado (...) el coste podia haber sido minimo o
incluso nulo”. En la segunda pericial aportada por el Ayuntamiento se concluye,
a la vista del proyecto de modificacién aprobado y de las fotografias que se
acompanan a la denuncia del colindante, que el dafio merece una valoracién de
2.426,88 € por la parte entonces construida que tiene que ser demolida,
1.390,67 € por los gastos de la demolicién y 2.038,02 € por la nueva obra de
cierre, sumando en total 5.855,87 €. Frente a esa cuantificacion razonada -y
pormenorizada- se vierten solo descalificaciones genéricas, sin que se aporten
elementos objetivos que la contradigan, por lo que se considera
suficientemente motivada, sirviendo aqui de soporte al guantum
indemnizatorio.

Cuantificada la lesion, no pueden ignorarse aqui las evidencias que se

deducen del proyecto finalmente presentado por la interesada y de las
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fotografias que revelan el estado actual del atico controvertido, que se
acompanan a la solicitud de licencia de primera ocupacion. Ciertamente, el
Ayuntamiento, previos los preceptivos informes técnicos, autoriza el proyecto
de modificacién y aprecia el ajuste de lo construido al mismo al conceder
aquella licencia de ocupacion. Se resuelven asi extremos ajenos a la ciencia de
este Consejo, pero que no cabe asumir desde una posicién acritica, pues no
puede el profano soslayar lo que solo el ciego no ve; los planos pudieran ser
confusos, pero no se oculta en el proyecto presentado que los casetones, en
ambas fachadas, sobresalen practicamente a la par del tejado que ahora cubre
el voladizo a cada lado del casetdn, y si ese vuelo sobresale 0,80 m de la linea
de fachada dificilmente los casetones se arremeten respecto a esa misma linea.
En las sefialadas instantdaneas se observa que los casetones sobresalen
respecto a la vertical de fachada, que en la principal el exceso visible no es de
fabrica, sino de carpinteria metdlica, habiéndose colocado ventanas “laterales”,
mientras que en la posterior se elimina la terraza arremetiéndose parcialmente
el vuelo, pero en ninguna se atisban los 2,50 metros de retiro exigidos por la
norma. Ademas, en el curso de lo actuado queda de manifiesto la resistencia de
la promotora al recto ajuste de estos elementos: en todos los planos o
proyectos que sucesivamente se presentan se omite cualquier intervencion
sustancial sobre ellos; en el informe complementario que el Arquitecto
municipal libra el 21 de marzo de 2011 se advierte que “rechaza la ejecucién de
cualquier modificado, ya que (...) dejaria de ganar el metro de vivienda por
linea de terraza por ambas fachadas”, y en la Sentencia de 2 de octubre de

|\\

2012 se recoge que, conforme a lo concluido por el “perito judicial”, los
incumplimientos comportan “mayor aprovechamiento: casetdn a linea de vuelo
y no de fachada como exige el (Plan General de Ordenacion Urbana) (ganando
1 metro) y el retranqueo del atico que no se lleva a linea de fachada”. Cabe asi
concluir que la reclamante ha obtenido una ventaja edificatoria en relacién con
lo estrictamente contemplado en la norma, y esa ventaja se ha incorporado a
su patrimonio, pues ha obtenido licencia de obras (aunque el proyecto pudiera

no ajustarse al planeamiento) y licencia de primera ocupacién (a pesar de que
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lo construido pudiera no ajustarse al proyecto); en estas condiciones, la
eventual revision de una u otra vendria a amparar el ejercicio de una accion
resarcitoria, pues la promotora ostenta un titulo y no un precario fundado en la
mera pasividad de otros actores, y por ese mismo motivo la ventaja obtenida
debe ahora ponderarse mediante el mecanismo de la compensatio lucri cum
damno. No siendo objeto de este procedimiento revisar la aplicacion del
principio de proporcionalidad en esta suerte de relaciones, ha de valorarse aqui
el novedoso aprovechamiento incorporado al patrimonio de la interesada, pues,
en su caso, la remocion del titulo que ampara lo sobreedificado permitiria
reclamar el valor del derecho que ahora se compensa, pero no pueden convivir
de espaldas en este momento aquella ganancia y el resarcimiento econdémico
del dafio sin incurrir en duplicidad indemnizatoria. Respecto a su cuantificacion,
se advierte que la composicidn actual de la planta atico representa una ventaja
-cuantitativa y cualitativa- por la que la promotora posterga o sacrifica otros
intereses, pues ya en la primera solucién que propone, presentada el 15 de
abril de 2011, renuncia a la utilidad del otro elemento infractor mientras
conserve la integridad de los casetones, no repara después en gastos para
sucesivos planos o proyectos, dilata con el mismo fin los tiempos cuya premura
ahora denuncia (desistiendo incluso de la accidon procesal frente a la
desestimacion presunta de su reclamacidn, turnada al Juzgado que habia
dictado la sentencia anulatoria faltando el retiro de 2,50 metros a fachada) y
centra, en suma, sus empefios en la obtencién de la ventaja que finalmente
adquiere. La entidad de ese aprovechamiento es de compleja cuantificacion,
pero se revela superior a los otros intereses que la promotora parece dispuesta
a sacrificar y que los informes incorporados por el Consistorio al expediente
califican de “minimas” modificaciones y valoran en 5.855,87 €, por lo que no ha

lugar a un resarcimiento adicional al ya obtenido /n natura.
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En mérito a lo expuesto, el Consejo Consultivo del Principado de Asturias
dictamina que no procede declarar la responsabilidad patrimonial solicitada vy,

en consecuencia, debe desestimarse la reclamacion presentada por ......
V. 1., no obstante, resolvera lo que estime mas acertado.

EL SECRETARIO GENERAL,

V.0 B.0
EL PRESIDENTE,

ILMO. SR. ALCALDE DEL AYUNTAMIENTO DE ALLER.
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