JUZGADO DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO N2 2 DE ZARAGOZA
Procedimiento ordinario n¢ 289/2001. Seccion B/M
Sentencia n? 133 (02-09-2002)

TEMA: INTERVENCION URBANISTICA
INSTALACION SIN LICENCIA. ESTACION BASE DE TELEFONIA MOVIL.

limo. Sr.
MAGISTRADO-JUEZ
D. Javier Albar Garcia

En Zaragoza, a dos de septiembre de dos mil dos.

D. Javier Albar Garcia, Magistrado-Juez de Contencioso-Administrativo n2 2
de Zaragoza y su Partido, habiendo visto los presentes autos de Procedimiento
Ordinario 289 /2001 — Seccion B/M seguidos ante este Juzgado, entre partes,
de una como recurrente A. M., S.A., representada por la Procuradora Sra. C. I.
y de otra AYUNTAMIENTO DE ZARAGOZA, representada por el Procurador Sr. P.
A. sobre Sancion Urbanistica de 500.001.- pesetas, Y,

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Que mediante escrito de fecha 17-12-01 se interpuso por A.
M., S.A. recurso contencioso-Administrativo contra la siguiente actuacion:

Acuerdo de la Comision de Gobierno del Excmo. Ayuntamiento de Zaragoza
de fecha 31 de octubre de 2001 recaido en el expediente sancionador n°
3.668.082/2000 por el cual se acordaba la imposicion a la recurrente de una
sancion urbanistica de importe de 500.001.- ptas. por la instalacion sin licencia
de una Estacion Base de Telefonia Mévil en la Avda. César Augusto, de Zaragoza.

Acordandose incoar procedimiento ordinario, el cual deberia sustanciarse
conforme a lo dispuesto en el art. 45y ss. de la LJCA, y reclamandose el opor-
tuno expediente administrativo.

SEGUNDO.- Que tras recibirse el expediente reclamado, se dio traslado
del mismo a la recurrente para que en el plazo de veinte dias formalizase la
oportuna demanda, habiéndolo hecho mediante el escrito que consta unido,
alegando los hechos y fundamentos de derecho que estimd oportunos.

Una vez formalizada la demanda, se dio traslado a la Administracion deman-
dada, con entrega del expediente administrativo, para que contestara a la misma
en el plazo de veinte dias, habiéndolo hecho conforme consta en autos.

TERCERO.- Que mediante auto de fecha 16-04-02 se acordd fijar la cuan-
tia del recurso en 3.005,07 euros.

CUARTO.- Que en la tramitacion del procedimiento se han observado las
prescripciones legales.
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FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Se recurre la resolucion de la Comision de Gobierno del Ayun-
tamiento de Zaragoza de 31-10-2001 que impuso a la recurrente una sancidn
de 500.001 pesetas por haber instalado una antena de telefonia movil en Ave-
nida César Augusto sin contar con licencia.

Se alega que se habia obtenido la licencia por silencio positivo, subsidia-
riamente que la instalacion es legalizable con base en el art. 3.1.13 del PGOU
anterior, vigente en el momento de pedirse la licencia, el 13-2-1996 y de lle-
varse a cabo la instalacion, pocos meses después; finalmente, que habria pres-
crito el hecho, al haber transcurrido mas de cuatro anos.

SEGUNDO.- En cuanto a la pretension de que se concedid la licencia por
silencio positivo, hay que tener en cuenta que no es aplicable, en el momento
de pedirse la licencia, la Ley Urbanistica de Aragbdn, ya que la licencia se soli-
citd el 26-2-1996 con lo que, como la ley entr6é en vigor el 7-4-1999, no le es
de aplicacion en los aspectos formales o de tramitacion a los procedimientos
iniciados con anterioridad, al no haberse establecido norma alguna que regu-
lase la transitoriedad y por aplicacion del principio genérico de irretroactividad
de las leyes, contenido en el art. 2.3 del Codigo Civil. La normativa aplicable
es, en cuanto a los tramites, y mas en concreto en cuanto a la regulacion del
silencio el Reglamento de Servicios de las Corporaciones Locales, la ley del
Suelo de 1976 y sus reglamentos, en concreto el de Gestion, y la ley 30/1992
segln redaccion anterior a la ley 4/1999, pues ésta prevé en la DT 22 que se
aplicara la ley anterior a los procedimientos ya en tramitacion. En lo que si es
aplicable la LUA, obviamente, desde un principio, salvo en lo expresamente regu-
lado en sus transitorias, es en la atribucion de competencias y en el contenido
sustantivo de la ley, en cuanto a la entrada en vigor siempre afecta a la con-
cesion de derechos y a la atribucion de competencias.

El 178 de la ley del Suelo citada se remite a la normativa local, estando
los plazos en el art. 9.1.5 y 9.1.7.c) del Reglamento de Servicios de las Cor-
poraciones Locales, por lo que al tratarse de una obra menor, se habria pro-
ducido el silencio positivo al cabo de un mes. Sin embargo, debe de tenerse en
cuenta que el efecto del silencio no era, hasta la ley 4/1999, automatico, ya
que se exigia, art. 44, el certificado de actos presuntos, que debia de emitir la
Administracion en el plazo de 20 dias, a menos que en dicho plazo resolviese,
sin que en este caso se llevase a cabo, optando por esperar a la resolucion
expresa. En consecuencia, la recurrente no habia obtenido licencia por silencio
positivo en el momento en el que realiz6 la obra, que segln la recurrente y segin
los denunciantes tuvo lugar en 1998, precisando la primera que fue en diciem-
bre de 1998, todo ello al margen de la cuestion de si era 0 no preciso solici-
tar la licencia conforme al RAMINP, en la cual ya no es preciso entrar. En con-
secuencia, y con independencia de que se trate de un servicio plblico, cosa en
la que se insiste por la recurrente, la realidad es que se llevd a cabo la obra
sin licencia, con lo cual ya se habria incurrido en una infraccion.
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TERCERO.- En relacion con la tipificacion, se plantean dos problemas, el
primero es el de la norma aplicable y el segundo el alegado por el recurrente
de la posibilidad de legalizar la obra conforme al punto 3.1.13 del PGOU de
1986, vigente en el momento en que se denuncié el hecho y cuando se come-
ti6 el mismo.

En cuanto a lo primero, resulta que la norma aplicable no seria, en princi-
pio, la LUA, sino el TR de la ley del Suelo, cuyo art. 225 y siguientes remiten
al Reglamento de Disciplina Urbanistica. En el mismo, en su art. 90 se distin-
gue, respecto a la infraccion consistente en construir, edificar o instalar sin
permiso, segln sea legalizable, en cuyo caso la sancion aplicable es del 1 al
5% del valor de la edificacion, en este caso de la estacion de telefonia movil,
0 no lo sea, en cuyo caso se remite a las normas generales, cuyo art. 80 esta-
blece una sancion del 10 al 20% del valor, con lo cual habra de concretarse al
final si, pese a haberse cometido bajo la vigencia del TR de 1976, es aplicable
la LUA por el principio de aplicacion retroactiva de la norma sancionadora mas
favorable. Al estar ante unas sanciones que varian en cantidad seglin sean o
no graves, sblo se podra establecer la comparacion sobre la norma mas favo-
rable después de ver si es 0 no legalizable la obra.

En cuanto a si es 0 no legalizable la obra, debe de tenerse en cuenta que
la referencia no es la actualidad, sino el momento en que se llevd a cabo la
misma, ya que la razén de que la sancion sea mucho mas leve cuando es lega-
lizable que cuando no es se debe a que si es legalizable la infraccion pasa a
ser practicamente formal, por no haber cumplido con las exigencias adminis-
trativas de tramitacion, habiéndose hecho un uso del suelo o del vuelo que, de
haber cumplido con las prescripciones formales, habria sido plenamente legal
y por tanto se habria ejercido un derecho, mientras que cuando no es legaliza-
ble se esta obteniendo un uso prohibido por la norma, es decir, se toma lo que
no se posee ni se puede poseer, con lo cual hay una infraccion sustantiva, de
fondo. Por ello, es indiferente que posteriormente, por cambios normativos, la
obra o instalacion inicialmente ilegalizable pase a ser legalizable, pues ello no
alterara la inicial gravedad que implica realizar una obra que, cuando se hace,
se sabe o debe saber que no sera legalizable. Ello quiere decir que solo se va
a examinar, a tal efecto, la norma vigente al hacerse la obra, el PGOU de 1986,
y no las posibles variaciones que haya podido haber en el nuevo PGOU de
2001.

CUARTO.- A este respecto, la recurrente se apoya en la norma 3.1.13,
que dice que no se consideran incluidos en la altura maxima los elementos fun-
cionales propios de las instalaciones de un edificio como depésitos de agua,
refrigeradores, paneles solares, etc., con un maximo de 3 m. y sin que exce-
dan de un plano inclinado de 45° trazado por el borde del alero. Pues bien, por
muy flexible que se pueda ser en la interpretacion de tales normas no puede
admitirse la interpretacion segln la cual se incluirian las estaciones de telefo-
nia movil, que incluyen una antena, ya que las mismas tienen por objeto servir
al publico en general, como se reconoce en el punto 2 del proyecto, con inde-
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pendencia de que alguno de los vecinos pueda beneficiarse de la misma, si tiene
contratado un teléfono movil con la compania recurrente, ya que esto Ultimo sera
circunstancial y no en la medida en que sea vecino sino en la medida en que
esté en las inmediaciones de la antena. Es decir, no s6lo no entra en el men-
cionado concepto, sino que el examen de los ejemplos de la norma ya pone de
relieve que son todos elementos necesarios o auxiliares de la vivienda, preci-
sos para el cumplimiento de sus fines y destinados en exclusiva al servicio de
sus moradores. Por otro lado, la antena es claro que sobrepasa el maximo de
tres metros, al ser 3,3 metros aunque no lo sobrepase la caseta, segln resulta
del punto 4 del proyecto de instalacion, y en el 3.1.13.1 no se distingue segin
se trate de espacios cerrados o casetas o se trate de antenas o mastiles de
otro tipo, haciéndose referencia precisamente a paneles solares, que tienen
cierto parecido, al no ser espacios cerrados, con las antenas.

En consecuencia, al realizarse la obra no era legalizable, por lo que se
incurridé en una infraccion de uso de instalacion sin licencia de un elemento no
legalizable.

QUINTO.- En cuanto a la norma aplicable, ya se ha dicho que el acto se
cometidé a mediados de 1997, pues en el 14-7-97 se inicid el suministro eléc-
trico, antes de que entrase en vigor la LUA 5/1999 de 25 de marzo, por lo que
debe de aplicarse ésta Ultima s6lo si resulta ser mas favorable. Segin la LUA,
la infraccion, art. 204.b, es grave y se sanciona con multa de 500.001 pese-
tas a cinco millones, mientras que, con arreglo al Reglamento de Disciplina Urba-
nistica, segln se ha visto, la sancion es del 10 al 20% del valor de la obra. Como
la obra estaba presupuestada en 2.100.000 pesetas, segin el informe visado
por el Colegio de Ingenieros Industriales el 26-2-1997 que obra en folio 62 y
siguientes y como se ha aplicado la sancién en grado minimo, esta claro que
la norma mas favorable era la anterior, al poder ir de 210.000 a 420.000 pese-
tas, por lo que debe de ser aplicada, en virtud del principio de legalidad, apli-
cable en todo caso en el supuesto de sanciones.

SEXTO.- En cuanto a la prescripcion, el plazo aplicable es el del art. 230
del TR de la Ley del Suelo de 1976, segun redaccion dada por el RDL 16/1981
de 16-10, que la fijé en cuatro anos.

Para ver si se cumplié dicho plazo hay que atender en primer lugar al
momento de construccion, no de la solicitud de licencia —que segin folio 2 del
tomo 2 se pidi6 el 26-2-1997— constatandose que la estacion funciona, segin
el informe de E. desde, por lo menos, julio de 1997, siendo esa la Unica fecha
de referencia acreditada, ya que ni la propia recurrente, cuando dice que se
realizd a los pocos meses, aporta dato alguno. Sin embargo, y antes de que
prescribiese la infraccion, se notificé la incoacion del expediente sancionador,
el 15-6-2001, folio 7, por lo que no habian transcurrido los cuatro anos.

En cuanto a la cuantia de la sancion, al aplicarse el TR de la ley del suelo
de 1976, y con independencia de que no se haya planteado la desproporcién
en la sancion de la demanda, tal y como se hizo en el PO 450/1999 vy, en
coherencia con la valoracion de la gravedad hecha por el Ayuntamiento, que fue
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el grado minimo, debe fijarse la sancion en 210.000 pesetas, el 10% del valor
de la obra.

SEPTIMO.- No procede hacer expresa condena de las costas del recurso,
al no haberse apreciado temeridad o mala fe en el recurso, conforme al art.
139 LJCA.

Vistos los preceptos citados y demas de general aplicacion,

FALLO

Que estimando parcialmente el recurso interpuesto por A. M., S.A. contra
la resolucion de la Comision de Gobierno del Ayuntamiento de Zaragoza de 31-
10-2001 que impuso a la recurrente una sancién de 500.001 pesetas por
haber instalado una antena de telefonia moévil en Avenida Cesar Augusto, sin
contar con licencia, acordd reducir la sancién impuesta a 210.000 pesetas,
1.262,12 euros, no habiendo lugar a hacer expresa condena de las costas del
recurso.

Contra esta resolucion no cabe interponer recurso.

Asi por esta mi Sentencia, lo pronuncio, mando y firmo



