JUZGADO DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO N2 1 DE ZARAGOZA

Procedimiento abreviado n2 19/1998.
Sentencia n® 23 (16-04-1999)
Expedientes: 3.225.757/1997 y 3.146.022/1998

TEMA: DISCIPLINA URBANISTICA
REQUERIMIENTO RETIRADA. APARATOS DE AIRE ACONDICIONADO.
Expediente sancionador.

limo. Sr.
MAGISTRADO-JUEZ
D. Juan Carlos Zapata Hijar

En Zaragoza, a dieciséis de abril de mil novecientos noventa y nueve.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO. - Partes del recurso: Demandado el Ayuntamiento de Zaragoza.

SEGUNDO. - Actuacion recurrida: Resolucion de la Alcaldia Presidencia del
Ayuntamiento de Zaragoza de 11 de Septiembre de 1998, que desestima el re-
curso extraordinario de revision interpuesto por los recurrentes contra Resolucion
del mismo 6rgano de 5 de Junio de 1998, por la que se requeria la retirada de
aparatos de aire acondicionado a los recurrentes instalados en Camino Las To-
rres n2, y se les incoaba expediente sancionador por los mismos hechos.

TERCERO. - Procedimiento: Interposicion de la demanda tras requerimien-
to de subsanacion el 27 de Enero de 1999.

Celebracion del juicio oral el 14 de abril de 1999.

No se practico prueba en el juicio, quedando tras el mismo los autos con-
clusos y vistos para Sentencia.

CUARTO. - Cuantia: Fijada por el recurrente en 78.500. —ptas y no impug-
nada por la Administracion demandada.

QUINTO. - Pretensiones de la parte recurrente:

1. Estimacion de la demanda y Nulidad acto recurrido, asi como de la Re-
solucion de 5 de Junio de 1998, en la medida que no es anulada por el acto im-
pugnado.

2. Reconocimiento situacion juridica individualizada consistente en el reco-
nocimiento de la legalidad de la existencia de los aparatos de aire acondiciona-
do y el derecho a mantenerlos en su actual situacion.

3.Imposicion de costas a la Administracion demandada.
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Resumen de los motivos de impugnacion del acto recurrido:

a) En cuanto a la resolucion de 11 de septiembre que desestima el recurso
de revision y la accion de nulidad, se ha incumplido los procedimientos exigidos
para el dictado de su resolucion tal y como exigen los arts. 102 accion de nuli-
dad y art. 118 recurso de revision de la Ley 30/92 de 26 de Noviembre de Régi-
men Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrati-
vo Comdan.

b) Respecto de la Resolucion de 5 de junio de 1998 que ordena la retira-
da de los aparatos de aire acondicionado, que ha sido dictada sin tramite de au-
diencia.

c) Que existe error de hecho en la resolucién pues han sido colocados co-
mo consecuencia de la preinstalacion que si figuraba en la licencia.

d) Que existe error de hecho y de derecho pues los mismos no vulneran el
art. 3.3.3. punto 32 del Plan General de Ordenacion Urbana de Zaragoza, pues
no sobresalen de la fachada.

e) Que tratandose de una infraccion urbanistica debia haberse incoado y re-
suelto el procedimiento establecido para resolver la retirada de los aparatos.

f) Que existe falta de legitimacion de los denunciantes que tampoco aportan
apoderamiento de la comunidad de propietarios.

g) Que se vulnera el principio de igualdad, porque en la fachada se observa
la existencia de otros aparatos de aire acondicionado. No se ratifica en el juicio
la alegacion de prescripcion por el transcurso de un ano, pues fue un error dado
gue la misma prescribe a los cuatro anos (art. 9 del Real Decreto Ley 16/81 de
16 de Octubre, sobre promocion del suelo y agilizacion de la gestion urbanistica.

SEXTO. — Pretensiones de la administracion demandada: 1. Desestimacion
de la demanda y confirmacion del acto recurrido. 2. Imposicion de costas al re-
currente.

Resumen de los motivos de oposicion al recurso:

a) Que no procede la admision del recurso de revisidn pues no se dan las
causas tasadas en la Ley (art2 118 de la Ley 30/92)

b) Que existe el tramite de audiencia previo a la adopcion de la Resolucién
de 5 de junio de 1998 (folios 4 a 6 del expediente).

c) y d) Que los aparatos de aire acondicionado vulneran el P.G.0O.U.

e) Que no debe confundirse restablecimiento de la legalidad urbanistica
con la incoacion de un procedimiento sancionador, para el que si es necesa-
rio proceso.

f) Que la accidn es plblica siendo indiferente quién denuncia.

g) Que no existe vulneracion del principio de igualdad contra la legalidad ur-
banistica.

FUNDAMENTOS JURIDICOS

PRIMERO. - La duda sobre el acto objeto del recurso, en el escrito inicial
se decia que se recurria el acto de 11 de Septiembre que desestima el recurso
de revision y en el escrito de demanda se solicita la nulidad del de fecha 5 de Ju-
nio que requeria de retirada a los aparatos y se incoaba procedimiento sancio-
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nador, fue subsanada en el acato del juicio, fijando que es el primero de los ac-
tos citados el que debe ser sujeto a control judicial en este recurso. Fijacion que
impide la inadmisién por interposicion extemporanea del recurso (art. 46 de la
LRJCA) solicitada, si bien de forma subsidiaria, en el acto del juicio por la Admi-
nistracion demandada.

SEGUNDO. - Centrado asi el objeto del debate, se ha de indicar que son en
realidad dos, los recursos que interpusieron en un solo escrito, los recurrentes
contra la Resolucion de 5 de junio de 1998, cuya desestimacion, expresa res-
pecto del de revision (art. 118 de la Ley 30/92) y presunta respecto de la accidn
de nulidad (art. 102 de la Ley 30/92) es objeto de control por este Juzgado.

En lo que hace a la desestimacion expresa del recurso de revision, no exis-
te el error de hecho que se denuncia. (punto d) El Art. 3.3.3 punto 32 del Plan Ge-
neral de Ordenacion Urbana de Zaragoza de 1986, es claro, pues «prohibe en fa-
chadas exteriores la instalaciéon de elementos correspondientes a instalaciones
individuales que se superpongan o sobresalgan del parametro exterior; aparatos
de aire acondicionado, chimeneas, conducciones...» Como se aprecia claramen-
te por la denuncia de la C. P. (folio 1 del expediente) del informe del Jefe y Arqui-
tecto Técnico del Servicio de Inspeccion (folio 3) e incluso del Acta de requeri-
miento del Notario Sr. P., croquis y fotografias que en ella constan, aportada jun-
to con la demanda, se observa que los aparatos, si bien no sobrevuelan la fa-
chada, han sido colocados superpuestos a la fachada exterior del edificio, ha-
biendo sido retirada la cristalera de la terraza que conforma la citada fachada. No
hay error por tanto en cuanto a la apreciacion del hecho determinante de la ac-
tuacion administrativa.

La circunstancia de que exista una preinstalacion contemplada en la licen-
cia inicial (punto ¢) no modifica el citado juicio de ilegalidad. Es evidente que el
aparato no constaba en la primera configuracion de la fachada y por otro que es-
tando en un balcén, la preinstalacion no obliga a que se coloque el aparato su-
perpuesto a la fachada.

TERCERO. - Es cierto que la Administracion demandada no ha resuelto de
forma expresa la accion de nulidad, también suscitada contra la Resolucion de 5
de Junio de 1998. (punto a) Ha de recordarse no obstante lo que de forma reite-
rada tiene dicho la Jurisprudencia en estos casos.

(STS de 30 de Junio de 1995). Centrandonos, pues, en la impugnacion de
la desestimacion presunta de la accion de nulidad del precitado art. 109 LPA, de-
be recordarse que en Sentencia dictada en revision con fecha 7 de mayo de 1992
por la Sala Especial del art. 61 LOPJ, de este TS, se ha sentado la doctrina de
que los casos de total inactividad de la Administracion frente a la accién de nu-
lidad del particular, asi como en los casos de resolucion expresa, denegatoria de
peticion de nulidad sin someterla al tramite previsto en el art. 109 de audiencia
de los afectados y dictamen preceptivo del Consejo de Estado, lo procedente una
vez recurrido en via contencioso administrativa estos actos denegatorios, no es
el examen directo de la validez del acto o de la norma o de su pretendida nulidad
radical, sino el ordenar a la Administracién demanda que siga los tramites del art.
109 y resuelva en consecuencia, salvo que la pretension careciera con toda evi-
dencia de un fundamento hipotéticamente razonable.
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Es obligado por tanto que se resuelva si la accidn de nulidad tiene funda-
mento razonable o no, pues si careciera de él, como con acierto sostiene el Tri-
bunal Supremo, seria contrario al principio de economia procesal determinar la
retroaccion del procedimiento para que la accidon se tramitase de conformidad al
art. 102 de la Ley 30/92.

CUARTO. - Entrando pues a conocer de los posibles vicios de nulidad de la
Resolucion de 5 de junio de 1998, lo primero que debe decirse es que estamos
en presencia de un acto doble, la Administracion por un lado preserva la ordena-
cion urbanistica (art. 184.3 de la Ley del Suelo de 1976 y por otro incoa un pro-
cedimiento sancionador (arts. 225 y siguientes de la citada Ley). Es evidente que
sblo es susceptible de control el primero de ellos, porque el segundo es un acto
de tramite no susceptible de enjuiciamiento separado de la resolucion definitiva
del procedimiento y que no causa indefension (art. 25.1. de la LRJCA).

(punto b y e) Segln jurisprudencia reiterada, STS 1 de junio de 1998, 10
de Noviembre de 1997, por citar las mas modernas, el dictado de estos actos
no requieren de los mismos requisitos que los actos resolutorios de un proce-
dimiento sancionador porque «... N0 N0S encontramos en presencia de un pro-
cedimiento sancionador, en el que si es necesario que la propuesta de resolu-
cion sea trasladada a quien presuntamente se va a sancionar. En el procedi-
miento de restauracion del orden urbanistico, que es el procedimiento en el que
aqui nos encontramos, basta con que se haya dado audiencia al interesado a
lo largo del procedimiento. En todo caso, la infraccidon denunciada seria una me-
ra irregularidad que en ningln caso habria provocado indefension y que por tan-
to no podria dar lugar ni a la anulacion del acto, ni a la retroaccion de actuacio-
nes». En el expediente administrativo si hubo audiencia, por lo que no procede
la nulidad que se suscita.

QUINTO. - Queda dar respuesta a los dos Ultimos motivos de impugnacion
suscitados.

(punto f) Es absolutamente irrelevante a los efectos de la correcta incoacién
del expediente, que el P. de la C. de P. actlase correctamente legitimado como
tal, esto es con Acuerdo de la Junta de Propietarios, o en nombre propio. El art.
235.1 de la Ley del Suelo de 1976, establece que la accidén es pdblica, por tan-
to cualquier persona puede poner en conocimiento del Ayuntamiento, actuacio-
nes contrarias a la normativa urbanistica.

(punto g) EI hecho de que otros propietarios de pisos vulneren asimismo la
legalidad urbanistica, superponiendo indebidamente los aparatos de aire acondi-
cionado en la fachada exterior del edificio, no determina la ilegalidad de la ac-
tuacidén aqui recurrida. No debe olvidarse la doctrina del Tribunal Constitucional,
que establece que el trato discriminatorio s6lo puede oponerse dentro de la le-
galidad, circunstancia que como se vid no concurre en el presente caso.

Procede en consecuencia la desestimacion del recurso

SEXTO. — De conformidad a lo dispuesto en el art. 139.1 de la LRJCA, no
se infieren méritos para hacer expresa imposicion de las costas causadas.
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FALLO

Desestimar el presente recurso n? 19/98, y en consecuencia:

PRIMERO. - Declarar ser conforme a derecho la actuacion recurrida.
SEGUNDO. - No hacer expresa imposicion de las costas del presente recurso.
Contra esta sentencia no cabe recurso de apelacion.

Asi por esta Sentencia, lo pronuncia, manda y firma.



