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EXCMO. TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA DE ARAGON
SALA DE LO CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO. SECCION SEGUNDA.
Recurso n° 432 C/1994. Sentencia n° 333 (29-4-1996)
Expediente: 3.090.223,/1993

TEMA: DISCIPLINA URBANISTICA.

EXPEDIENTE SANCIONADOR POR INFRACCION URBANISTICA. Requerimiento u
orden de ejecucion.

Demolicién obras construccion cerramiento finca no urbanizable.

limos. Sres. Magistrados
PRESIDENTE D. Jaime Servera Garcias
D. Ricardo Cubero Romeo D. Eugenio A. Esteras Iguacel

D. Luis Alberto Pomed Sanchez (Ponente)

En Zaragoza, a veintinueve de abril de mil novecientos noventa y seis.

En Nombre de S.M. el Rey.

Son objeto de impugnacién la resolucion de 28 de enero de 1994 del
Teniente de Alcalde Delegado de Urbanismo e Infraestructuras, por la que se
requiere la demolicién de las obras de construccion de cerramiento en el Barrio
de Las Pinillas, e incoar expediente sancionador por infraccién urbanistica y la
resolucion de 27 de mayo de 1994 por la que se desestima el recurso de repo-
sicion interpuesto contra la anterior.

Procedimiento: Ordinario

Cuantia Indeterminada.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO. - La actora, mediante escrito presentado el 15 de abril de 1994,
dedujo este recurso contencioso-administrativo contra los actos indicados en el
encabezamiento.

SEGUNDO. - Previa la interposicion del recurso, publicacion de su incoacién
y aportacion del expediente administrativo, la parte actora dedujo demanda en
slplica de que se dicte sentencia por la que, se declare la nulidad de los actos
administrativos recurridos, con condena en costas a la Administracion municipal
demandada.

TERCERO. - La Administracién demandada y el coadyuvante, en sus escri-
tos de contestacion, suplicaron la desestimacion del recurso, con imposicion de
costas a la actora.

CUARTO. - Recibido el proceso a prueba, se practicaron la documental y
confesion judicial por via de informe propuestas por la actora y la confesion judi-
cial interesada por la demandada, con el resultado obrante en autos.
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QUINTO. - Finado el periodo probatorio, las partes evacuaron el traslado
para conclusiones sucintas por escrito, sefalandose para votacion y fallo del
recurso el dia veinte del mes de marzo de mil novecientos noventa y seis.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO. - Segun se infiere de lo actuado y del expediente administrativo
obrante en autos, con fecha 9 de junio de 1993 D. J L P denunci6 al actor ante
el Ayuntamiento de Zaragoza por «estar cercando un camino con postecillos
metalicos» en el Barrio de Las Pinillas, Garrapinillos (folio 1 del expediente admi-
nistrativo). Dicha denuncia motivé la realizacién de una inspeccién técnica, en la
que se constatoé la existencia de dos cerramientos producidos en el tramo final
del camino, apreciandose que «tanto el cerramiento existente con anterioridad
como el realizado ahora se encuentran al borde del camino, no habiéndose, por
tanto, retranqueado el mismo», lo que a juicio del técnico informante vulneraria
el art. 7.5.4 de las Normas Subsidiarias de Planeamiento de la Provincia de Zara-
goza (folio 4).

Previos los tramites procedimentales oportunos, el Gerente del Area de Urba-
nismo e Infraestructuras elevd propuesta de resolucion al Teniente de Alcalde
Delegado del Area mencionada de fecha 24 de enero de 1994 (folio 17). Dicha
propuesta fue acogida por la resolucién del mencionado Teniente de Alcalde de 28
de enero de 1994, adoptada en virtud de las facultades delegadas por el Conse-
jo de Gerencia en sesion de 13 de abril de 1989 (folios 24 y 25). En dicha reso-
lucién se acordaba requerir al actor para que, en el plazo de un mes, procediera a
la demolicién de las obras de construccién de cerramiento antecitadas, con adver-
tencia expresa de que «se procedera a la expropiacion o sujecion al régimen de
venta forzosa del terreno si no ha adquirido el derecho al aprovechamiento urba-
nistico o hubiera transcurrido el plazo para solicitar la licencia, de acuerdo con lo
establecido en el art. 249.1,b) de la ley de Régimen del Suelo y Ordenacién Urba-
na de 26 de junio de1992 y art. 30 y 31 de la misma Ley». Igualmente se acordd
incoar expediente sancionador por la infraccion urbanistica cometida al haber lle-
vado a cabo la construccién de cerramiento careciendo de la preceptiva licencia
municipal, apuntandose la posibilidad de que dicha infraccion fuera calificada
como grave, alcanzando el importe de la sancién entre el 10 y el 20 por ciento del
valor de la obra o construccion. Por ultimo, se procedia al nombramiento del Juez
Instructor del expediente sancionador y del Secretario.

Contra la citada resolucion, notificada el 14 de febrero de 1994, el actor
interpuso reclamacioén con fecha de 4 de marzo de 1994, en la que, tras solici-
tar la revocacion de la misma al amparo del art. 105 de la Ley 30/1992, de 26
de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Proce-
dimiento Administrativo Comun, comunicaba, a los efectos previstos en el art.
110.3 de este mismo cuerpo legal y del art. 57.2 de la Ley Jurisdiccional, su
intencion de interponer recurso contencioso-administrativo contra la hipotética
desestimacion de la reclamacion.

Tramitada dicha reclamacion como recurso de reposicion, fue desestimada
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por resolucion de 27 de mayo de 1994 (folio 32). Con anterioridad, el 8 de mar-
zo de 1994 se present6é nueva denuncia de D. J L P contra el actor por cons-
truccion de una pared de hormigén sin malla a una distancia inferior a los cinco
metros del eje del camino (folio 37).Como resultado de esa nueva denuncia se
practicé visita de inspeccion observandose que el cerramiento «guarda sensible-
mente la distancia establecida de 5 metros al eje del camino pavimentado al que
recae por su frente, no asi a un camino de acceso a fincas, aparentemente pri-
vado, al que recae por un lateral. Por otra parte, es de senalar, que contraviene
lo dispuesto en el art. 6.2.1 de las Normas del Plan General relativo a «Protec-
cion del Paisaje y del Arbolado», por lo que no es legalizable» (folio 39).

Para concluir, el 24 de junio de 1994 se formuld, de conformidad con lo pre-
ceptuado en el art. 136 de la Ley de Procedimiento Administrativo, pliego de car-
gos contra el denunciado, confiriéndole un plazo de ocho dias habiles para con-
testar dicho pliego, en el que se le imputaba «haber llevado a cabo las obras de
cerramiento en B° Las Pinillas, B° Garrapinillos, careciendo de la preceptiva licen-
cia municipal». (folios 45 a 48).

SEGUNDO. - La parte actora fundamenta su impugnacion de los actos admi-
nistrativos objeto del recurso sustanciado en estos autos en la concurrencia de
una serie de defectos procedimentales: ausencia del expediente requerido por el
art. 249.1 de la Ley del Suelo, generadora de indefension y por ello mismo sus-
ceptible de ser calificada como vicio de nulidad de pleno derecho de conformidad
con lo dispuesto en los arts. 62.1, a) y e) de la Ley 30/1992, de Régimen Juridi-
co de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun;
vulneracion del art. 127.2 del meritado cuerpo legal en la medida en que el acto
del Teniente Alcalde Delegado de Urbanismo e Infraestructuras se dicta en ejerci-
cio de delegacion de la potestad sancionadora; inadecuado ofrecimiento del recur-
so de reposicion en un procedimiento no necesitado de adecuacién; asimismo,
inadecuada invocacion del art. 136 de la Ley de Procedimiento Administrativo y del
plazo de ocho dias para responder al pliego de cargos, plazo éste limitador de los
derechos del ciudadano ante la Administracion; falta de identificacion precisa de
los hechos en el pliego de cargos y de subsuncién de la conducta en un tipo san-
cionador concreto; modificacion sobrevenida de la calificacién de los hechos, con-
sistente en que mientras que el informe técnico plasmado en el folio 4 del expe-
diente administrativo y fechado el 1 de julio de 1993 se refiere al art. 7.5.4 de las
Normas Subsidiarias de planeamiento de la Provincia de Zaragoza, en el informe
de 5 de abril de 1994 se alude al art. 6.2.1 de las Normas del Plan General rela-
tivo a «Proteccion del Paisaje y del Arbolado» (folio 39); estima finalmente la acto-
ra que la resolucion del Teniente de Alcalde prejuzga el caracter de la infraccion.
Desde el punto de vista sustantivo, se invoca violacion del principio de subjetivi-
dad y culpabilidad de la infraccién, que en todo caso no se habria cometido, al pro-
cederse a las obras de cerramiento de conformidad con las normas aplicables del
Plan General de Ordenacion Urbana de Zaragoza.

Por su parte, tanto la Administracion demandada como el coadyuvante refu-
tan tales alegaciones sobre la base de las siguientes consideraciones. En primer
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lugar, estiman que la actuacion administrativa se ha acomodado a las exigencias
procedimentales derivadas del art. 249.1 de la Ley del Suelo y, en particular, por
lo que se refiere al tramite de audiencia al interesado, lo entienden cumplido con
la puesta de manifiesto del informe técnico a que se refiere la comunicacion de
17 de septiembre de 1993, recogida en el folio 11 del expediente administrati-
vo. En segundo lugar, consideran inaplicables los preceptos de la Ley 30/1992
que contienen los principios de la potestad sancionadora y del procedimiento
sancionador, habida cuenta de que la denuncia de que trae causa la resolucién
impugnada fue formulada con anterioridad al 10 de agosto de 1993, fecha de
entrada en vigor del Real Decreto 1398/1993, de 4 de agosto, por el que se
aprueba el Reglamento del procedimiento para el ejercicio de la potestad san-
cionadora. A este respecto subrayan el caracter de acto de tramite de la resolu-
ciéon de 28 de enero de 1994 en relacién con la incoacion del expediente san-
cionador. Finalmente, se recogen algunas consideraciones relativas a la
hipotética aplicabilidad de las Normas Subsidiarias de planeamiento de la pro-
vincia de Zaragoza al municipio de Zaragoza.

TERCERO. — Como claramente se desprende del relato factico contenido en
el Fundamento de Derecho Primero, los actos administrativos impugnados en
esta litis toman como presupuesto incuestionado la ausencia de la preceptiva
licencia exigida por la legislacion urbanistica (art. 242 de la Ley del Suelo) para
todo acto de edificacion y, genéricamente, de uso del suelo. Tal extremo se apre-
cia con especial nitidez en la resolucion del Teniente de Alcalde Delegado del
Area de Urbanismo e Infraestructura de 28 de enero de 1994, en el que se
requiere al actor para demoler la obra de cerramiento cuestionada, procediéndo-
se a la expropiacion o al régimen de venta forzosa del terreno si «hubiera trans-
currido el plazo para solicitar la licencia, de acuerdo con lo establecido en el art.
249.1,b) de la Ley de Régimen del Suelo y Ordenacion Urbana» (folio 24 del expe-
diente administrativo), o en el pliego de cargos trasladado al actor, en el que se
le imputa «haber llevado a cabo las obras de cerramiento en B° Las Pinillas, B°®
Garrapinillos, careciendo de la preceptiva licencia municipal».

Sucede, sin embargo, que en el curso de la actividad probatoria desplegada
en estos autos ha quedado suficientemente acreditada la existencia de esa licen-
cia previa de obra menor. Licencia otorgada el 9 de junio de 1993 para el «vallado
de la parcela» en cuestion. Licencia a la que el propio Ayuntamiento de Zaragoza,
en informe emitido a requerimiento de este Tribunal por la Técnico de Administra-
cién General actuante del Servicio de Urbanismo, Vivienda y Medio Ambiente (Ser-
vicio de Disciplina Urbanistica) con fecha 24 de abril de 1995 reconoce plenos
efectos. Consecuentemente —y con independencia de la inadecuada aplicaciéon de
las Normas Subsidiarias de Planeamiento de la provincia de Zaragoza— al muni-
cipio de Zaragoza no resulta adecuada la invocacion del art. 249.1,b) de la Ley del
Suelo reiteradamente hecha por el Ayuntamiento actuante, al faltar el elemento
factico que tal precepto presupone, cual es la ausencia de licencia.

Antes al contrario, como quiera que la licencia otorgada el 9 de junio de
1993 tenia caracter condicionado, consistiendo la condicion en el respeto de la
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distancia de 5 metros al eje de los caminos colindantes, el Ayuntamiento hubie-
ra debido actuar de conformidad con lo dispuesto en el art. 249.2 de la Ley del
Suelo, relativo a los actos de edificacion concluidos contraviniendo las condicio-
nes senaladas en las licencias.

CUARTO. - Sentado lo cual es preciso analizar la invocacién de una causa
de nulidad de pleno derecho, consistente en la infraccion del art. 62.1, aparta-
dos a) y e) de la Ley 30/1992. Alega en tal sentido la parte actora la generacion
de una situacion de indefensién como consecuencia de la omisién del tramite de
audiencia al interesado, a lo que se oponen tanto la Administracion demandada
como el coadyuvante, afirmando tanto la observancia de dicho tramite procedi-
mental cuanto el caracter no preceptivo de dicho tramite en el procedimiento aho-
ra impugnado.

Para apreciar la concurrencia de esta causa de nulidad radical, como viene
sosteniendo la doctrina jurisprudencial de nuestros Tribunales Constitucional
(entre otras, Sentencias de 29 de noviembre de 1985 y 24 de noviembre de
1986) y Supremo (entre las mas recientes, Sentencias de 13 de febrero y 24 de
mayo de 1995), es preciso que se haya producido una privacion del derecho a la
defensa con el consiguiente perjuicio real y efectivo para los intereses del afec-
tado. Dicho en otros términos, no basta con que la omisidn tenga caracter mera-
mente formal o rituario, sino que resulta imprescindible la afectacion material a
su esfera juridica que en otro caso no se hubiera producido.

En el caso de autos y a la vista de las consideraciones expuestas en el Fun-
damento de Derecho anterior hemos de concluir apreciando dicha concurrencia
por las razones que a continuacion se exponen. En primer lugar, aun siendo cier-
to que en el expediente administrativo figura una comunicacion dirigida al actor
para la puesta de manifiesto del informe del técnico actuante (folio 11), no lo es
menos que falta en dicho expediente acreditacion suficiente de que dicha comu-
nicacion haya sido efectivamente recibida por el interesado, aun cuando en el
mencionado oficio figure una firma distinta de la Jefe del Servicio que dirige la
meritada comunicacién. A mayor abundamiento, la confesion judicial practicada
en estos autos ha arrojado como conclusion la no pertenencia de esta firma al
actor. De donde debemos concluir la efectiva omisién del tramite de audiencia.

Sin embargo, como ya se ha indicado, la mera inobservancia formal del tra-
mite no puede reputarse causa de nulidad radical si de la misma no se derivan
perjuicios reales e inmediatos para los derechos del afectado. A fin de determi-
nar este extremo capital debemos subrayar que la licencia otorgada por el Ayun-
tamiento el 9 de junio de 1993 para obra menor consistente en el vallado de la
finca en cuestion se concede a D M. L A L, siendo asi que la totalidad de las
actuaciones administrativas que figuran en el expediente tienen como destinata-
rio —entendiendo esta nocién en su acepcién mas amplia— a D. J. A. |, sin que
en ninglin momento se acredite la efectiva realizacion de las obras por éste care-
ciendo de licencia. Extremo que resulta tanto mas sorprendente cuanto que la
concesion de la licencia y la denuncia, en la que se hace referencia al comienzo
de las obras de cerramiento, tienen la misma fecha. Ciertamente, el actor pudo
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recurrir la resolucidon del Teniente de Alcalde Delegado del Area de Urbanismo e
Infraestructuras mediante el recurso de reposicion ofrecido en el acto de 28 de
enero de 1994, sin embargo la realidad es que presenté una reclamacion ante
la Alcaldia-Presidencia invocando justamente este mismo motivo de nulidad res-
pecto de la orden de demolicién y cuestionando la legalidad del resto del acto en
cuanto suponia incoacién del expediente sancionador.

QUINTO. - A la vista de todo ello debemos concluir declarando la nulidad
del acto administrativo impugnado. Nulidad que alcanza el acuerdo de incoacién
del expediente sancionador, al basarse en una serie de elementos facticos caren-
tes de la suficiente acreditaciéon, como ha quedado suficientemente demostrado
en los anteriores Fundamentos de Derecho. No obstante lo cual es preciso subra-
yar asimismo la imposibilidad de acoger la argumentacién defendida por la Admi-
nistracién demandada en punto a la legalidad del acto dictado por delegacion.

Fundamenta dicha legalidad en la no vigencia del Real Decreto 1398/1993,
de 4 de agosto, por el que se aprueba el Reglamento para el ejercicio de la potes-
tad sancionadora, por lo que no seria de aplicacion a este procedimiento que trae
causa de la denuncia formulada el 9 de junio de 1993. Tal argumento no puede
ser acogido por cuanto la adecuacion a que se refieren tanto la Disposicion Adi-
cional 32 como la Disposicién Transitoria 22 de la Ley 30/1992 se refiere exclusi-
vamente a las reglas procedimentales, siendo asi que la prohibicion de ejercicio
de la potestad sancionadora por delegacion figura en el art. 127.2 del texto legal
en cuestion, «Principios de la potestad sancionadora», claramente diferenciados
de los «Principios del procedimiento sancionador», a los que si deberan adecuar-
se los procedimientos legales en la materia. En consecuencia, vigente el citado
principio desde el 27 de febrero de 1993 y no precisado de ningun tipo de ade-
cuacion reglamentaria, resultando suficiente la mera revocacion de la delegacion.

SEXTO. — No se aprecian motivos conforme al art. 131 de la Ley Jurisdic-
cional para un especial pronunciamiento sobre las costas procesales.

Y, en virtud de todo ello,

FALLAMOS

PRIMERO. - Estimamos el recurso nimero 615/94-B, interpuesto por D.
J.A.l. contra la resolucion de 28 de enero de 1994 del Teniente de Alcalde Dele-
gado de Urbanismo e Infraestructura del Ayuntamiento de Zaragoza, por la que
se requiere la demolicion de las obras de construccion de cerramiento en el
Barrio de Las Pinillas, e incoar expediente sancionador por infraccion urbanistica
y la resolucion de 27 de mayo de 1994 por la que se desestima el recurso de
reposicion interpuesto contra la anterior y, en su consecuencia, declaramos la
nulidad de dichos actos.

SEGUNDO. - No hacemos especial imposicién de las costas.

Asi por esta nuestra Sentencia de la que se llevara testimonio a los autos
principales, lo pronunciamos, mandamos y firmamos.
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