TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA DE ARAGQN
SALA DE LO CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO. SECCION PRIMERA

Recurso de apelacion n°® 95/2011. Sentencia n° 115 (07/03/2014)

TEMA: INTERVENCION URBANISTICA

LICENCIA APERTURA. REVOCACION. BAR. PROCEDENCIA.

Principio de proporcionalidad no aplicable a un procedimiento revocatorio de
licencia que no es sancionador. Resolucion de potestad de revocacion prevista en la
Leyl1/2005 a supuesto de incumplimiento condiciones técnicas licencia.
Improcedencia. Indeterminacion sistematica del art. 19.2 de dicha ley. Actividad
modificadora de facto por el titular de bar con equipo de musica a afther hours.
Cambios privados accionariales no afecta cuando la titular es una sociedad.

Fallo: Estimacion. Favorable al Ayuntamiento.

Ilmos. Sres.
PRESIDENTE - MAGISTRADOS
D. Juan Carlos Zapata Hijar D. Jesus Maria Arias Juana

D? Isabel Zarzuela Ballester
D Juan José Carbonero Redondo (Ponente)

En Zaragoza, a 7 de marzo de 2014.

En nombre de S. M. el Rey.

VISTO, por la Sala de lo Contencioso-Administrativo del TRIBUNAL
SUPERIOR DE JUSTICIA DE ARAGON, Seccion Primera, en grado de apelacion,
el recurso numero 251/2010, seguido ante el Juzgado de lo Contencioso-
Administrativo numero Cinco de Zaragoza, rollo de apelaciéon numero 95/2011, a
instancia del AYUNTAMIENTO DE ZARAGOZA representado por la Procuradora
D* S. y asistido por el Letrado Consistorial, siendo parte apelada, la entidad
L.,S.L.U., representada por Procuradora Dia. M* P. y asistida de Letrado D. E.,
segun los siguientes,

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- En el recurso contencioso-administrativo antes referido, el
Juzgado de lo Contencioso-Administrativo n°® 5 de Zaragoza, dictd sentencia de
fecha 5 de enero de 2010, estimatoria del recurso, sin costas.

SEGUNDO.- Contra la anterior sentencia, interpuso recurso de apelacion el
Ayuntamiento de ZARAGOZA, a través de su representacion procesal, suplicando de
esta Sala se dicte sentencia, por la cual, estimando el presente recurso de apelacion,
revoque la sentencia de instancia apelada. Admitido dicho recurso, se dio traslado a
las demas partes personadas, para que pudieran formalizar su oposicién al mismo, lo
que asi se hizo por la representacion procesal de la entidad L.,S.L.U.; y tras elevarse
las actuaciones a la Sala, se celebrd votacion y fallo el dia sehalado, 6 de marzo de
2014.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Por la representacion procesal del Ayuntamiento de Zaragoza,
se impugna mediante el presente recurso de apelacion la sentencia n® 5/2011, dictada
con fecha de 5 de enero de 2011 por el Juzgado de lo Contencioso-administrativo
numero 5 de Zaragoza, en los autos de Procedimiento Ordinario registrado con el
numero 251/10.

La sentencia recaida en la instancia estima sustancialmente el recurso
contencioso-administrativo deducido frente al Acuerdo del Consejo de Gerencia de
Urbanismo del Ayuntamiento de Zaragoza, de 1 de junio de 2010, por el que se
resolvid revocar la licencia de funcionamiento de la que es titular la mercantil L.,
S.L.U., para ejercer la actividad de bar con equipo de musica (Grupo I de la O.M. de
distancias minimas y zonas saturadas) sita en la ¢/ Contamina n° 5 de esta Ciudad.

El Juez de instancia, tras realizar un minucioso andlisis del expediente



administrativo, pone en relacién el articulo 19.2 de la Ley 11/2005, de 28 de
diciembre, de las Cortes de Aragén, reguladora de espectaculos publicos, con el
articulo 6 del citado texto legal, para, con apoyo en el articulo 17.4 del mismo,
concluir que, en relacion con los problemas de seguridad de la instalacion, el
principio de proporcionalidad hacia que fuera mas adecuada una medida de
suspension que una terminante medida de revocacion, sin perjuicio de que el
desarrollo de la actividad fuera del horario establecido hubiera podido ser objeto de
gjercicio de la potestad sancionadora. Descarta toda posible responsabilidad
patrimonial de la Administracion en este caso, pues el recurrente ha de venir
obligado a soportar el dafio causado por el acto que se anula ahora, cuando el
acuerdo revocado se ha dictado interpretando conceptos juridicos indeterminados.

SEGUNDO.- No conforme el Ayuntamiento de Zaragoza, Administracion
demandada en la primera instancia, con tal fallo y los razonamientos en que se
sostiene, interpuso el presente recurso de apelacion, para combatir la sentencia de
instancia, en esencia, alegando que el Juez de instancia incurre en error de Derecho,
al no compartir la interpretacion integradora y conjunta que realiza de los preceptos
aplicados, considerando que la referencia del 19.2 de la Ley 11/2005 a requisitos y
condiciones de la licencia, obedece a cuestiones distintas y no son sinénimos. Afiade
que no cabe alegar ni estimar el recurso con base en la vulneracion de un principio, el
de proporcionalidad, que no es aplicable aqui, al no hallarnos ante un expediente
sancionador, sino ante un supuesto de reiterado incumplimiento de las condiciones de
la licencia de funcionamiento.

Por su parte la representacion procesal de la entidad recurrente L.S.L.U., se
opuso al recurso de apelacion formulado, sosteniendo el acierto de los fundamentos
en que se basa en fallo estimatorio de su recurso en la primera instancia.

TERCERO .- Por lo que se desprende de todo lo dicho hasta ahora, el Juez de
instancia viene a estimar el recurso interpuesto, porque considera desproporcionada
la revocacion de la licencia en cuestion, en supuestos como el presente de, dice,
funcionamiento ilicito de actividad ejercida por incumplimiento de horarios, y ello
con base en una interpretacion sistematica e integradora de los articulos 19.2, 6 y
17.4, todos ellos de la Ley 11/2005 de las Cortes de Aragon, interpretacion que
nosotros no compartimos.

En primer lugar, la vulneracion del principio de proporcionalidad cobra todo
su sentido en el seno de procedimientos sancionadores, cuando el expediente
administrativo en cuestion, que desembocd en la revocacion de la licencia que ahora
se impugna, no tiene tal caracter en modo alguno.

En segundo lugar, la tesis o interpretacion que propone el Juez de instancia
presenta ciertas interrogantes insolubles desde el planteamiento que realiza, pues
reduce la virtualidad de la potestad prevista en el articulo 19.2 de la Ley 11/2005 a
supuestos de incumplimiento de condiciones técnicas de otorgamiento de la licencia
y no resuelve la gradacion e intensidad interventora de la Administracion que parece
dibujar cuando, a nuestro entender, viene a establecer un doble escalon de actuacion
en supuestos de incumplimiento de condiciones técnicas, esto es, primero la
suspension cautelar y luego la revocacion de la licencia. Para empezar, el articulo
17.4 de la Ley ya contempla la revocacion en supuestos de falta de readaptacion en
los plazos que se fijen a tal fin, de suerte que, en tal linea de razonamiento, el articulo
19.2 devendria innecesario. Y en segundo lugar, no pensamos que el legislador
pretendiera reducir la potestad de revocacion prevista en el articulo 192 de la Ley
11/2005 a supuestos de incumplimiento de las condiciones técnicas determinantes del
otorgamiento de la licencia en cuestion.

Efectivamente, situada la cuestion en tales términos, la interpretacion
sistematica de esos preceptos, tal y como la expresa el Juez de instancia, relegando
supuestos de incumplimiento de horarios (que equipara a ejercicio ilicito de
actividad) al terreno de la actividad sancionatoria de la Administracidon, es
dificilmente sostenible. Ciertamente, la redaccion de los preceptos en cuestion podria
haber sido mas clara, pero, admitiendo, porque asi es, tanto con la Administracién
como con el Juez de instancia que la potestad prevista en el articulo 19.2 constituye
la via de intervencidn mas intensa prevista en estos casos, es claro que no puede



asociarse la misma, so6lo, a supuestos de incumplimiento de condiciones técnicas
(articulo 6). Igual de dificil es casar el sentido del articulo 19.2 con lo dispuesto en el
articulo 17.4 de la Ley, que parece estar pensado para otra cosa distinta,
principalmente para casos de modificacion de las condiciones que, motivaron el
otorgamiento de licencia para una determinada actividad.

Asi las cosas, si el articulo 19 debe ser interpretado sistematicamente con
algiin otro precepto, no es con los propuestos por el Juez a quo, al menos no sélo con
ellos. El articulo 19, despliega todo su sentido, en su relacion con el articulo
inmediatamente anterior, el 18, cuando viene a exigir nueva licencia para supuestos
de ejercicio de actividad distinta a la que motivo su otorgamiento, deviniendo aquél
consecuencia ineludible de la declaracion que fija éste. Efectivamente, se requiere
nueva licencia para actividad diferente a la que motivo el otorgamiento de la que se
ostenta, deviniendo ésta ineficaz, tal y como es facil interpretar a la vista de los
articulos 18.1 y 19.1, ambos de la Ley 11/2005. De este modo, cuando el articulo
19.2 habla de requisitos o condiciones, no se reducen las mismas a las condiciones
técnicas, a que se refiere el articulo 6, sino que habla de otra cosa distinta en la que
los términos “requisitos” y “condiciones”, empleados en disyuntiva por el citado
apartado, se utilizan como sinoénimos; por referencia directa al apartado
inmediatamente anterior, esto es, referido a las condiciones y actividades que
expresamente se determinen en la licencia, todo ello en relacion con el articulo 17.3
de la Ley. En la misma linea apunta el articulo 19.3, que regula la caducidad de la
licencia para supuestos de inactividad durante, un determinado periodo de tiempo.

En definitiva, el otorgamiento de licencia de actividad requiere el
cumplimiento de los requisitos y condiciones técnicas que se exijan, debiendo
constar en la licencia los mismos, asi como la actividad para la que se otorgé. El
ejercicio de una actividad distinta a la amparada por la licencia la inutiliza,
deviniendo ineficaz y obligando a la obtencién de otra acorde a la diferente
naturaleza de la actividad que se ejerce, y la ausencia de ejercicio de la actividad
autorizada por un determinado plazo da lugar a su caducidad. En otras palabras, el
articulo 19 regula supuestos de extincion de licencias otorgadas, y el 18 supuestos de
modificacion.

Como es de ver, se ha ofrecido en la instancia un enfoque juridico del
concreto supuesto de hecho analizado de dificil encaje y doblemente reduccionista,
desde un punto de vista juridico y factico, pues, efectivamente, el Juez a quo
constrifie, erroneamente, el terreno de aplicacion de la potestad administrativa del
19.2 a supuestos de incumplimiento de las condiciones técnicas de otorgamiento de
licencias, prevista con caracter general del articulo 6 de la Ley, cuestiéon que ya es
contemplada en el articulo 17.4 que ¢l mismo refiere y reproduce, lo cual, como ya
hemos dicho, hace que deba entenderse que el articulo 19.2 se esté refiriendo a otra
cosa distinta, y, en segundo lugar, reduce facticamente el supuesto controvertido a un
supuesto de mero incumplimiento de horario de apertura, mas o menos reiterado,
sugiriendo como mas adecuada y coherente, incorrectamente como estamos viendo,
la actuacion administrativa por via sancionatoria, via por cierto ya explorada ademas,
como se desprende del expediente administrativo.

CUARTO.- Atendido lo anterior, si lo que el régimen juridico analizado nos
dice es que, cuando el titular de una licencia, concedida para determinada actividad,
comienza el ejercicio de otra distinta para la que no tiene cobertura en la que ostenta,
debe pedir otra licencia acomodada a las nuevas condiciones exigidas para la
actividad de que se trate, porque la que ostenta deviene, en consecuencia, ineficaz,
esto y no otra cosa habremos de analizar si concurre o no en el presente supuesto, en
definitiva, si ha existido, de facto, modificacion de actividad por el titular de la
licencia revocada.

Redefinidos los términos de la controversia, ajustando su enfoque a un
supuesto de ejercicio no autorizado de actividad diferente a la que motivd el
otorgamiento de la licencia revocada, o si se quiere, a un supuesto de modificacion
de actividad no autorizada, esto, y no otra cosa, habrd de ser comprobado,
encontrandonos en condiciones ya de concluir en el ajuste a la legalidad del ejercicio
por la Administracion municipal de la potestad que el articulo 19.2 de la Ley 11/2005
le atribuye.



Efectivamente, bastarda con la lectura del expediente, que no precisa ser
minuciosa en exceso, para comprobar y concluir en que, de facto, se ha procedido a
la modificacion de la actividad para la que fue otorgada la licencia cuya revocacion
es objeto de controversia en esta /itis. Si fue concedida licencia para ejercicio de
actividad de negocio de bar con equipo de musica, con concretos y definidos horarios
de apertura y cierre al publico, no antes del mediodia y hasta las tres y media de la
madrugada, con ampliacion en una hora adicional en fines de semana, es de ver, por
las reiteradas inspecciones desarrolladas, asi como documentacion adicional obrante
en autos, publicidad con la que se anunciaba el titular a potenciales clientes
principalmente, que se ejercia actividad de entretenimiento diferente, “after hours”,
no cubierta por la licencia de la que la entidad demandada era titular. El Juez de
instancia, atinadamente en este caso, concluye en los reiterados incumplimientos de
horarios de la actividad autorizada y esto, tal dato factico decisivo, no ha sido
desvirtuado de contrario.

Y ello, aun cuando se tome como referencia por la Administracion la fecha en
que consta a ésta el cambio de titularidad de la licencia en cuestion, siendo obligado
por nuestra parte realizar alguna consideracion sobre el particular, a modo de
aclaracion, pues tampoco compartimos el tratamiento que sobre el particular realiza
el Juez de instancia. Con independencia de la fecha que a los efectos de ejercicio de
la potestad prevista en el articulo. 19.2 de la Ley 11/2005 indica la Administracion,
cuestion que no valoraremos, debe tenerse en cuenta que es irrelevante el momento
en que el Sr. C., adquirente del total de las participaciones sociales de la entidad
L.S.L.U., acomete tal adquisicion, pues quien es titular de la licencia es la sociedad,
con independencia de los movimientos participativos que pueda experimentar la
misma y la identidad de la persona concreta que en cada momento desempeie la
administracion o representacion de la sociedad titular. Y es titular en todo momento,
no solo desde el 23 de marzo de 2010, como erroneamente también viene a razonar
el Juez a quo. Y es, precisamente, esta sociedad quien incumple la obligaciéon qué
tiene de proceder a un cambio en la titularidad de la licencia de actividad, asociada al
negocio que explota, desde el punto y hora en que asume la explotacion de la misma,
esto es, en este caso desde el Ailo Nuevo de 2010, como se desprende del contrato de
cesion de licencia firmado por las partes, que consta en el expediente administrativo,
en noviembre de 2009, donde se fijan los efectos de la misma a fecha de 1 de enero
de 2010, sin que pueda venir ahora a pretender exoneraciéon alguna de
incumplimientos anteriores, con base en lo que es incumplimiento de una obligacién
que a la sociedad en cuestion incumbia, cual era proceder al cambio de la titularidad
de la licencia, como consecuencia del cambio de titularidad en la actividad que la
motivo, pues hallandose en la explotacion del negocio y actividad objeto de la
licencia revocada desde el comienzo del ano 2010, no insta el cambio de titularidad
hasta pasados tres largos meses, pretendiendo ahora venir a argumentar que los
incumplimientos anteriores, reveladores de ejercicio de actividad diferente para el
que le fue concedida la licencia finalmente revocada, no eran de su incumbencia y en
nada deben afectarle. Y debe recordarse, una vez més y al hilo de lo anterior, que no
estamos ante una actuacion administrativa sancionatoria propiamente dicha, sino ante
el supuesto de perdida de vigencia y efectividad de una licencia por modificacion de
actividad o por ejercicio de actividad de distinta naturaleza, necesitada de
autorizacion o licencia diferente.

Consecuencia obligada de todo lo hasta aqui dicho es la estimacion del
recurso de apelacion interpuesto, la necesaria revocacion de la sentencia de instancia
y la consiguiente desestimacion del recurso contencioso-administrativo interpuesto,
por ser el acto administrativo impugnado ajustado a Derecho.

QUINTO.- La estimacion del recurso de apelacion interpuesto, determina,
conforme a lo dispuesto en el articulo 139.2 de la Ley Jurisdiccional, la no
imposicion de las costas de esta apelacion.

Por todo lo cual,



FALLAMOS

Que ESTIMANDO el recurso de apelacion n°® 95/11 interpuesto por la
representacion procesal del AYUNTAMIENTO DE ZARAGOZA, contra Ia
Sentencia n°® 5/2011, dictada por el Juzgado de lo Contencioso-Administrativo n° 5
de Zaragoza, el 5 de enero de 2011, en el Procedimiento Ordinario n° 251/10,
REVOCAMOS la antedicha sentencia, y con DESESTIMACION del recurso
contencioso-administrativo interpuesto por la representacion procesal de la social
L.S.L.U. frente al Acuerdo de 2 de junio de 2010, del Consejo de Gerencia de
Urbanismo del Ayuntamiento de Zaragoza, por el que se revoca la licencia de
funcionamiento para ejercer la actividad de bar con equipo de musica en el local
denominado “Z.” de la c¢/. Contamina n° 5 de esta Ciudad, DEBEMOS
DECLARAR Y DECLARAMOS el ajuste a Derecho del mismo, todo ello sin
expreso pronunciamiento en costas.

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



