JUZGADO DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO N° 4 DE ZARAGOZA
Procedimiento Ordinario n° 120/2008-BC. Sentencia n° 90 (14-04-2009)

TEMA: DISCIPLINA URBANISTICA

SANCION URBANISTICA. CAFE-BAR. SUSPENSION DE LA LICENCIA DE
APERTURA.

Infraccion grave. Exceso reiterado del horario permitido.

Apertura y desarrollo de la actividad en horario no autorizado.

Ilmo. Sr.

MAGISTRADO-JUEZ

D?* Concepcion Gimeno Gracia

En Zaragoza a 14 de abril de 2009, vistas las presentes actuaciones por
Concepcidon Gimeno Gracia, Magistrada-juez de este Juzgado; y

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Partes del recurso:

Recurrente P.Z., S.L, representado por la Procuradora Sra. D* M.N.J. y
defendido por el Letrado Sr. D. P.J.C.H.

Demandado Ayuntamiento de Zaragoza, representado por la Procuradora Sra.
D* N.C.A. y defendido por el Letrado Sr. D. C.G.P.

SEGUNDO.- Actuacion recurrida:

Resolucion de 6 de marzo de 2008, por la que se impone a F.H., S.L en
calidad de titular de la actividad de Café Bar denominada D., sita en Garcia
Galdeano, Zoel, n° 4, la sancion de 3 meses de suspension de la licencia de apertura,
al implicar los hechos denunciados la comision de infraccion grave tipificada en el
articulo 48 apartado j), de la Ley 11/2005, de 28 de diciembre, reguladora de los
Espectaculos Publicos, Actividades Recreativas y Establecimientos Publicos de la
Comunidad Autéonoma de Aragon en concordancia con lo previsto en el articulo 34
del citado cuerpo legal.

TERCERO.- Pretensiones de la parte recurrente:
Se dicte Sentencia por la que se estime la demanda, anule la sancion
impuesta, y declare no ser conforme a derecho la misma.

CUARTO.- Pretensiones de la Administracion demandada:

Se dicte Sentencia por la que se desestime el recurso en su integridad, por ser
en un todo conforme con el Ordenamiento Juridico la Resolucion municipal
impugnada, imponiendo las costas a la recurrente.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Mantiene la recurrente que la mercantil que antes explotaba las
actividades autorizadas, F.H., S.L. con fecha 9 de marzo de 2006, vendid y transmitié
a PZ., S.L. el negocio de hosteleria, cediéndose en el contrato de transmision las
licencias municipales, incluida la Licencia de Apertura. Aniade que se formularon
denuncias por la Policia Local por ejercicio de la actividad en las fechas y horarios
que consigna, y mantiene que la denuncia mas temprana es de las 8,00 horas de la
mafiana, denunciandose por horarios comprendidos entre las 8,00 de la manana y las
10,35 de la misma, es decir, en horario de cafeteria. Continia manifestando que en el
establecimiento se viene ejerciendo la actividad de Cafeteria, y que dicha actividad
consta autorizada por licencia que expresamente hace referencia a la actividad de
Café, teniendo también autorizada la actividad de Bar con equipo musical -asi
consta, dice, en licencia otorgada en fecha 3 de septiembre de 1993-. Sigue sefialando
que a lo largo de todo el procedimiento administrativo, en todas las resoluciones
adoptadas por la Administracion, se hace referencia expresa a la actividad de Café
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(acuerdo de incoacidn, propuesta de resolucion, resolucion...), que las notificaciones
de los actos administrativos del procedimiento se han realizado siempre en horario de
mafiana, consciente la Administracion de que el establecimiento ejerce como
Cafeteria, y que por ello entiende acreditado que tanto en la Licencia como en todos
y cada uno de los actos administrativos dictados, consta expresamente que el
establecimiento tiene autorizada la actividad de Café, por lo que debe concluirse que
estd autorizado para abrir en horario de mafana, todo ello sin perjuicio de que en el
establecimiento pueda ejercerse también la actividad de Bar con equipo de Musica,
siempre que se respeten las horas de descanso establecidas en la Ley. La actora
entiende que la Administracion parte de una "confusion" ya que, establecimientos
que desde hace mas de una década se explotan con equipo de musica autorizado,
ahora el Ayuntamiento los esta cerrando al considerarlos meros bares sin musica, y
por el contrario, en otros -como el que nos ocupa- en el que consta la actividad de
café, se sanciona por ejercer como cafeteria. Concluye manifestando su creencia
absoluta en que pueden ejercer como Café, y por tanto la inexistencia de dolo o culpa
en la actuacion.

Tras ello y como especificos motivos de impugnacion frente a la actuacion
recurrida, opone:

1- Infraccion de la Ley 11/2005, de 28 de diciembre del Gobierno de Aragon
y Decreto 220/2006, de 7 de noviembre, de la que invoca especificamente su articulo
34 y del Decreto 220/2006, de 7de noviembre.

2- Infraccidon del principio de culpabilidad (articulo 130.1 de la LRJAP y
PAC), y del Derecho a la Presuncion de Inocencia.

SEGUNDO.- Centra la recurrente el primero de los motivos de impugnacion
que mantiene, en el hecho de que de conformidad con lo dispuesto en el articulo 3
del Decreto 220/2006, es en la licencia de funcionamiento donde debe constar la
actividad o actividades a que vayan a ser dedicados los establecimientos. En este
caso, sigue, en la Licencia otorgada en fecha 3 de septiembre de 1993, consta
expresamente la actividad de "Café Bar, con equipo musical”. En el catalogo, dice,
aparecen la categoria de Café y Bar con equipo musical como dos actividades
distintas, por lo tanto, no cabe la menor duda de que el establecimiento tiene
autorizadas las dos actividades y que una vez que entr6 en vigor la Ley 11/2005 y
Decreto 220/2006, se otorgd el plazo de un afio al Ayuntamiento de Zaragoza para
adecuar las licencias, de manera que, pasado este plazo, la Administracion sigue
considerando expresamente al establecimiento en todas sus resoluciones como Café-
Bar con equipo de musica. De conformidad con lo dispuesto en el articulo 3,
concluye, y Disposicion Transitoria Primera del Decreto 220/2006, puede ejercer
como Cafeteria. Entender lo contrario en estos momentos, supondria que la
Administracion actuante iria contra sus propios actos y ademas dejar sin efecto la
Ley y Catélogo aprobado por el Gobierno de Aragén. Concluye que una vez entro en
vigor la Ley 11/2005, y el Decreto 220/2006, y pasado el plazo para que la
Administracion de oficio adecuase la licencia a las nuevas nomenclaturas
(Disposicion  Transitoria Primera), la Administracion sigue considerando
expresamente al establecimiento en todas sus resoluciones como Café-Bar, con
equipo de musica, y por lo tanto puede ejercer como cafeteria, actividad ésta para la
que de conformidad con lo establecido en el articulo 34 de la Ley 11/2005, puede
abrir a las seis de la mafiana, encontrandose todos los horarios denunciados entre las
8 y las 10, permitidos para dicha actividad.

Por su parte, la Administracion califica los hechos por los que sanciona como
constitutivos de una infraccion Grave, prevista en el articulo 48 apartado J, en
concordancia con lo establecido en el articulo 34, letra b) de la Ley 11/2005,
consistente en el exceso del horario permitido. Parte de entender que el horario que
afecta al establecimiento de conformidad al articulo 34, reiteradamente aludido, es el
de 12 horas del mediodia a 3:30horas de la madrugada, salvo viernes, sdbados y
visperas de festivos, que se amplia en una hora mas y todos los dias, en media hora
para desalojo de la clientela, sin emision musical, ni servir nuevas consumiciones.
Concretamente la Administracion se basa en denuncias de la Policia Local, de
diferentes fechas dentro del afio 2007, segun las cuales el establecimiento habria
incumplido los horarios:
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1-el dial5 de julio de 2007, a las 10,35 horas,

2-el dia 21 de julio de 2007, a las 09,30 horas,

3-el dia 22 de julio de 2007, a las 09,20 horas,

4-el dia 28 de julio de 2007, a las 09,05 horas,

5-el dia 9 de septiembre de 2007, a las 08,15 horas,
6-el dia 15 de septiembre de 2007, a las 08,00 horas,
7-el dia 16 de septiembre de 2007, a las 08,55 horas,
8-el dia 22 de septiembre de 2007, a las 08,15 horas,
9-el dia 23 de septiembre de 2007, a las 08,10 horas,
10-el dia 29 de septiembre de 2007, a las 08,20 horas,
11-el dia 30 de septiembre de 2007, a las 08,35 horas,
12-el dia 6 de octubre de 2007, a las 08,05 horas,
13-¢el dia 7 de octubre de 2007, a las 08,00 horas,
14-el dia 11 de octubre de 2007, a las 07,50 horas,
15-el dia 12 de octubre de 2007, a las 09,15 horas,
16-¢l dia 13 de octubre de 2007, a las 09,40 horas,
17-el dia 20 de octubre de 2007, a las 08,45 horas,
18-l dia 27 de octubre de 2007, a las 08,56 horas,
19-¢l dia 28 de octubre de 2007, a las 08,30 horas,
20-el dia 1 de noviembre de 2007, a las 08,20 horas,
21-el dia 3 de noviembre de 2007, a las 9,20 horas,
22-¢l dia 4 de noviembre de 2007, a las 08,55 horas,
23-el dia 17 de noviembre de2007, a las 08,32 horas,
24-¢l dia 18 de noviembre de 2007, a las 08,40 horas,
25-el dia 24 de noviembre de 2007, a las 09,00 horas,
26-¢l dia 25 de noviembre de 2007, a las 08,50 horas,
27-el dia 1 de diciembre de 2007, a las 09,10 horas,
28-¢el dia 2 de diciembre de 2007, a las 08,30 horas,

A su vez, la representacion y defensa del Ayuntamiento de Zaragoza mantiene
que la recurrente es titular del establecimiento que nos ocupa, establecimiento -dice-
destinado a café¢ bar, denominado Dome y que el mismo ha sido denunciado por
encontrarse ejerciendo la actividad de bar con equipo de musica, fuera del horario
autorizado para ello. Dicha representacion mantiene que el establecimiento en
cuestion tiene concedidas licencias urbanistica y de apertura o funcionamiento,
otorgadas por resoluciones municipales de 3-8-90 y 3-9-93, para la actividad de Café
Bar Especial A, con equipo de musica, clasificacion que en la Ordenanza de
Distancias Minimas vigente en el momento en que se concedio la licencia, le incluia
en su articulo 3.2, en el Grupo II; actividad ésta, dice, que por tanto y con arreglo al
articulo 34 de la Ley 11/2005, en relacion con el articulo 3, de la Ordenanza
Municipal de Distancias Minimas y Zonas Saturadas, tiene establecido un horario de
funcionamiento desde las 12 horas del mediodia hasta las 3,30 horas de la
madrugada, con ampliacién de una hora del horario de cierre los viernes, sdbados y
visperas de festivos media hora mas para desalojo de la clientela, sin servir
consumiciones, ni funcionar el equipo de musica. Dicha representacion afiade que la
actora no esta en posesion de dos licencias ni de una licencia doble como bar con
equipo de musica, (equiparable a la actual clasificacion de Pub) y como cafeteria,
sino de una sola licencia que por haber sido condedida antes de la LEPA y del
Decreto 220/2006, tiene una denominacion distinta a la que ahora se establece,
siendo evidente que su equiparacion es exclusivamente con la categoria de bares con
musica y Pubs.

TERCERO.- El articulo 48.j) de la Ley 11/2005, establece:

"Articulo 48. Infracciones graves.

Se consideran infracciones graves:

...... j) El incumplimiento del horario de apertura y cierre.”

Por su parte, el articulo 34, del mencionado texto legal establece:

"Articulo 34. Horario de los establecimientos.

1. Los limites horarios de apertura y cierre de establecimientos publicos
seran los siguientes:
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a) El limite horario general de apertura serd el de las seis horas de la
manana, y el del cierre, el de la una hora y treinta minutos de la madrugada.

b) En limite horario de apertura de los cafés-teatro, cafés-cantante, tablaos
flamencos, bares con musica, guisquerias, clubes, pubs, salas de fiestas y discotecas
no podra ser en ningun caso anterior a las doce horas del mediodia.

c¢) El limite horario de cierre de los establecimientos serialados en el
apartado anterior, a excepcion de las salas de fiestas, discotecas, cafés-teatro y
cafés-cantante, sera el de las tres horas y treinta minutos de la madrugada. El de las
salas de fiestas, discotecas, cafés-teatro y cafés-cantante sera el de las cinco horas y
treinta minutos de la madrugada.

d) Cumplido el horario maximo de cierre, los establecimientos dispondran de
un maximo de media hora mas para el desalojo de la clientela. En ese tiempo no
podra emitirse musica ni servirse nuevas consumiciones.

e) Con cardcter general, los viernes, sabados y visperas de festivo, el limite
horario de cierre se amplia en una hora.

f) Los horarios de apertura y cierre establecidos en las correspondientes
autorizaciones administrativas de los establecimientos publicos se aplicaran dentro
de los limites horarios generales fijados en el presente articulo. En cualquier caso,
todos los establecimientos a los que se refiere la presente Ley deberan permanecer
cerrados al menos dos horas ininterrumpidas desde el cierre hasta la subsiguiente
apertura.

2. Los limites horarios de casinos de juego, salas de bingo, hipodromos y
canodromos, asi como sus respectivos complementarios, seran los establecidos en su
normativa especifica.

3. La Direccion General competente podrd autorizar horarios especiales
para los establecimientos de hosteleria y restauracion situados en dreas de servicio
de carreteras, aeropuertos, estaciones de ferrocarril y autobuses, hospitales o
destinados al servicio de trabajadores de horario nocturno, prohibiéndose en todo
caso fuera de los limites horarios generales el consumo y la expedicion de bebidas
alcoholicas y la musica. Dichas autorizaciones seran notificadas a los vecinos de las
zonas, que tendran derecho a realizar alegaciones.

4. No quedaran sometidos a las limitaciones horarias que se establecen en
los parrafos precedentes aquéllos establecimientos, hosteleros donde se lleven a
cabo celebraciones de caracter familiar que no sean de publica concurrencia,
estableciéndose en estos casos el limite horario de cierre de las cuatro horas y
treinta minutos de la madrugada, sin perjuicio de que, en el caso de llevarse a cabo
en dichos establecimientos otro tipo de actividades, éstas queden sometidas a la
normativa general.”

Para resultar sancionada a la actora se le estd aplicando el articulo 34.1 en su
apartado b), partiendo de su calificacion de bar con musica, determinando por tanto
para la misma que el horario de apertura no puede ser anterior al de las 12 de
mediodia. De la documentacion obrante en Autos (concretamente el documento
nimero 9 de los aportados junto al escrito de interposicion de la demanda) cabe
concluir que la licencia que la recurrente ostenta en relacion a la actividad que
desarrolla en el establecimiento objeto de Autos, es de actividad de Café Bar, con
equipo de musica. Debemos mostrar nuestro acuerdo con la representacion defensa
de la Administracion demandada, en que, al menos, lo que se acredita es que la
licencia es Unica y como tal, autoriza para una sola actividad (Café Bar, con equipo
de musica). La propia denominacion de la actividad que se autoriza -recordemos,
unica- excluye que la misma resulte clara y exclusivamente de cafeteria (las que
tienen este objeto se autodefinen y denominan como Cafés y Cafeterias), y deba
entenderse como un “plus” respecto a dicha actividad. La esencia de la actividad,
derivada de su propia denominacion, es que, pueda servirse café o no, estamos ante
un bar con equipo de musica. Es de resaltar -nos llama la atencion- que pueda
entenderse acreditado que el establecimiento tiene “un portero" (algunas de las
denuncias, fueron notificadas al mismo), ya que dicha figura no es nada habitual en
un establecimiento meramente "cafeteria", abundando en nuestra conclusion sobre
que la actividad autorizada y que realmente se desarrolla es la de “Bar con equipo de
musica”, lo que hoy entendemos habitualmente como Pub. Siendo esto asi, la
aplicacion por la Administracion del articulo 34.1.b de la Ley 11/2005 resulta
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conforme y ajustada a Derecho, y por tanto y en principio, conforme la sancion
impuesta, ya que las denuncias acreditan claramente la apertura y desarrollo de la
actividad en horario no autorizado.

Debe en su consecuencia procederse a la desestimacion del primero de los
motivos de impugnacién esgrimidos.

CUARTO.- Por ultimo, la parte recurrente mantiene la falta de intervencion
culpable en los hechos y la vulneracion del principio de presuncion de inocencia.

El articulo 130 LRJAP y PAC, establece:

"Articulo 130. Responsabilidad.

1. Solo podran ser sancionadas por hechos constitutivos de infraccion
administrativa las personas fisicas y juridicas que resulten responsables de los
mismos aun a titulo de simple inobservancia.

2. Las responsabilidades administrativas que se deriven del procedimiento
sancionador seran compatibles con la exigencia al infractor de la reposicion de la
situacion alterada por el mismo a su estado originario, asi como con la
indemnizacion por los darios y perjuicios causados que podran ser determinados por
el organo competente, debiendo, en este caso, comunicarse al infractor para su
satisfaccion en el plazo que al efecto se determine, y quedando, de no hacerse asi,
expedita la via judicial correspondiente.

3. Cuando el cumplimiento de las obligaciones previstas en una disposicion
legal corresponda a varias personas conjuntamente, responderan de forma solidaria
de las infracciones que, en su caso, se cometan y de las sanciones que se impongan.

Seran responsables subsidiarios o solidarios por el incumplimiento de las
obligaciones impuestas por la ley que conlleven el deber de prevenir la infraccion
administrativa cometida por otros, las personas fisicas y juridicas sobre las que tal
deber recaiga, cuando asi lo determinen las leyes reguladoras de los distintos
regimenes sancionadores.”

Por su parte, el articulo 137 LRJAP y PAC, establece:

“Articulo 137. Presuncion de inocencia.

1. Los procedimientos sancionadores respetaran la presuncion de no
existencia de responsabilidad administrativa mientras no se demuestre lo contrario.

2. Los hechos declarados probados por resoluciones judiciales penales
firmes vincularan a las Administraciones Publicas respecto de los procedimientos
sancionadores que sustancien.

3. Los hechos constatados por funcionarios a los que se reconoce la
condicion de autoridad, y que se formalicen en documento publico observando los
requisitos legales pertinentes, tendran valor probatorio sin perjuicio de las pruebas
que en defensa de los respectivos derechos o intereses puedan senialar o aportar los
propios administrados.

4. Se practicaran de oficio o se admitiran a propuesta del presunto
responsable cuantas pruebas sean adecuadas para la determinacion de hechos y
posibles responsabilidades.

Solo podran declararse improcedentes aquellas pruebas que por su relacion
con los hechos no puedan alterar la resolucion final a favor del presunto
responsable.”

La Sentencia del Tribunal Supremo de 5 de febrero de 1999, sefiala que la
culpabilidad exigible en las infracciones administrativas, lo es en distintos términos
que en el derecho penal, porque frente a lo limitado de los ilicitos penales, en el
derecho administrativo sancionador, el repertorio de los ilicitos es inagotable y no
puede sistematizarse en la interpretacion de dicho concepto, ni exigirse a la persona
el conocimiento de todo lo ilicito. Si se hiciera asi, el derecho administrativo
sancionador no existiria. Al movernos en el campo del derecho administrativo
sancionador, debemos tener en cuenta que las normas -el ordenamiento juridico-
protege los intereses publicos, que han de situarse frente a las situaciones objetivas
en que queda reflejada la infraccion administrativa, porque las circunstancias
objetivas concurrentes son relevantes (en el mismo sentido las Sentencias de 29 de
abril de 1999, y 27 de mayo de 1999). También ayuda a esta postura, tal y como
seflala la Sentencia del TSJ de Andalucia de 29 de noviembre de 1999, el hecho de
que la culpabilidad administrativa no exige una intencion de dafar, sino una simple
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inobservancia culpable.

Ya hemos dicho que la parte, niega cualquier intervencion culpable en el
asunto ciertamente, basta observar la argumentacién del motivo de impugnaciéon que
se mantiene, para concluir que el mismo se muestra como infundado. El Unico
fundamento que al respecto se mantiene por la actora es que los recurrentes estan en
la creencia absoluta de que tienen autorizada la actividad de café, y en ningin
momento habrian actuado con dolo o culpa. Dicho esto, en autos no obran datos
suficientes que puedan llevarnos a concluir que tal "creencia" (elemento subjetivo,
ciertamente de dificil prueba) existiese, o al menos lo hiciese con sustento suficiente,
de manera que pudiéramos hablar de un supuesto de “error invencible”. Entendemos
mas bien que el expediente administrativo viene a acreditar todo lo contrario, y que
lo. que el mismo refleja -a través del contenido de las denuncias que obran- es que lo
que la actora desarrolla es claramente una actividad de "Pub" -que no de cafeteria-
utilizando el argumento de la confusion o creencia, como un motivo impugnatorio
dirigido a atacar la presuncion de legalidad y eficacia del acto administrativo
impugnado, reiteramos, sin fundamento suficiente a tal efecto, a lo que cabe afadir
que el mero hecho de que las denuncias sean bastante numerosas, resulta un dato
suficiente para haber puesto a la actora sobreaviso, del error que mantiene,
excluyendo una creencia no culpable, que nosotros no entendemos acreditada.

Para finalizar, tan solo decir que la presuncion de inocencia de cuya
vulneracion se queja la parte actora, resulta debida y suficientemente desvirtuada al
amparo del contenido de las denuncias obrantes en Autos -en modo alguno puestas
en entredicho en lo que se refiere a su propia existencia, vigencia y veracidad de su
contenido- de conformidad con lo al respecto establecido en el articulo 137.3 LRJAP
y PAC, arriba expuesto.

QUINTO.- No procede efectuar una especial imposicion de las costas
causadas por no apreciarse méritos a tal efecto de conformidad con lo establecido en
el art.139 LICA..

Vistos los articulos mencionados y demés de general y pertinente aplicacion

FALLO

Desestimar el recurso contencioso-administrativo Procedimiento Ordinario
120/2008-BC, interpuesto por P.Z.,.S.L., con la representacion y defensa antes
mencionada contra la resolucion a la que se ha hecho referencia en los hechos de la

presente resolucion, y en su consecuencia:

PRIMERO.- Declarar conforme y ajustada a Derecho la actuacion
administrativa recurrida.

SEGUNDO.- No efectuar una expresa imposicion de las costas causadas.

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