JUZGADO DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO N° 3 DE ZARAGOZA
Procedimiento Ordinario n° 166/2008-a2. Sentencia n° 36 (12-02-2009)

TEMA: DISCIPLINA URBANISTICA

IMPOSICION DE SANCION. INFRACCION URBANISTICA LEVE.
INSTALACION ANTENA TELEFONIA MOVIL.

Antena excluida del Programa de Implantacion de telefonia movil.

Minoracion de la multa.

Ilmo. Sr.

MAGISTRADO-JUEZ

D. Luis-Carlos Martin Osante

En la ciudad de Zaragoza, a doce de febrero de dos mil nueve.

Vistos por mi D. LUIS CARLOS MARTIN OSANTE, Magistrado-Juez del
Juzgado Contencioso Administrativo n° 3 de los de Zaragoza, los presentes Autos de
Procedimiento Ordinario n° 166/08 seguidos a instancia de V.E., S.A. representado
por la Procuradora Sra. C.I. y defendido por el Letrado Sra. E.A.C., y siendo
demandado el AYUNTAMIENTO DE ZARAGOZA, representado por la
Procuradora Sra. C.A., asistido del Letrado Sr. FR.T.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Con fecha 11/4/2008 se presentd en el Decanato de los
Juzgados de esta Ciudad, escrito de interposicion de Procedimiento Abreviado en el
que se formulo recurso contencioso-administrativo por la representacion procesal y
defensa de V.E., S.A., frente al acuerdo del Consejo de la Gerencia de Urbanismo del
Ayuntamiento de Zaragoza de fecha 27/11/2008 en el expediente administrativo n°
763230/2007 de imposicion de una multa de 30.000 € a la entidad recurrente por la
instalacion de una antena o estacion base de telefonia movil en el edificio sito en C/
Altair esquina C/ Federico Ozanam, sin estar incluida en los emplazamientos del
Programa de Implantacion de Telefonia Movil; confirmada en via de recurso de
reposicion mediante acuerdo del propio Consejo de la Gerencia de Urbanismo de
fecha 5/2/2008, expediente administrativo n°® 39.604/2008.

Mediante Auto dictado con fecha 9/5/2008 se estim6 la peticion de medidas
cautelares formulada mediante otrosi digo.

SEGUNDO.- Mediante Providencia se tuvo por interpuesto dicho recurso y
se reclamo el expediente administrativo a la Administracion, del que se dio traslado a
la parte recurrente, para la interposicion de la demanda. A continuacidon se dio
traslado a la Administracion para que formulase contestacion a la demanda.

TERCERO.- Mediante Auto se fijo la cuantia del presente procedimiento y
se recibid el proceso a prueba, practicindose las admitidas a las partes con el
resultado que obra en Autos.

Una vez formuladas las conclusiones, quedo el juicio visto para Sentencia.

CUARTO.- En la tramitaciéon de este juicio se han observado las
prescripciones legales.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Planteamiento del recurso contencioso-administrativo.- En
el suplico de la demanda se insta por la parte recurrente V.E., S.A. que se declare no
ajustado a derecho y se anule el acuerdo del Consejo de la Gerencia de Urbanismo
del Ayuntamiento de Zaragoza de fecha 27/11/2008 en el expediente administrativo
n°® 763.230 de imposicion de una multa de 30.000 € a la entidad recurrente por la
instalacion de una antena o estacion base de telefonia movil en el edificio sito en C/
Altair esquina C/ Federico Ozanam, sin estar incluida en los emplazamientos del
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Programa de Implantacion de Telefonia Movil, confirmada en via de recurso de
reposicion mediante acuerdo del propio Consejo de la Gerencia de la Gerencia de
Urbanismo de fecha 5/2/2008, expediente administrativo n°® 39.604/2008.

La  Ordenanza Municipal de Instalaciones de Telecomunicacién por
Transmision Recepcion de Ondas Radioeléctricas en el Término Municipal de
Zaragoza (aprobada por el Ayuntamlento Pleno el 30/05/2001) dispone en su art. 4,
referido a las "Instalaciones" de telecomunicacion por transmision-recepcion de
ondas radioeléctricas”, que la instalacion o modificacidon de los elementos o equipos
de telecomunicacion por transmision-recepcion de ondas radioeléctricas, antenas,
estaciones base, radio enlaces y cualquier otro tipo de instalaciones destinadas a
prestar el servicio de telefonia movil u otros servicio de telefonia radio, requeriran la
aprobacion previa de un programa de implantacion que contemple el conjunto de
toda la red dentro del término municipal, en el que se justificard la solucion
propuesta con criterios técnicos de cobertura geografica y en relacion a otras
alternativas posibles. El referido programa, que debera presentar cada operador
interesado en la colocacion de este tipo de instalaciones y que tenga concedido el
titulo habilitante por la Administracion competente en materia de
telecomunicaciones, habra de definir también la apologia de las mismas para cada
emplazamiento concreto. Cada programa de implantacién deberd ajustarse a las
correspondientes normas técnicas aprobadas por el Ministerio de Ciencia y
Tecnologia y al contenido de la presente Ordenanza.

A tal efecto, debe hacerse notar que las sentencias del Tribunal Superior de
Justicia de Aragéon (El Derecho EDJ 2004/141343, Sala de lo Contencioso-
Administrativo, sec I*, S 9-6-2004, n° 488/2004, rec. 857/2001. Pte: Juste Diez de
Pinos, Nerea) que ha visto un recurso contencioso-administrativo frente a esta
Ordenanza sefiala respecto del programa de implantacién, que hay que poner de
relieve que la Sentencia del Tribunal Supremo EDJ 2003/187108 tiene declarado que
“La observancia de la normativa estatal en la materia y de las directrices emanadas
de la Administracion Estatal en el marco de sus competencias queda garantizada
mediante la exigencia de que el plan técnico se ajuste a los correspondientes
proyectos técnicos aportados por el Ministerio competente. El hecho de que la
instalacion de antenas para telefonia movil esté vinculada a la aprobacion del plan
técnico a que se refieren los articulos 7 y 9 de la Ordenanza constituye una medida
razonablemente proporcionada para asegurar su eficacia y no pueden considerarse
ilegales en cuanto establecen la indicada exigencia y sefalen el contenido de un plan
tendente a garantizar una buena cobertura territorial mediante la disposicion
geografica de la red y la adecuada ubicacioén de las antenas para la proteccion de
edificios, conjuntos catalogados, vias publicas y parajes urbanisticos, se tratan de
materias estrictamente relacionadas con la proteccion de intereses municipales
respecto de los que no sdlo tiene competencia el Ayuntamiento sino que éste tiene
encomendada la funcion de proteger. Por tanto al desenvolverse dentro de las
competencias atinentes al Ayuntamiento, no ya la aprobacién de un Plan Técnico,
sino la aprobacién de un Programa de Implantacion que contemple la disposicion
geografica de la red y su ubicacion completa que deberd presentar el operador.

SEGUNDO.- Las alegaciones de la parte recurrente sobre el
procedimiento administrativo.- Para la adecuada resolucion del caso debe hacerse
notar que la parte recurrente alega cuestiones referidas al procedimiento
administrativo.

Por lo que se refiere al acuerdo de incorporacion, el art. 8 (Acuerdo de
iniciacion) del Decreto 28/2001, de 30 de enero, del Gobierno de Aragdn, por el que
se aprueba el Reglamento del procedimiento para el ejercicio de la potestad
sancionadora de la Comunidad Autéonoma lo siguiente: "/ La iniciacion de los
procedimientos sancionadores se formalizara con el contenido minimo siguiente:
(...) b) Los hechos sucintamente expuestos que motivan la incoacion del
procedimiento, su posible calificacion y las sanciones que pudieran corresponder,
sin perjuicio de lo que resulte de la instruccion.”

La parte recurrente mantiene que no se ha concretado adecuadamente los
hechos imputados ni tampoco un pronunciamiento preciso de la responsabilidad
imputada Sin embargo, debe hacerse notar que consta en el acuerdo de incoacion la
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imputacion del hecho de instalar una antena o estacion base de telefonia mévil en el
edificio sito en C/ Altair esquina C/ Federico Ozanam, se trata de una delimitacion
esencial del comportamiento de la entidad recurrente que puede ser suficiente para
intervenir en el procedimiento y articular su defensa ante el procedimiento
sancionador. Por lo que se refiere a la imputacion, cabe hacer notar que se incluye en
el acuerdo de incoacion una calificacion como infraccion grave del art. 204.b) de la
Ley Urbanistica de Aragon, de 25 de marzo de 1999, lo que cumple las exigencias
del precepto del Decreto 28/2001, de 30 de enero, del Gobierno de Aragon.

Por lo que se refiere a la propuesta que la de resolucion, efectivamente en el
art. 14 del Decreto 28/2001, de 30 de enero, del Gobierno de Aragdn, se establece el
deber de notificar la propuesta de resolucion.

Reiterada doctrina viene declarando falta del traslado de la propuesta de
resolucion, y en definitiva de la posibilidad de audiencia del denunciado, puede tener
distinta trascendencia, dependiendo de que ocasione o no verdadera indefension,
segun establece el articulo 63.2 de la Ley del Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun.

Segun interpretacion del Tribunal Superior de Justicia de Aragdn, Sala de lo
Contencioso-administrativo, a la vista de la regulacion del procedimiento
sancionador en la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun, la
notificacion de la propuesta de resolucion tiene como objeto dar traslado al
expedientado o denunciado de la determinacion de los hechos una vez practicada, en
su caso, la prueba correspondiente, asi como de la opinion del instructor acerca de la
calificacion de los mismos y sanciones procedentes, en su caso.

De modo que, si no se ha efectuado prueba alguna y ademas, entre el primer
traslado que se le da al interesado, y a la vista del cual puede o no formular las
alegaciones y la resolucion que se dlcta no hay una divergencia ni en la descripcion
de los hechos, ni en la tipificacion de los mismos, ni en la sancion que pueda
imponerse, de modo que la propuesta de resolucion nada afiade a tales extremos,
entonces no puede decirse que la ausencia de ésta ocasione indefension alguna, pues
no consistiria sino en una pura reproduccion del tramite ya conferido antes.

Precisamente, en el caso que nos ocupa consta que por V.E., S.A. no se
efectuaron alegaciones, y que no se practicaron actuaciones probatorias tras el
acuerdo de incoacidn, cuyo contenido se plasmo en lo sustancial en la propuesta de
resolucion En consecuencia, procede la desestimacion de dicho motivo de
impugnacion.

TERCERO.- La calificacion juridica de la actuacion de V.E., S.A.- Por
parte de la entidad recurrente se alega que la calificacion juridica formulada por el
Ayuntamiento de Zaragoza en la resolucion sancionadora no es correcta.

La Administracion demandada ha considerado que la infraccion
administrativa consiste en la instalacion de una antena de telefonia moévil sin estar
incluida dentro de los emplazamientos del Programa de Implantacion de telefonia
movil en el edificio sito en C/ Altair esquina C/ Federico Ozanam, y ha impuesto una
sancion administrativa en virtud de la prevision establecida en el art. 204.b) de la Ley
Urbanistica de Aragén, de 25 de marzo de 1999.

Por su parte, hay que tener en cuenta que el articulo 203 (Infracciones leves)
dispone lo siguiente:

“Constituyen infracciones administrativas leves y seran sancionadas con
multa de 25.000 a 500.000 pesetas (...)

“b) La realizacion de actos de edificacion o uso del suelo y del subsuelo sin
licencia u orden de ejecucion o contra viniendo sus condiciones, cuando tales actos
sean legalizables por ser conformes con el ordenamiento urbanistico o cuando
tengan escasa entidad.”

Por su parte, el art. 204 (Infracciones graves) establece lo siguiente:

“Constituyen infracciones administrativas graves y seran sancionadas con
multa de 500.001 pesetas a 5.000.000 de pesetas (...)

“b) La realizacion sin licencia de actos de edificacion o uso del suelo y del
subsuelo de suficiente entidad, en contra de lo dispuesto en el ordenamiento
urbanistico, salvo cuando esté tipificada como infraccion muy grave.”
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Para la adecuada resolucion de esta cuestion hay que tener en cuenta que la
sentencia dictada con fecha 1/9/2008 en el procedimiento ordinario n° 365/2007-P,
seguido ante este mismo Juzgado, se ha ocupado de la resolucion del Ayuntamiento
de Zaragoza de fecha 27/3/2007, por la que se requiere a la actora para que en el
plazo de un mes proceda a la retirada de la estacion base de telefonia movil que es
objeto del presente proceso (en el edificio sito en C/ Altair esquina C/ Federico
Ozanam). En dicha Sentencia se indica lo siguiente:

“La inclusion de la instalacion en un programa de implantacion no es
discrecional, pero tampoco es un simple requisito formal, al constituir un tramite
proporcionado y de inexcusable cumplimiento para posibilitar la obtencion de
licencias, segun ha declarado con reiteracion nuestro Tribunal Supremo, al menos,
en sentencias de 24 de enero de 2000, 15 de diciembre de 2003, 24 de mayo de 2005,
24 y 26 de octubre de 2005, 28 de marzo de 2006, 4 de julio de 2006 y 23 de
noviembre de 2006.

“El Ayuntamiento fija como requisito para la legalizacion urbanistica del
emplazamiento, es decir para la concesion de licencia urbanistica de la instalacion,
la previa inclusion en un programa de implantacion de cada emplazamiento

“Segun la LARAG 7/2006, las instalaciones de telecomunicaciones en
Aragon, a diferencia de otras Comunidades Autonomas, no escusa de la licencia de
obras, ni tampoco precisan licencia de actividad, lo que no excusa de la licencia de
del cumplimiento de las garantias medioambientales.

“Con fecha 12 de julio de 2006, se solicito por la recurrente, licencia de obra
para la instalacion de una estacion base de telefonia, sita en la ¢/ Altair-c/ Federico
Ozanam y el dia 6 de marzo de 2007 se solicito la incorporacion de este
emplazamiento en el Programa de Implantacion que establece la ordenanza local de
antenas, encontrandose en la actualidad la recurrente a la espera de que el
Ayuntamiento resuelva sobre estas solicitudes tramitadas ante la Direccion de
Servicios de Planificacion y Diseiio Urbano, de la Gerencia de Urbanismo del
Ayuntamiento demandado, constando en el expediente administrativo ampliatorio
remitido a este Juzgado (folios 41 a 57), el 11 de septiembre de 2007, que el Director
de Servicios de Planificacion y Diserio Urbano del Ayuntamiento, Sr. Pérez Corzan,
concluye en su informe técnico que “no se aprecia que la implantacion de una
radiobase para la prestacion del servicio de comunicaciones moviles UMTS y
GMS en este emplazamiento contravenga la normativa Urbanistica de aplicacion” .

“Asi vemos que por la recurrente se han cumplido todos los requisitos y
tramites exigidos por el Ayuntamiento para legalizar la instalacion, resultando
de la documentacion obrante en el expediente administrativo que cabe esperar que
el propio Ayuntamiento incorpore el mentado emplazamiento al Programa de
Implantacion.”

“Resultando que la obra cuya licencia se cuestiona resulta compatible con
las determinaciones de la ordenanza local reguladora de este tipo de estaciones base
de telefonia es de aplicacion el art. 196.b) de la Ley 5/1999 de Urbanismo de
Aragon, por remision del art. 197.1 del mismo texto legal”

“En dicho art. 196.b) se establece que si las obras o los usos pudieran ser
compatibles con la ordenacion vigente, el Alcalde requerird al interesado para que
en el plazo de 2 meses solicite la preceptiva licencia o su modificacion.”

“Teniendo en cuenta que como se ha dicho VE, S.A. procedio a solicitar
licencia con fecha 12 de julio de 2006, en aplicacion de la normativa urbanistica
autonomica, el orden urbanistico no ha quedado materialmente alterado, quedando
pendiente su restauracion formal.”

“Visto que por parte de la recurrente se ha aportado toda la documentacion
necesaria para que el Ayuntamiento valore la adecuacion al orden urbanistico, o no,
de la instalacion hay que concluir que no puede darse una resolucion como la
recurrida sin especificar el motivo por el cual la instalacion no es compatible de
manera definitiva con la ordenacion vigente, esto es no procede una resolucion
como la recurrida en tanto no haya un pronunciamiento por parte del Ayuntamiento
en que resuelva la solicitud de la recurrente en cuanto a la inclusion en el Programa
de Implantacion del emplazamiento cuestionado y la solicitud de licencia de obras
para restablecer la legalidad urbanistica.”

“Solo en caso de denegarse definitivamente ambas solicitudes, cabria una
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resolucion como la recurrida por lo que no cabe sino estimar el recurso
interpuesto.”

Sobre la base de tales consideraciones cabe concluir que efectivamente la
actuacion de V.E., S.A. al instalar la antena o estacion base de telefonia movil en el
edificio sito en ¢/ Altair esquina ¢/ Federico Ozanam no se puede concluir que sea
contraria a la legislacion urbanistica o que no sea “legalizable” —en la terminologia
de la Ley Urbanistica de Aragon-. Ello implica que, efectivamente, al haber
procedido la entidad recurrente a la instalacion de la antena o estacion base de
telefonia movil sin haber obtenido la preceptiva licencia urbanistica y sin estar
previamente incluida en el programa de implantacion, es procedente entender que
se ha cometido la infraccion administrativa leve del art. 203.b).

La parte recurrente alega en su escrito de demanda que si se trata de una
infraccion leve, habria transcurrido el plazo de prescripcion del art. 209 de la Ley
Urbanistica de Aragon, de 25 de marzo de 1999, que fija al mismo para la infraccién
leve en un afo.

Debe hacerse notar que el art. 209 de la Ley Urbanistica de Aragén, de 25 de
marzo de 1999 (Prescripcion) dispone lo siguiente: " 1. El plazo de prescripcion para
las infracciones leves sera de un ano, para las graves, de cuatro anos, y para las
muy graves, de diez arnos, de conformidad con lo establecido en la legislacion del
procedimiento administrativo comun. 2. El computo de los plazos de prescripcion se
iniciara cuando aparezcan signos externos que permitan conocer los hechos
constitutivos de la infraccion. 3. En las infracciones derivadas de una actividad
continuada, la fecha inicial del computo serd la de finalizacion de la actividad o la
del ultimo acto con el que la infraccion se consuma.”

En cuanto al “dies a quo”, debe hacerse notar que una adecuada interpretacion
de dichos preceptos lleva a entender que so6lo comienza la prescripcion cuando
finaliza la construccion de la antena o estacién base de telefonia movil, ya que se
trata de lo que la Ley denomina “actividad continuada” que no cabe confundir con
“infraccion continuada" , por cuanto la construccion se desarrolla en el tiempo.

La parte recurrente sitiia el “dies a quo” el dia 3/7/2006, en que se efectud un
acta de inspeccion por los agentes de la Policia Local. Sin embargo, de una adecuada
valoracion de la prueba obrante en autos y de la practicada en el propio expediente
administrativo se desprende que no cabe entender que la instalacion de la antena o
estacion baje de telefonia mévil concluyera hasta el dia 7/11/2006, ya que consta en
dicha fecha un informe de la Policia Local obrante en el expediente administrativo n°
1476249/06, al folio 1) en el que se hace constar que en dicha fecha se ha descubierto
la existencia de un recubrimiento alrededor de la antena o estacion base de telefonia
movil en el edificio sito en el ¢/ Altair esquina C/ Federico Ozanam con forma
confundible con una chimenea de salida de gases o humos. No consta prueba alguna
por parte de la entidad recurrente para situar la finalizacion de las obras con
anterioridad, por lo que dicha fecha ha de tomarse como “dies a quo" del plazo de
prescripcion.

Dado que el acuerdo de incoacion data de fecha 12/9/2007 no se produjo el
transcurso del plazo de prescripcion de un afio que se indica en la Ley Urbanistica de
Aragon. Publicas y del Procedimiento Administrativo.

En resumen, la actuacion de V.E., S.A., ha de calificarse como infraccion
leve, del art. 203.b) de la Ley Urbanistica de Aragén, de 25 de marzo de 1999, que es
sancionable con multa de 25.000 a 500.000 pesetas. Atendiendo a las circunstancias
concurrentes, en aplicacion de los arts. 131 de la Ley del Régimen Juridico de las
Administraciones Comun, y 207 de la Ley Urbanistica de Aragon, de 25 de marzo de
1999, dado que se trata de una instalacion de una antena o estacion base de telefonia
movil, con una limitada afectacion al orden urbanistico, por una parte, aunque, por
otra parte, supone una actuacion de la entidad recurrente que por varias ocasiones ha
llegado al incumplimiento de las ordenes de paralizacion, es procedente la
sustitucion de la multa fijada en la resolucion recurrida por una multa de 1.200 €.

En consecuencia, procede la estimacion parcial del recurso.

CUARTO.- Costas y recurso.- No se aprecian motivos que justifiquen la.

imposicion de costas procesales a ninguna de las partes, por no apreciarse temeridad
o mala fe en sus respetivas posturas procesales (art. 139.1 LICA).
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De conformidad con lo dispuesto en la LICA procede recurso de apelacion
ante Sala de lo Contencioso-administrativo del Tribunal Superior de Justicia de
Aragon.

FALLO

PRIMERO.- Estimo parcialmente el recurso contencioso-administrativo
interpuesto por V.E.,S.A., frente al acuerdo del Consejo de la Gerencia de Urbanismo
del Ayuntamiento de Zaragoza de fecha 27/11/2008 en el expediente administrativo
n° 763.230/2007 de imposicion de una multa de 30.000 € a la entidad recurrente por
la instalacion de una antena o estacion base de telefonia movil en el edificio sito en
C/ Altair esquina ¢/ Federico Ozanam, sin estar incluida en los emplazamientos del
Programa de Implantacion Telefonia Movil, confirmada en via de recurso de
reposicion mediante acuerdo del propio Consejo de la Gerencia de Urbanismo de
fecha 5/2/2008, expediente administrativo n°® 39.604/2008.

SEGUNDO.- Dicha actividad administrativa queda parcialmente anulada y
sin efecto.

TERCERO.- Sustituyo la sancion de multa de treinta mil Euros (30.000 €)
por la comision de una infraccion grave del art. 204.b) de la Ley Urbanistica de
Aragén, de 25 de marzo de 1999 por una multa de mil doscientos Euros (1.200 €),
por la comision de una infraccion leve del art. 203.b) de la Ley Urbanistica de
Aragén, manteniendo el resto de la resolucion impugnada.

CUARTO.- No procede imponer las costas procesales a ninguna de las
partes.

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