JUZGADO DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO N° 2 DE ZARAGOZA
Procedimiento Ordinario n° 293/2008-BM. Sentencia n° 94 (02-03-2009)

TEMA: DISCIPLINA URBANISTICA

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

No inclusion en el Programa de Implantacion. Carece de licencia.

Ilmo. Sr.

MAGISTRADO-JUEZ

D. Javier Albar Garcia

En ZARAGOZA, a dos de marzo de dos mil nueve.

El/La Sr/a. D/ma.JAVIER ALBAR GARCIA, Magistrado-Juez de
Contencioso/Administrativo n® 2 de Zaragoza y su Partido, habiendo visto los
presentes Autos de Procedimiento Ordinario 293/2008-BM seguidos ante este
Juzgado, entre partes, de una como recurrente D/fia. V.E., S.A. representada por la
Procuradora Sra. C.I. y de otra AYUNTAMTENTO DE ZARAGOZA, Procuradora
SRA. C.A. y la Letrada D* M.J.P.S. sobre multa de 30.000 euros por la comision de
una infraccion urbanistica grave consistente en instalacion de antena de telefonia
movil,y,

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Que mediante escrito de fecha 08.07.08 se interpuso por
V.E.,S.A. recurso contencioso-administrativo contra la actuacion administrativa
arriba referenciada.

Acordandose incoar procedimiento ordinario, el cual deberia sustanciarse
conforme a lo dispuesto en el art. 45 y ss. de la LICA, y reclamandose el oportuno
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 estimo oportunos.

Una vez formalizada la demanda, se dio traslado a la Administracion
demandada, 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 07.11.08 se acordo fijar la cuantia
del recurso en 30.000 euros.

Por la parte recurrente se solicito el recibimiento del proceso a prueba.

Que por ambas partes se solicito el tramite de conclusiones.

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Se recurre el acuerdo del Consejo de la Gerencia de Urbanismo
del Ayuntamiento de Zaragoza de 7-5-2008 que confirmo en resolucion de recurso de
reposicion la de 4-3-2008 por la que se habia impuesto o la recurrente una sancion de
30.000 euros por la comision de una infraccion del art. 204.b LUA consistente en
instalar una antena de telefonia movil en la calle Bernuz 7, sin estar incluida en el
Programa de Implantacion y careciendo de licencia.

Se alega falta motivacion, defecto de tipificacion al ser infraccion leve vy,
consiguientemente a tal calificacion prescripcion.

La nulidad por falta de motivacion del 62.1 invocada debe rechazarse de
plano, pues ello en su caso seria una anulabilidad por incumplimiento de tramites con
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indefension del 63.2 de la Ley 30/1992, indefension que no ha habido en ningun
momento, pues se ha sabido desde el primer momento qué se denunciaba, por qué y
la sancién imponible, habiéndose presentado diversos escritos en defensa de sus
intereses.

SEGUNDO.- Como cuestion previa, cabe aclarar un hecho que al parecer
desconocen ambas representaciones letradas, sin duda por el tamafio de las oficinas
de los contendientes, y es que este mismo Juzgado ya se pronuncid sobre las
resoluciones que requerian el desmontaje de la antena, de 16-10-2007 y la
confirmatoria de 18-12-2007, en concreto en el PO 89/2008, Sentencia de 27-11-
2008, que ha devenido firme por no haber sido apelada.

De hecho, sus conclusiones deben de ser traidas a este procedimiento, en
concreto en relacion con la posibilidad de legalizacion. En dicha Sentencia se decia
que como estaba pendiente de resolucion la solicitud de licencia, habia que entender
que no se podia determinar si era o no legalizable, con lo cual no podia ordenarse la
retirada. Asi, se decia:

“SEGUNDO.- El art 197 LUA dice: “I. Si se hubiese concluido una obra sin
licencia u orden de ejecucion o contra las condiciones serialadas en las mismas, el
Alcalde, dentro del plazo de prescnpcion de la correspondiente infraccion
urbanistica, a contar desde la total terminacion de las obras y previa la tramitacion
del oportuno expediente, adoptara alguno de los acuerdos establecidos en las letras
a) o b) del articulo antenor, segun proceda”, y a su vez, el art 196 establece que “b)
Si las obras o los usos pudieran ser compatibles con la ordenacion vigente,
requerira al interesado para que en el plazo de dos meses solicite la preceptiva
licencia o su modificacion, con apercibimiento de que, si asi no lo hiciera, ordenara
a costa del interesado la realizacion de los proyectos técnicos necesarios para que el
Ayuntamiento pueda pronunciarse sobre la legalidad de la actuacion afectada. En
caso de no proceder la legalizacion, decretara la demolicion, reconstruccion o
cesacion definitiva de la obra o del uso en la parte pertinente a costa del
interesado”

En el caso presente, como consecuencia de la denuncia de 16 de abril de
2007, se libro informe de 22-5 2007 del Director de los Servicios de Planificacion y
Diserio del Ayuntamiento de Zaragoza en el que se indico que la citada antena no
estaba incluida en el Programa de Implantacion aprobado por el Pleno del
Ayuntamiento de 27-7-2006, y que se deberia de pedir tal inclusion. En ningun
momento manifesto la imposibilidad inclusion en el Plan por razones de saturacion
o de cualquier otro tipo. No obstante ello, el Ayuntamiento no requirio a la
recurrente de legalizacion. Sin embargo, con fecha 22-5-2007 se pidio la inclusion
en el Programa de Implantacion, expediente 90.588/2007, tramite que esta pendiente
de resolver. El 18-7-2007, expediente 92.116/20 que también se halla pendiente de
resolver. Estamos, pues, ante la situacion que, prevista en el art 196 y 197 LUA,
impide la orden de demolicion, ya que no se sabe todavia si es legalizable,
debiéndose hacer el mismo pronunciamiento que se ha hecho en otras ocasiones,
como el PO 65/2002, ya que el Ayuntamiento deberia de haber hecho el previo
requerimiento de legalizacion. Aunque no lo hizo, y puesto que la intento llevar a
cabo la recurrente, deberda de esperar, antes de tomar una nueva decision de
demolicion, a que se resuelvan los procedimientos sobre la inclusion en el Programa
de Implantacion y sobre la licencia de obra. Hasta que ello no tenga lugar, no es
posible ordenar la retirada de la antena

Ahora bien, el que no pueda ordenarse por el momento la retirada o
demolicion, no supone que entre tanto pueda hacerse uso de dicha antena. En
concreto, parece querer basarse la recurrente en el hecho de que el Anexo VII, punto
d.9 excluye de la necesidad de licencia ambiental a las antenas de
telecomunicaciones, pero una cosa es que tal antena, que habra pasado por otro tipo
de controles, como el Programa de Implantacion, no necesite licencia de actividad
medioambiental y otra que no precise la licencia de instalacion ordinaria o que no
la precise de obra, cuyas ausencias hace ilegal y clandestina la actividad. Ello hace
que, igual que se puede cerrar un bar sin licencia aunque por el momento no pueda
ordenarse la demolicion de la construccion o acondicionamiento del mismo, si estd
en tramite de legalizacion, puede en este caso impedirse el ejercicio de la actividad,
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v a tal fin se debe ratificar la referencia que se hizo a que se comunicaria a las
empresas suministradoras de electricidad, gas o agua, a fin de que suspendiesen el
suministro, debiendo de entenderse que no solo habia un requerimiento de retirada
sino, por supuesto, de cese de la actividad.

Por todo lo anterior, procede anular la orden de retirada, pero no la orden,
insita en aquella, a tenor de las referencias mencionadas, de suspension del
funcionamiento.”

Es decir, sigue sin saberse si es legalizable.

TERCERO.- Derivado de lo anterior, y como ya se dijo en el PO 140/2002,
Sentencia de 16-12-2002: “En cuanto a lo segundo, es claro que se ha denegado la
licencia, con posterioridad a la sancion, pero también lo es que se ha recurrido ante
el Juzgado n° 3, en P 456/2001, cosa no negada por el Ayuntamiento, no habiéndose
resuelto de forma definitiva el recurso, por lo que, en principio, por aplicacion del
principio del “in dubio pro reo”, que ha trascendido del Derecho Penal para pasar
al Derecho Administrativo Sancionador, debe de aplicarse, al desconocerse si serd o
no legalizable, pues aun no es definitiva la resolucion que denego la licencia, el art.
203.b de la LUA, como sancion leve, al ser la norma mas favorable.”

Por tanto, la sancion era leve.

CUARTO.- Con relacion a la prescripcion, hay que considerar que la
infraccion es del art. 203.b, lo que la reduce a un afo, art. 209.

Alega el Ayuntamiento que se trata de una actividad continuada y que por ello
no prescribe, pero no es asi, pues se sanciona “la realizacion de actos de edificacion o
uso del suelo y del subsuelo sin licencia”. Ello supone claramente, al no incluirse el
suelo, que no se sanciona la mera actividad de uso de la instalacion indebidamente
realizada o de la edificacion indebidamente construida, sino que cuando se hace
referencia al uso se refiere al uso transformador del suelo del subsuelo. Es decir, se
podria aplicar tal criterio a una extraccion de aridos, en cuanto se hace un uso del
vuelo y del subsuelo permanente que lo transforma, pero no a la utilizacion de una
vivienda que se transforma sin licencia en un local o al uso de una instalacion de
telecomunicaciones que se llevo a cabo sin licencia, pues lo que es la transformacion
del suelo o de lo construido ya ha cesado.

Por todo ello, acreditado que ya en 14-11-2005 se contraté el suministro
eléctrico de la antena, lo que significa que ya estaba acabada desde hacia mas de un
afno hasta que se hizo la denuncia, 16-4-2007, de la que se tuvo noticia mas tarde.

En consecuencia, procede anular la resolucion recurrida.

QUINTO.- No procede hacer expresa condena de las costas del recurso,
conforme al art. 139 LICA.

Vistos los preceptos citados y demas de general aplicacion
FALLO

Que estimando en su totalidad el recurso interpuesto por V.E., S.A. contra el
acuerdo del Consejo de la Gerencia de Urbanismo del Ayuntamiento de Zaragoza de
7-5-2008 que confirmo en resolucidon de recurso de reposicion la de 4-3-2008 por la
que se habia impuesto a la recurrente una sancién de 30.000 euros por la comision de
una infraccion del art 204.b LUA consistente en instalar una antena de telefonia
movil en la calle Pedro Bernuz 7, sin estar incluida en el Programa de Implantacion y
careciendo de licencia, debo anular y anulo la misma, dejando sin efecto la sancion.

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