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NIG: 28.079.00.3-2023/0008571

Procedimiento Ordinario 131/2023

Demandante/s: ASOCIACION EMPRESARIAL DE HOSTELERIA DE LA
COMUNIDAD DE MADRID (HOSTELERIA MADRID )

PROCURADOR D. JORGE DELEITO GARCIA

Demandado/s: AYUNTAMIENTO DE MADRID

LETRADO DE LA CORPORACION MUNICIPAL

SENTENCIA 267/2023

En la villa de Madrid, a veinte de octubre de dos mil veintitrés.

La Ilma Sra. D* Beatriz Victoria Prada Rodriguez, Magistrada-Juez titular del
Juzgado de lo Contencioso Administrativo n°® 24 de Madrid, ha examinado el presente
recurso contencioso administrativo registrado bajo el n® 131/2023 y seguido por los
tramites del Procedimiento Ordinario.

Son partes en dicho recurso: como demandante, la ASOCIACION
EMPRESARIAL DE HOSTELERIA DE LA COMUNIDAD DE MADRID, que
comparece representada por el Procurador de los Tribunales D. Jorge Deleito Garcia y
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defendida por el Letrado D. José Maria Rubio Garcia del Castillo; y como demandado, el
AYUNTAMIENTO DE MADRID, que comparece representado y asistido por el Letrada
de los servicios juridicos de la Corporacion Municipal.

El acto recurrido es el Acuerdo de 2 de diciembre de 2022 de la Comision de
Terrazas de Hosteleria y Restauracion por el que se aprueba el estudio de ordenacion
conjunta de Bulevares Ibiza-Alcalde Sainz de Baranda del Distrito de Retiro
(Resolucion 71 EOC 03.01), publicado en el BOAM de 5 de diciembre de 2022.

Y procede a dictar, en nombre de S.M EL REY, y por la autoridad que la confiere la
Constitucion Espaiola y el pueblo espafiol, la siguiente resolucion.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- El 03.02.2023 se present6 recurso contencioso administrativo, a
tramitar por el procedimiento ordinario, contra la actuacion identificada en el
encabezamiento de la presente resolucion, que previo turno de reparto, tuvo entrada en este
Juzgado el siguiente dia 30 de marzo, admitiéndose a tradmite mediante posterior Decreto de
11.04.2023 por el que se tuvo por personado al Procurador de la recurrente y se reclamo el
expediente administrativo.

SEGUNDO.- Recibido el expediente administrativo en este Juzgado, se presento el
escrito de demanda, que resultdé admitido por diligencia de 14.06.2023, confiriéndose el
oportuno traslado a la Administracion para que formulase su contestacion en el
improrrogable plazo de veinte dias.

TERCERO.- Presentado el escrito de contestacion a la demanda el 13.07.2023,
mediante Decreto del siguiente dia 17 se fij6 la cuantia del procedimiento en indeterminada.

CUARTO.- Las partes presentaron sus respectivos escrito de conclusiones,
quedando el recurso concluso y para sentencia por Providencia de 03.10.2023.
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FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- La cuestion objeto de enjuiciamiento corresponde al orden
jurisdiccional Contencioso-Administrativo por aplicacion de lo establecido en el art. 1 de la
LJCA, siendo competente para su conocimiento este Juzgado segun lo previsto en los arts. 8
y 14 de la misma Ley.

SEGUNDO.- El presente recurso contencioso administrativo se dirige contra el
Acuerdo de 2 de diciembre de 2022, adoptado por la Comision de Terrazas de Hosteleria y
Restauracion del Ayuntamiento de Madrid, por el que se aprueba el estudio de ordenacion
conjunta de terrazas en los Bulevares Ibiza-Alcalde Sainz de Baranda, y en las aceras del
tramo de la Calle Narvaez, entre la Calle de Doce de Octubre y la Calle de O’Donell, asi
como del tramo de la Avenida de Menéndez Pelayo, comprendido entre la Calle de
O’Donell y la Calle Doce de Octubre.

Este Acuerdo se adoptd al amparo del Capitulo V de la Ordenanza municipal de
Terrazas y Quioscos de Hosteleria y Restauracion del Ayuntamiento de Madrid, que
contiene el régimen de Autorizacion de terrazas en ordenacién conjunta en espacios
publicos donde concurren ciertas circunstancias especiales sefialadas en el art. 26 ter.

La recurrente considera que la resolucion anterior no es conforme a Derecho por los
motivos siguientes:

1.- Vulneracion del art. 26 quinquies, punto 4, del Capitulo V del Titulo I de la
Ordenanza de Terrazas y Quioscos de Hosteleria y Restauracion (en adelante OTQHR) de
30 de julio de 2013, modificada por la Ordenanza 1/2022, de 25 de enero, en relaciéon con
los arts. 47 y 48 de la Ley 39/2015.

En este punto, se alega que de conformidad con lo sefialado en ese precepto, las
condiciones aplicables a las terrazas se debian valorar, antes de su aprobacion, con los
agentes sociales afectados. Sin embargo, este requisito no ha sido cumplido por el
demandado, que se ha limitado a aprobar el Acuerdo sin oir previamente a los sectores
afectados, y sin valorar las nuevas condiciones con las asociaciones de hosteleros y vecinos
como determina la propia Ordenanza municipal, vulnerando el procedimiento previsto en la
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misma y ocasionando grave indefension a sus representados por la importante repercusion
que las nuevas normas van a producir sobre las autorizaciones de terrazas concedidas.

2.- Vulneracion del art. 26 sexies, punto 2, del Capitulo V del Titulo I (Autorizacion
de terrazas en ordenacion conjunta en espacios publicos) de la Ordenanza de Terrazas y
Quioscos de Hosteleria y Restauracion, en relacion con los arts. 47 y 48 de la Ley 39/2015.

Aqui se argumenta que el punto 2 del Articulo 26 sexies determina que “se
incorporaran a la ordenacion conjunta los informes sectoriales oportunos segun el
contenido y alcance de la ordenacion especifica”.

Sin embargo, en el expediente administrativo no consta ningun informe sectorial del
espacio afectado por el Estudio de Ordenacién Conjunta (en adelante, EOC), mas alla del
dictamen de la Comision del Proteccion del Patrimonio Historico-Artistico y Natural de la
Ciudad de Madrid, y del informe sobre afectacion viaria de terrazas de la Unidad de Policia
Judicial de Trafico de la Policia Municipal de Madrid.

Sefiala que la nueva ordenacion afecta de forma directa al sector de la hosteleria y a
una pluralidad de establecimientos de restauracion, que van a ver denegadas y/o revocadas
sus solicitudes de autorizacion para la instalacion de terrazas, sin que, pese a ello, se haya
elaborado ningin informe sectorial sobre la incidencia que puede tener el EOC de los
bulevares de la calle Ibiza y Alcalde Sainz de Baranda en este este sector.

Afade que, concretamente en la zona de Retiro directamente afectada por el EOC,
existen 87 locales de hosteleria con terrazas afectadas (22 en la calle Menéndez Pelayo, 16
en la calle Narvdez, 31 en la calle Ibiza y 18 en la calle Sainz de Baranda), a los que habria
que afiadir las solicitudes pendientes de resolucion, acompafiando como Documento n°® 1
listado de terrazas publicado en el BOAM de 05/12/2022.

La incidencia en el empleo supone aproximadamente 2.175 trabajadores
directamente afectados, incluyendo personal de sala, cocina y servicio en terraza, mas 87
empresas empleadoras (entre PYMES y auténomos), lo que supone una afectacion
inmediata y directamente negativa del EOC, no solo al empleo, sino a los recursos de las
empresas afectadas que tendran que prescindir de trabajadores con los importantisimos
costes que ello supone en indemnizaciones, a los que se une la disminucién de ingresos por

los recortes en las terrazas en el periodo estacional de otofio-invierno al tener que prescindir
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de las estufas y separadores para protegerse del aire, elementos prohibidos en el EOC, y la
pérdida de espacio de ocupacion en las terrazas.

Pese a ello, y pese a la indudable incidencia del EOC en los establecimientos de
hosteleria de las calles Ibiza, Sainz de Baranda y Narvéez, y su importante repercusion
economica, no se ha considerado necesario elaborar un informe sectorial detallado de la
afectacion del EOC en este sector, con expresion de los factores econdmicos relevantes que
incidirdn en el mismo, y que permita analizar y evaluar el contexto en el que se aprueba el
EOC.

A juicio de la recurrente, este defecto procedimental determina la nulidad de pleno
Derecho del acto impugnado, o subsidiariamente su anulabilidad por haber causado
indefension.

3.- Vulneracion de los PUNTOS 1 y 2 del art. 26 ter, del Capitulo V del Titulo I
(Autorizacion de terrazas en ordenacion conjunta en espacios publicos) de la Ordenanza de
Terrazas y Quioscos de Hosteleria y Restauracion, en lo relativo al tramo de Calle Narvaez
afectado por el EOC, dado que bajo los criterios de las normas arriba citadas, dicho tramo
no puede considerarse zona saturada, ni zona de alta ocupacion o de elevado transito
peatonal, sefialandose que, respecto del tramo de Calle Narvdez, que no se motiva su
afectacion en el EOC, ni como zona saturada, ni respecto al Plan General de Madrid del
Area de Planeamiento Especifico del Centro Histérico (APECH) sujeto a la normativa
propia de la Norma Zonal 1 (Proteccion del Patrimonio Historico), ni como Bien de Interés
Cultural, en la categoria de Recinto Historico el dia 27 de abril de 1.995.

4.- Vulneracion de los arts. 5 y 6 de la Ordenanza de Terrazas y Quioscos de
Hosteleria y Restauracion.

En este motivo se denuncia que el punto 3 del EOC establece la prohibicion de
estufas eléctricas y separadores en todo el &mbito de la ordenacion conjunta incluidas las
zonas saturadas. Considera que la eliminacion de estos elementos estd en abierta
contradiccion con otros estudios de ordenacidén conjunta de otras zonas saturadas como los
de las calles Juan Bravo, también con bulevar, o Plaza de la Independencia, que sin embargo
si se permite la instalacion de aquellos elementos.

Manifiesta que permitir estufas eléctricas y separadores, posibilitard el mejor
acondicionamiento de las terrazas en los bulevares de las calles Ibiza y Sainz de Baranda
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durante el invierno, teniendo en cuenta la desaparicion de las estufas de gas y de
construcciones ligeras.

Respecto de los elementos de separacion con sujecion al pavimento sefiala que los
mismos suponen claras ventajas en relacion a los moviles, ya que son mds seguros y
estables, y no existe riesgo de caida en caso de rachas de viento por el efecto tinel que se
genera en numerosos tramos de los bulevares.

De no permitirlos anclados al pavimento, considera que se deben permitir los
separadores moviles también en la zona de los bulevares, con obligacion de recogerse en la
linea de pilares del toldo cuando la terraza no se encuentre funcionando.

Considera, por todo lo expuesto, que el acto impugnado adolece de vicios de nulidad
absoluta o subsidiariamente anulabilidad, interesando que asi se declare por el Tribunal.

Subsidiariamente a las declaraciones de nulidad solicita la modificacion del Estudio
de Ordenacion Conjunta recurrido en el sentido siguiente: 1) que se excluya del mismo a la
calle Narvaez en toda su extension, y (i) que se permitan elementos industriales
permanentes y elementos separadores con sujecion al pavimento.

Todo ello con expresa imposicion de costas al Ayuntamiento de Madrid.

TERCERO .- El Letrado consistorial se opone a las alegaciones del recurso y solicita
la confirmacion del acto recurrido por estimar que el mismo se ajusta a Derecho.

Tras recordar, en una extensa introduccion, la naturaleza y finalidad de la figura de la
ordenacidon conjunta de terrazas como manifestacion de la potestad discrecional de la
Administracion para permitir el uso privativo de un espacio publico, asi como los limites del
control de legalidad de dicha potestad, contenta a cada uno de los motivos de impugnacion,
oponiéndose a los mismos por las razones siguientes:

1.- Sobre la vulneracion del art. 26 quinquies, apartado 4, por no haberse valorado las
condiciones por los agentes sociales, sefiala que dicha valoracion si se realizo, conforme se
manifiesta en el propio expediente, sin que la Ordenanza municipal ni ninguna otra norma
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concreten la forma como se debe justificar el cumplimiento de tal requisito en el
procedimiento.

En este punto menciona que la version del estudio propuesta por el Distrito y suscrita
por el titular de los servicios técnicos del distrito y por el propio concejal del distrito el 20 de
abril de 2022, ya manifiesta en su preambulo que “/as condiciones aplicables a las terrazas
incluidas dentro del ambito de la zona saturada y dentro del ambito de aplicacion de la
ordenacion conjunta han sido tratadas en distintas reuniones y contactos mantenidos con
asociaciones vecinales y de hosteleria del barrio de Ibiza y han tenido en cuenta las
inquietudes, demandas y observaciones trasladadas por las mismas.”

Considera que con dicha mencion ya deberia considerarse cumplido el tramite formal
de valoracion de las condiciones con los agentes sociales; no obstante lo cual, afiade que con
ocasion del despacho de una peticion de informacion publica efectuada por un concejal del
Grupo Municipal Socialista de Madrid (nam. expediente PI 22-1243) el 10 de octubre de
2022, la Direccion General de Coordinacion Territorial y Desconcentracion del
Ayuntamiento de Madrid indic6 que el Distrito inform6 de las reuniones que se habian
mantenido con los agentes sociales implicados en la ordenacién de las terrazas, siendo dichas
reuniones las siguientes:

§ 27/05/2021 REUNION CON HOSTELERIA MADRID Teams Convocados:
Concejal-Presidente - Asesor — Asesora - Juan José Blardony - Jose Luis San
Roman.

§ 24/06/2021 VISITA TERRAZAS BARRIO IBIZA Convocados: Concejal-
Presidente — Asesor — Asesora - Jefe del Servicio de Medio Ambiente y
Escena Urbana - Asociacion Vecinal Retiro Norte — vecinos del distrito - Juan
Jos¢ Blardony y Jose Luis San Roman.

§ 15/11/2021 REUNION TERRAZAS CON HOSTELERIA Presencial
Convocados: Concejal-Presidente - Asesor - Asesora - Juan José Blardony y
Jose Luis San Roman.

§ 18/11/2021 REUNION SOBRE TERRAZAS CON ASOCIACION
VECINAL RETIRO NORTE Presencial Convocados: Concejal-Presidente -
Asesor — Asesora - Maria Nieves Lozano Carbonero y 3 personas mas de la
Junta Directiva.

§ 4/03/2022 REUNION SOBRE TERRAZAS CON HOSTELEROS Presencial
Convocados: Concejal-Presidente — Asesor — Asesora - Jefe del Servicio de
Medio Ambiente y Escena Urbana — Secretario del Distrito - Juan José
Blardony - Ifiigo Quevedo - Luis Felipe Urenia Llano.
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§ 17/03/2022 REUNION SOBRE TERRAZAS CON ASOCIACION
VECINAL RETIRO NORTE Presencial Convocados: Concejal-Presidente —
Asesor — Asesora - Maria Nieves Lozano - M* Angeles Rodriguez.

§ 18/05/2022 REUNION CON GASTRO RETIRO Presencial Convocados:
Concejal-Presidente — Asesor — Asesora - Asociacion Gastro Retiro.

§ 28/07/2022 REUNION CON HOSTELEROS Presencial Convocados:
Concejal-Presidente — Asesora -Jefe del Servicio de Medio Ambiente y
Escena Urbana — Secretario del Distrito - representante de Hosteleria Madrid
hosteleros de Barrio de Ibiza.

Se adjunta el informe de 10 de octubre de 2022 de contestacion a la referida PI,
suscrito electrénicamente.

El Letrado consistorial considera con ello que se ha cumplido el tramite de referencia.

2.- Sobre la falta de cumplimiento del requisito atinente a ‘los informes sectoriales
oportunos’, sefiala que segun el articulo 26 sexies 2 de la OTHRQ, ‘en la instruccién se
incorporaran los informes sectoriales oportunos segin el contenido y alcance de la
ordenacion especifica’, por lo que considera que la inclusién de unos u otros informes en el
proceso responde a criterios de oportunidad determinados durante la instruccion, pudiendo
recabar el Ayuntamiento aquellos que considere oportunos en cada supuesto.

En este punto destaca la incorporacion de informes de la Comisioén de Proteccion del
Patrimonio Historico Artistico y Natural (en adelante CPPHAN) y de la Direccion General
de la Policia Municipal, que fueron los que se consideraron oportunos atendiendo a lo
regulado por el EOC por la indudable afectacion de la regulacion de las terrazas, tanto sobre
los bienes de la zona que integran el patrimonio histérico y artistico, como sobre la
circulacion y el trafico rodado.

Afiade que la inclusion de otros informes, como el de valoracion del impacto
economico de las medidas del estudio sobre los negocios de hosteleria de las zonas
afectadas, puede considerarse adecuado por los particulares del sector, pero su incorporacion
solo puede ser contrastada bajo los criterios de oportunidad que corresponde apreciar al
organo administrativo, pero nunca de legalidad, tal y como se pretende de contrario. Se cita,
en este sentido, el régimen general de la solicitud de informes en la tramitacion
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administrativa, contenido en el art. 79 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, de Procedimiento
Administrativo Comun de las Administraciones Publicas.

3.- Sobre la falta de justificacion del tramo de Calle Narvaez en el EOC por no poder
considerarse zona saturada, sefiala que segun el art. 26 ter de la Ordenanza, cuando en una
zona de la ciudad concurra alguna de las circunstancias contempladas en el mismo, el
organo competente tiene siempre posibilidad de ordenar de forma singular y conjunta la
instalacion de terrazas situadas dentro de esa zona. Siendo que en este supuesto, el tramo de
la calle Narvaez comprendido entre la calle de Doce de Octubre y O’Donnell, estd incluido
en el vigente Plan General de Madrid dentro del Area de Planeamiento Especifico del Centro
Histérico (APECH) y sujeto a la normativa de la Norma Zonal 1 (Proteccion del Patrimonio
Historico), formando parte, ademas, del entorno del “Recinto de la Villa de Madrid” que fue
declarado como Bien de Interés Cultural, en la categoria de Recinto Histérico el dia 27 de
abril de 1995, circunstancias que justifican la inclusidon de dicho tramo del barrio en el EOC
por ser un espacio ‘“con valores historicos o paisajisticos”, cumpliendo asi con la
circunstancia descrita en el apartado a) del articulo 26 ter 1 de la OTQHR.

4.- Finalmente, en relacion al tipo de mobiliario autorizable, destaca que no cabe
cuestionar la potestad discrecional de la Administracion para singularizar el uso del dominio
publico a través del acto que define el contenido del estudio de ordenacidon conjunta.

Recuerda que el contenido bésico de la potestad discrecional para singularizar la
ordenacidn pasa precisamente por definir algunos de los elementos de los articulos 5y 6 de
la OTQHR, orientados a la proteccion de los intereses publicos superiores, como el propio
equilibrio en la ocupacién del espacio publico, la acomodacion del mobiliario a la proteccion
del patrimonio histérico o paisajistico, y la conciliacién con el desarrollo de la actividad
comercial, de servicios y residencial del ambito, todo ello por encima de los legitimos
intereses particulares de los titulares de las terrazas, que no deben prevalecer al interés
publico cuya vigilancia y resguardo es potestad de la Administracion municipal.

Considera que las modificaciones que se pretenden subsidiariamente por la
recurrente, ademas de suponer una prevalencia del interés econdmico particular sobre el
general, excederian los limites de la potestad de control de la legalidad de un acto
discrecional como el aqui recurrido, por lo que en modo alguno deberian prosperar.
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En definitiva, alega que los motivos de impugnacion carecen de virtualidad, estando
la resolucion amparada en Derecho en su fondo y su forma y solicitando, por ello, su
confirmacion con desestimacion de la demanda, y con expresa imposicion de costas a la
recurrente.

CUARTO.- La posibilidad de aprobacion de instrumentos de ordenacion conjunta de
las terrazas en determinadas zonas de la ciudad de Madrid atendiendo a unas particulares
circunstancias fue introducida por la Ordenanza 1/2022, de 25 de enero, por la que se
modifica la Ordenanza de Terrazas y Quioscos de Hosteleria y Restauracion, de 30 de julio
de 2013.

Esta norma introdujo un Capitulo V que se intitula “Autorizacion de terrazas en
ordenacion conjunta en espacios publicos” y en el que su art. 26 bis comienza definiendo las
terrazas de ordenacion conjunta como “aquellas sometidas a condiciones especificas por
encontrarse en determinadas zonas”. Anade que “se regulan mediante un acto que
contempla las condiciones de ordenacion conjunta y de aplicacion singular de la ordenanza,
aplicables a las autorizaciones de terrazas incluidas dentro de su ambito, siendo elaborada
conforme a las disposiciones de esta ordenanza, y que determinarda aquellas
circunstancias o condiciones concretas que singularizan o modulan la aplicacion de
alguna determinacion o contenido concreto de la ordenanza.

Se trata, por tanto, de un instrumento de ordenacion especifico del régimen de
autorizacion de terrazas establecido con caracter general, que se aplica sobre determinadas
zonas de Madrid que presentan unas circunstancias muy particulares relacionadas con su
valor historico o paisajistico, su planimetria, su interés turistico y comercial, o su saturacion,
estando definidas estas circunstancias en el art. 26 ter.

El art. 26 quater regula el contenido y alcance de la ordenacion conjunta sefialando
que “La ordenacion conjunta delimitara la superficie de la zona susceptible de ser ocupada
por terrazas en condiciones singulares, y establecera las condiciones relativas a elementos
autorizables, delimitacion de horarios y otras condiciones singulares de uso que apliquen de
forma especifica parte del contenido concreto de la ordenanza.
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El art. 25 quinquies regula contenido de la ordenacion conjunta, sefialando que
“podra incluir determinaciones especificas referidas a las caracteristicas y dimensiones, asi
como imponer obligaciones relativas al color y material de los elementos instalados con el
fin de garantizar la homogeneidad en la zona objeto de ordenacion conjunta y mantener la
armonia del paisaje urbano.

Afiade que la ordenacidon conjunta podra incluir “delimitaciones del horario de
funcionamiento de las terrazas, limitaciones del numero de terrazas a autorizar, y supuestos
que pueden dar lugar a la extincion de las autorizaciones concedidas otorgadas con
cardcter previo a su aprobacion”.

En el apartado 4 de esta norma se especifica que “Las condiciones aplicables a las
terrazas incluidas dentro del ambito de una zona saturada, serdn propuestas por el organo
previsto en el articulo 26 sexies en la solicitud de delimitacion, previa valoracion de las
mismas con los agentes sociales afectados”.

El art. 26 sexies regula el procedimiento a seguir para la aprobacion de un estudio de
ordenacion conjunta de terrazas, llevando por titulo “Instruccidn, aprobacion y eficacia de la
ordenacion conjunta” y sefialando literalmente lo siguiente:

1. La ordenacion conjunta se iniciara a peticion razonada del organo competente
del distrito o del darea competente en materia de medio ambiente, seguridad o
patrimonio historico, o a iniciativa de la Comision de Terrazas.

2. Se incorporaran los informes sectoriales oportunos segun el contenido y alcance
de la ordenacion especifica.

3. Iniciado el procedimiento para adoptar la resolucion de ordenacion conjunta, no
se admitiran nuevas solicitudes de autorizacion de terrazas que estuvieran
incluidas en el area estancial correspondiente y quedard suspendida la
tramitacion de aquellas autorizaciones de terrazas que, estando incluidas en ese
ambito, se encontraran pendientes de resolucion.
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4. Acordada la ordenacion conjunta, sus condiciones de adaptacion de la ordenanza
que establezca seran de aplicacion preceptiva para la autorizacion de las terrazas en esa
zona.

5. La ordenacion conjunta desplegara su eficacia mientras no se apruebe otra

1

posterior por el organo competente que modifique sus condiciones.’

De lo hasta aqui dicho cabe extraer las tres conclusiones siguientes en relacion al
procedimiento de aprobacion de una ordenacion conjunta de terrazas:

1.- El instrumento de ordenacidon conjunta debe ser elaborado y aprobado siguiendo
las disposiciones de la propia Ordenanza municipal (art. 26 bis).

2.- Las condiciones aplicables a las terrazas deben ser valoradas, previamente a su
propuesta, con los agentes sociales afectados (art. 26 ter). Esta exigencia es una condicion
que se vincula con el contenido del acto, pero no un requisito procedimental al regularse
fuera del art. 26 sexies.

3.- En el expediente deberan incorporarse los informes sectoriales oportunos
atendiendo al contenido y alcance de la ordenacion especifica (art. 26 sexies), siendo este
requisito un tramite del procedimiento de aprobacion del acto de ordenacion conjunta.

Establecido el anterior marco normativo, estamos en disposicion de abordar la
conformidad a Derecho del Estudio de Ordenacion Conjunta recurrido a partir del examen de
cada motivo de impugnacion.

QUINTO.- Comenzando con el motivo atinente a la vulneracion del apartado 4 del
art. 26 quinquies de la OTQHR por la falta de valoracion de las condiciones de autorizacion
con los agentes sociales, ha de comenzarse indicando que dicha exigencia estd contenida en
un precepto que se refiere al contenido de la ordenacidon conjunta de terrazas, no en el
relativo a la instruccion, aprobacion y eficacia de la ordenacion conjunta, que se regula en el
apartado siguiente. Por ello, esta exigencia debe reputarse como un presupuesto material

Juzgado de lo Contencioso-Administrativo n° 24 de Madrid - Procedimiento Ordinario - 131/2023 12/22

Laautenticidad de este documento se puede comprobar en  www.madrid.org/cove |m ||||I‘|| m”l”l ” ml ‘I| ‘l"l H
mediante el siguiente codigo seguro de verificacion: 0889426081926192951652



Administracion
de Justicia

(que no procesal) vinculado al contenido de la ordenacidén, pero no como un requisito
procedimental que deba formar parte del expediente.

Esto no significa que no deba cumplirse con lo establecido en la norma sobre la
valoracién de la ordenacién de terrazas por los agentes sociales, sino que, teniendo en
cuenta la ubicacion sistematica de la exigencia, no parece que se trate de un tramite procesal
(o procedimental) que deba integrar el proceso de aprobacion y cuya omision pueda
determinar su nulidad (o anulabilidad) conforme al articulo 47 de la LPAC.

La norma nos dice literalmente que “Las condiciones aplicables a las terrazas
incluidas dentro del ambito de una zona saturada, seran propuestas por el organo previsto
en el articulo 26 sexies en la solicitud de delimitacion, previa valoracion de las mismas con
los agentes sociales afectados”. Es decir, la propuesta se debe dictar ‘previa valoracion de
las condiciones’ que se pretendan aplicar a las terrazas con los agentes sociales. Y entre
tales agentes estd, sin duda, el sector de la hosteleria y restauracién como principal afectado
por las condiciones.

Si acudimos al expediente administrativo veremos que, ciertamente, no consta
ningin documento que justifique que las condiciones de autorizacion de las terrazas fueron
valoradas con los representantes del sector de la hosteleria y restauracion. En la version del
estudio propuesta por el Distrito simplemente se menciona, en su preambulo (folio n°® 29)
que “las condiciones aplicables a las terrazas han sido tratadas en distintas reuniones y
contactos mantenidos con asociaciones vecinales y de hosteleria del barrio de Ibiza, y han
tenido en cuenta las inquietudes, demandas y observaciones trasladadas por las mismas”.
Sin embargo, esta simple afirmacion es insuficiente para poder afirmar que tal presupuesto
ha sido cumplido en términos de certeza y seguridad juridica.

Alega el letrado consistorial que no existe ninguna norma que determine como se
debe justificar el cumplimiento del requisito de wvaloracién de las condiciones de
autorizacion por los agentes sociales, lo cual es cierto. Pero ello no justifica que tal
cumplimiento no deba quedar reflejado en el expediente por algin medio, pues estd
concebido como garantia de los sectores principalmente afectados, y es una obligacion
prevista en la ordenanza que se ha de cumplir.
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No obstante, con el escrito de contestacion a la demanda se aportd por el
Ayuntamiento un informe de 10 de octubre de 2022, emitido por la Direccion General de
coordinacion territorial y desconcentracion del Ayuntamiento de Madrid donde, contestando
a una peticion de informacion que formuldé un concejal del grupo socialista en el
Ayuntamiento, se daba cuenta de las diferentes reuniones que se habian mantenido con los
agentes sociales implicados en la ordenacion de las terrazas, siendo estas reuniones las que
se desglosan en el documento referido, donde se detallan las fechas, la forma de celebracion
(presencial o telematica), las personas convocadas, y la condicién con que comparecieron.

El documento se refleja un total de ocho reuniones, celebradas entre el mes de mayo
de 2021 y el mes de julio de 2022, tanto con representantes del sector de la hosteleria, como
con representantes de los barrios y asociaciones vecinales de las zonas afectadas.

Aunque el informe no detalla el contenido y resultado de estas reuniones, los datos
que se reflejan en el documento permiten tener por acreditado el cumplimiento del requisito
exigido en el articulo 25 quinquies de la Ordenanza relativo a que las condiciones de la
nueva ordenacion se hayan valorado con los sectores sociales principalmente afectados.
La finalidad de tal exigencia no es otra que permitir que los afectados por las nuevas
condiciones de instalacion de terrazas puedan conocer las medidas que se propone adoptar y
exponer su pared sobre las mismas, o incluso aportar alternativas que concilien mejor los
intereses de la ciudad con los particulares del sector.

Y esta finalidad se considera cumplida con la celebracion de las distintas reuniones
que se reflejan en el documento aportado por el demandado, por lo que también ha de
reputarse cumplido el requisito atinente a la valoracion de las condiciones por los agentes
sociales conforme exige el articulo 25 quinquies, aunque no se dejara constancia de las
reuniones en el expediente, siendo lo relevante que la garantia de audiencia se respetara, y
no tanto que se dejara constancia de ello en el expediente, reiterandose que no se trata de un
tramite de procedimiento sino de contenido.

En consecuencia, no cabe apreciar la vulneracion del procedimiento de aprobacion
del EOC, ni la generacion de indefension hacia la recurrente, al haber probado el
Ayuntamiento que el tramite de valoracion de las condiciones por los afectados si que se
cumplié y en términos de suficiencia en relacion a lo determinado en la Ordenanza.
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Lo anterior determina el rechazo del primero de los motivos de impugnacion.

SEXTO.- Sobre la falta de incorporacion de los informes sectoriales oportunos, el
art. 26 sexies, apartado 2, de la Ordenanza sefala que “se incorporaran a la ordenacion
conjunta los informes sectoriales oportunos segun el contenido y alcance de la ordenacion
especifica”.

Notese que esta disposicion se incluye en el articulo 26 sexies de la Ordenanza, que
es el dedicado a la ‘Instruccion, aprobacion y eficacia de la ordenacion conjunta’. La
incorporacion de los informes sectoriales es uno de los pasos del procedimiento que debe
seguirse para la aprobacion de la ordenacion conjunta de terrazas en una concreta zona de
Madrid, y en consecuencia su omision si representa la falta de un trdmite procesal
contemplado en la norma.

En el expediente administrativo solo constan incorporados dos informes, uno de la
Comisién de proteccion del patrimonio histérico artistico y cultural, y otro de la Policia
Municipal de Madrid sobre la afectacion viaria de las terrazas.

La conveniencia de tales informes no se discute, pues por una parte, la ordenacion de
las terrazas se proyecta sobre una zona que alberga elementos de valor historico y cultural, y
por otra, puede ser importante conocer la eventual afectacion que la ordenacidon proyectada
puede tener sobre la circulacion vial.

Ahora bien; ninguno de esos informes se corresponde con aquellos a los que se
refiere la Ordenanza como de incorporacion obligatoria (‘se incorporaran’).

Para empezar, en modo alguno cabe acoger el argumento del Letrado consistorial
sobre que tales informes son, esencialmente, los que considere oportuno el propio
Ayuntamiento (a través de la Comision de Terrazas o del Distrito) durante la instruccion. La
‘oportunidad’ de los informes se vincula con el ‘contenido y alcance de la ordenacion
especifica’. La norma sefala literalmente: “se incorporaran a la ordenacion conjunta los
informes sectoriales oportunos segun el contenido y alcance de la ordenacion especifica”. Y
el contenido y alcance de la ordenacidon especifica no es otro que el de regular las
condiciones de instalacion de terrazas de hosteleria y restauracion en unas concretas zonas
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de Madrid, por lo que los ‘informes sectoriales oportunos’ necesariamente se refieren, antes
a ningun otro, a los que valoren el impacto de la nueva ordenacion sobre los dos principales
sectores afectados, esto es, el sector de la hosteleria, y el de los habitantes (vecinos y
comerciantes) de las zonas concernidas.

En el expediente administrativo no consta ningun informe de valoracion del impacto
que la ordenacion proyectada podria tener sobre ninguno de los dos sectores mencionados.
Y ello pese a que la ordenacion especifica introduce restricciones importantes a la
instalacion de terrazas en esas zonas en relacion a la ordenacion general. Condiciones a las
que habran de adaptarse, no solo los nuevos solicitantes de autorizacidn, sino también los
establecimientos que ya la tuvieren, y que deberan adaptar sus terrazas a las nuevas normas,
lo que a buen seguro comportara gastos en muchos casos.

Toda la regulacion de la ordenacién conjunta de terrazas busca contar, en todo
momento, con el parecer de los sectores afectados. La norma exige que se les escuche (art.
26 quinquies) y que se tenga en cuenta el impacto que la nueva ordenacion pueda causar en
su funcionamiento. Y ello con el fin de intentar conciliar, de la mejor manera posible, los
intereses publicos y privados que necesariamente convergen sobre la cuestion pero que no
tienen por qué ser antagénicos o incompatibles. La buena salud del sector hostelero,
debidamente regulado, no responde solo a intereses privados, sino que también es una
cuestion de interés general dado el importante peso que tiene dicho sector en la economia de
la ciudad de Madrid.

El predmbulo de la Ordenanza 1/2022, de 25 de enero, por la que se modifica la
Ordenanza de Terrazas y Quioscos de Hosteleria y Restauracion, de 30 de julio de 2013, que
introdujo la regulacion de la ordenacion especifica de las terrazas, asi lo viene a reconocer
cuando afirma: “E! desarrollo de la actividad hostelera en terrazas y quioscos de hosteleria
y restauracion ha ido aumentando hasta convertirse en un importante factor de impulso
economico de la ciudad y del ocio de sus vecinos y visitantes, especialmente en los ultimos
anos, en los que se ha producido un incremento notable de la demanda para la autorizacion
de este tipo de instalaciones, tanto por los titulares de los establecimientos del sector, como
por los clientes.”

“En este sentido, resulta especialmente relevante la necesidad de incluir en la
ordenacion municipal las exigencias que impone la normativa sobre accesibilidad
universal, la proteccion del patrimonio y las mayores exigencias medioambientales,
especialmente en materia de contaminacion acustica, asi como el respeto a los intereses
vecinales, como el derecho al descanso y a disponer de un espacio publico ordenado y

)

limpio.’
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“Esta modificacion tiene por objeto reforzar la seguridad juridica y dotar a la
normativa de una mayor transparencia, conciliar el derecho de los vecinos a disfrutar del
necesario descanso con una ocupacion de los espacios publicos en adecuadas condiciones
de limpieza y orden, y responder a los cambios provocados por la innovacion empresarial
y las ideas emergentes para la ocupacion de los espacios publicos. Pretende también
incorporar criterios actualizados en materia de accesibilidad universal y ocupacion
ordenada del espacio publico y elevar a grado normativo aquellos criterios flexibilizadores
puestos a prueba con ocasion de las especiales condiciones producidas por la covid-19, y
que se han valorado positivamente, asi como regular, en su caso, el régimen transitorio de
aquellos que se mantienen con cardcter provisional.”

El procedimiento de aprobacion de la ordenacion especifica previsto en el art. 26
sexies (que incluye la exigencia de los informes) se inspira en esos principios y fines. Y
dificilmente pueden alcanzarse cuando la ordenacidon se tramita y aprueba dejando al
margen a los dos principales sectores a que afectard, y sin haber valorado los posibles
efectos que las nuevas normas puedan producir en su funcionamiento.

El examen del expediente administrativo revela que la ordenacion especifica se ha
realizado a espaldas del sector de la hosteleria y restauracion, que es su principal
destinatario. Todos los tramites que conforman el expediente se llevaron a cabo entre
distintos o6rganos del propio Ayuntamiento de Madrid, sin que exista constancia expresa
(mas alld de simples referencias) de que se mantuvieran contactos o reuniones con las
entidades representativas del sector hostelero. Se ha sabido que se celebraron ciertas
reuniones, pero a consecuencia de una informacién reclamada por un concejal en un pleno y
no porque consten en el expediente, donde nada se observa.

La total ausencia de los informes que la normativa municipal exige imperativamente
(‘se incorporaran’) constituye una vulneracion de una norma de procedimiento que genera
indefension hacia el destinatario de la ordenacion especifica recurrida (el sector de la
hosteleria y restauracion) representado en este proceso por la entidad recurrente.

El acto se considera viciado, no de nulidad absoluta, ya que no cabe apreciar que se
haya prescindido total y absolutamente del procedimiento legalmente establecido (art. 47),
sino de anulabilidad (art. 48) al existir un defecto de forma (ausencia de informe alguno
relativo a los sectores mas afectados) que ha dado lugar a la indefension de los interesados
(el sector de la hosteleria y restauracion), que ha visto cdmo se aprueba una norma que les
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afecta significativamente, sin previamente realizar una valoracion sobre cudl podria ser su
impacto en el funcionamiento del sector.

En consecuencia, este segundo motivo de impugnacion se debe acoger.

Sin embargo, en el expediente administrativo no consta ningun informe sectorial del
espacio afectado por el Estudio de Ordenacién Conjunta (en adelante, EOC), mas alla del
dictamen de la Comision del Proteccion del Patrimonio Historico-Artistico y Natural de la
Ciudad de Madrid, y del informe sobre afectacion viaria de terrazas de la Unidad de Policia
Judicial de Trafico de la Policia Municipal de Madrid.

SEPTIMO.- Aunque lo anterior haria ya innecesario el examen del resto de los
motivos de impugnacion, haremos una sucinta valoracion de los mismos a fin de
proporcionar oportuna respuesta a todas las cuestiones juridicas suscitadas.

En relacion al tercer motivo, que se refiere a la inexistencia de motivacion sobre la
inclusion del tramo de la Calle Narvaez en la ordenacidn especial, no se comparte que dicha
motivacion no exista en el cuerpo del acto impugnado, siendo que, en contra de ello, la
encontramos en el preambulo del estudio de ordenacion conjunta, donde se dice sobre la
cuestion:

“Independientemente de la consideracion como zona saturada de parte del ambito
mencionado, la ordenacion conjunta se extiende a aquellas vias publicas del Distrito donde
sus especiales valores historicos o paisajisticos aconsejan establecer una especial
regulacion, ello al amparo de lo preceptuado en el apartado a) del punto 1 del
anteriormente mencionado 26 ter. de la Ordenanza.

En este sentido hay que hacer breve mencion a que el barrio de Ibiza estd incluido
por el vigente Plan General de Madrid dentro del Area de Planeamiento Especifico del
Centro Historico (APECH) y sujeto a la normativa propia de la Norma Zonal 1 (Proteccion
del Patrimonio Historico) formando parte, ademas, del entorno del “Recinto de la Villa de
Madrid” que fue declarado como Bien de Interés Cultural, en la categoria de Recinto
Historico el dia 27 de abril de 1.995. Este cardcter unitario del barrio de Ibiza, y la
necesidad de que preserve sus valores historico-artisticos y las caracteristicas
arquitectonicas y del espacio urbano que lo singularizan, justifica la necesidad de
contemplar una regulacion conjunta para la instalacion de terrazas aplicable a los cuatro
ejes estructurantes del barrio, donde el Distrito ha detectado un problema de
compatibilizacion de usos de los espacios peatonales de los mismos.
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En linea con lo aqui expresado, hay que anadir que la delimitacion del ambito de
ordenacion conjunta propuesto incluiria los tres espacios directamente incluidos en el
Anexo 1V de la Ordenanza de Terrazas y Quioscos de Hosteleria y Restauracion, esto es,
los Bulevares de las calles Ibiza y Sainz de Baranda, y la Avenida Menéndez Pelayo (en
este caso por su inclusion en el llamado Paisaje de la Luz), considerados directamente
como “espacios con valores historicos y paisajisticos” lo que, en aplicacion del apartado
a) del punto 1 del anteriormente mencionado 26 ter. de la Ordenanza, posibilitaria
directamente su inclusion”.

Esta motivacion es aplicable al tramo de la calle Narvaez comprendido entre las
calles Doce de octubre y O'Donnell, pues la calle Narvéez es una de las principales areas
comerciales y de restauracion del distrito, que ademds atraviesa los dos bulevares
delimitados como zonas saturada, siendo que, por otra parte, esta dentro del barrio de Ibiza,
que como tal se encuentra incluido en el vigente plan general de Madrid, dentro del area de
planeamiento especifico del Centro historico, y sujeto, por ello, a la normativa propia de la
norma zonal 1 (proteccion del patrimonio historico), formando parte, ademads, del entorno
del recinto de la Villa de Madrid, declarado bien de interés cultural.

Estas consideraciones estdn reflejadas en el preambulo del estudio de ordenacion
conjunta y son subsumibles en el articulo 26 ter 1 de la Ordenanza, que delimita las
circunstancias habilitantes de la ordenacion especifica de terrazas, estando entre ellas las de
referirse a espacios con valores histdricos o paisajisticos, zonas incluidas en areas de interés
turistico o comercial, y zonas especialmente saturadas.

Por tanto, este tercer motivo de impugnacion seria rechazado.

Finalmente, en lo relativo al motivo que cuestiona las determinaciones especificas
relativas a la prohibicion de estufas eléctricas y separadores sujetos al pavimento, y solicita
que, dentro del Fallo de la sentencia, se ordene la modificaciéon del Estudio para permitir
ambos elementos, ha de sefialarse lo siguiente: 1) en modo alguno sendas prohibiciones
vulneran los articulos 5 y 6 de la Ordenanza, dado que la ordenacion especifica va dirigida
precisamente a dotar a una zona determinada zona sobre la que concurren ciertas
circunstancias especiales, de unas normas especificas de la misma que son diferentes, ¢
incluso se apartan, de las normas generales de autorizacion de las terrazas, entre las cuales
estan las de los articulos 5 y 6. Asi lo autoriza de forma expresa el art. 26 quinquies; y ii) las
determinaciones especificas de los elementos autorizables son potestad exclusiva del
Ayuntamiento de Madrid (y aqui asiste la razon al letrado consistorial) que tiene la
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competencia para regular el objeto y alcance de la ordenacion conjunta, singularizando el
uso del dominio publico en las zonas afectadas; sin que pueda esta Juzgadora sustituir en
sentencia el ejercicio de tal potestad exclusiva del Ayuntamiento, y determinar cuales deben
ser los elementos autorizables de las terrazas en lugar de los establecidos por el 6rgano
administrativo competente.

Los jueces y tribunales del orden contencioso-administrativo s6lo pueden controlar
la conformidad a derecho de los actos y disposiciones de la Administracion (en este caso la
municipal) desde el punto de vista de la estricta legalidad ordinaria, pero no determinar la
forma como deben quedar redactados los preceptos de una disposicion en defecto de los que
anulare, ya que lo anterior es una potestad reservada al 6rgano que ha dictado esa
disposicion.

En consecuencia, el cuarto motivo de impugnacion también seria rechazado, no
obstante lo cual, la demanda resulta estimada en su integridad por la estimacion del segundo
de los invocados.

Al apreciarse la concurrencia de un defecto formal determinante de la anulacion del
acto recurrido, procede retrotraer las actuaciones a la fase administrativa, para que se realice
una nueva instruccion del procedimiento de aprobacion en la que se incorporen los informes
sectoriales oportunos atendiendo al contenido y alcance de la ordenacion especifica.

OCTAVO.- La estimacion total de la demanda determina la imposicion de las costas
al Ayuntamiento de Madrid conforme a lo prevenido en el art. 139 LICA.

Vistos los preceptos legales citados y demds de general y pertinente aplicacion,

FALLO

ESTIMO EL RECURSO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO formulado por
la representacion procesal de la ASOCIACION EMPRESARIAL DE HOSTELERIA DE
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Administracion
de Justicia

LA COMUNIDAD DE MADRID contra el Acuerdo de 2 de diciembre de 2022 de la
Comision de Terrazas de Hosteleria y Restauracion por el que se aprueba el estudio de
ordenacion conjunta de Bulevares Ibiza-Alcalde Sainz de Baranda del Distrito de
Retiro (Resolucion 71 EOC 03.01), publicado en el BOAM de 5 de diciembre de 2022, y en
su virtud:

1.- Declaro la nulidad del Acuerdo anterior por no ser conforme a Derecho.

2.- Ordeno retrotraer las actuaciones a la fase administrativa para que se realice
nueva instruccioén del procedimiento de aprobacién, incorporando a la misma los informes
sectoriales oportunos atendiendo al contenido y alcance de la ordenacion especifica,
debiendo incluirse entre dichos informes el que valore el impacto de las medidas que se
propongan en el sector de la hosteleria y restauracion que desarrolla su actividad en las
zonas objeto de la ordenacion.

Se imponen las COSTAS causadas al AYUNTAMIENTO DE MADRID.

Notifiquese la presente resolucion a las partes, haciéndoles saber que contra la
misma cabe interponer recurso de apelacion ante la Sala de lo contencioso administrativo
del TSJ de Madrid, dentro del plazo de los quince dias habiles siguientes a su notificacion.

Asi por esta mi sentencia, definitivamente juzgando en primera instancia, lo
pronuncio, mando y firmo.

La Magistrada
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Administracion
de Justicia

La difusion del texto de esta resolucion a partes no interesadas en el proceso en el que ha sido dictada solo
podra llevarse a cabo previa disociacion de los datos de caracter personal que los mismos contuvieran y con
pleno respeto al derecho a la intimidad, a los derechos de las personas que requieran un especial deber de tutela
0 a la garantia del anonimato de las victimas o perjudicados, cuando proceda.

Los datos personales incluidos en esta resolucion no podran ser cedidos, ni comunicados con fines contrarios a
las leyes.
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