JUZGADO DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO N° 2 DE ZARAGOZA
Procedimiento Ordinario n° 327/2010-BI. Sentencia n° 103 (01-04-2011)

TEMA: DISCIPLINA URBANISTICA

ORDEN DE CLAUSURA. ESTACION BASE DE TELEFONIA MOVIL.
Procedencia.

Ausencia de inclusion de la instalacion en el Programa de Implantacion.
Ilmo. Sr.

MAGISTRADO-JUEZ

D. Javier Albar Garcia

En ZARAGOZA, a uno de Abril de dos mil once.

El Sr. D. JAVIER ALBAR GARCIA, Magistrado-Juez de lo Contencioso-
Administrativo n°® 2 de Zaragoza y su partido, habiendo visto los presentes Autos de
PROCEDIMIENTO ORDINARIO 327/2010-BI seguidos ante este Juzgado entre
partes, de una como recurrente V.E.,S.A.U., representada por la Procuradora Dona
P.C.I. bajo la direccion Letrada de Dona P.L.M., y de otra el EXCMO.
AYUNTAMIENTO DE ZARAGOZA representado por la Procuradora Dofia S.S.S.
bajo la direccion Letrada de D. J.M.M., sobre: “Acuerdo adoptado por el Consejo de
Gerencia del Ayuntamiento de Zaragoza de fecha 20 de julio de 2010, por el que se
ordena la clausura de la Estacion base de telefonia movil sita en Aeropuerto,
Carretera nim. 4 Centro Empresarial San Lamberto.”; y,

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Que mediante escrito de fecha de 30 de Julio de 2010 se
interpuso por la empresa V.E.,S.A.U., recurso contencioso-administrativo contra la
siguiente actuacion:

“Acuerdo adoptado por el Consejo de Gerencia del Ayuntamiento de
Zaragoza de fecha 20 de julio de 2010, por el que se ordena la clausura de la
Estacion base de telefonia movil sita en Aeropuerto, Carretera num. 4 Centro
Empresarial San Lamberto.”

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 recibir 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 estim6 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. Y
seguidamente se dio traslado a las demas partes Codemandadas personadas en Autos,
las cuales evacuaron dicho traslado en tiempo y forma.

TERCERO.- Que mediante resoluciones de fecha 21 de Enero de 2011 se
acordo fijar la cuantia del recurso en INDETERMINADA superior a 18.031 Euros;
acordandose el recibimiento a prueba, practicandose las pruebas propuestas con el
resultado que obra en Autos, acordandose el tramite de Conclusiones.

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO
PRIMERO.- Se recurre la resolucion del Consejo de Gerencia de Urbanismo

de Zaragoza de 20-7-2010 que ordend la clausura de la Estacion base de telefonia
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movil sita en Carretera del Aeropuerto, n° 4, Centro Empresarial San Lamberto.

Se alega que no se ha seguido el procedimiento establecido asi como que se
habria obtenido la licencia por silencio positivo, la cual a su vez habria contado con
la inclusidn por silencio positivo en el programa de implantacion.

Se invoca desviacion procesal en cuanto se recurre una clausura y se pretende
una declaracion de haber obtenido la licencia por silencio positivo, pero debe
rechazarse, pues evidentemente, si se estima el recurso por haber licencia, debera
hacerse pronunciamiento expreso de tal circunstancia, pues seria la motivacion del
recurso.

SEGUNDO.- Como cuestion previa, debe aclararse que no estamos ante una
orden de demolicion, sino ante una orden de clausura de la actividad Es decir, no se
manda, de momento, retirar la antena, sino el cierre de la misma o cese del
funcionamiento. De hecho, la normativa invocada son los Art. 84.1.b LBRL, 138 a
154 D 347/2002 de 19 -11 de la Diputacién General de Aragon, 155 y 159 del mismo
en relacion con el 34 RAMINP y 193 y 194 de la Ley 7/1999 de Administracion
Local de Aragén. En concreto, en este caso la faltaria la licencia urbanistica y de
apertura, ya que, tras la Ley 7/2006 de 22 de junio de Proteccion Ambiental de
Aragon, no precisa de licencia de actividad clasificada, Art 60.3 y Anexo VIIL.

En cuanto a la normativa invocada, hay que tener en cuenta que se produjo un
cambio legislativo pues la Ley 3/2009 de Urbanismo de Aragon derog6d la Ley
5/1999, habiendo entrado en vigor, en concreto, la nueva LUA 3/2009 de 17 de junio,
que lo hizo, segtin su DF 10°, el 30 de septiembre, a los tres meses de su publicacion,
que habia tenido lugar el 30 de junio. Como el Art. 237 prevé que se aplicaré la Ley
vigente en el momento de su resolucion, es claro que tanto en cuanto a la resolucion
expresa, cuando la haya, como en cuanto a la hipotética licencia por silencio
administrativo positivo, se le aplicard esta Ley.

En cuanto al procedimiento de clausura, se le debe aplicar la Ley vigente en
el momento de incoarse el mismo, en 14-6-2010. Cierto es que ya estaba vigente la
Ley 3/2009, pero no estamos ante una demolicion del Art. 266 por restablecimiento
de la legalidad, sino ante un cierre de la actividad.

TERCERO.- Dicho lo anterior, es obvio que no se ha incumplido lo relativo
a la falta de requerimiento previo de legalizacion, el cual es necesario, segun el 266
en relacion al 265.1.b de la Ley 3/2009, para ordenar la demolicion, pero no lo es,
obviamente, para acordar el cierre de una actividad que carece de la correspondiente
licencia. Asi, si una actividad requiere una de las licencias de los articulos 229 y
siguientes LUA 3/2009, no se puede ejercer mientras no se tenga la licencia, obtenida
conforme a lo previsto en los arts. 138 a 154 del D. 347/2002, sea o no legalizable.
Lo que pretende la actora seria como admitir que cualquiera pueda iniciar su
actividad sin licencia y, una vez iniciada, pedir la licencia y que la actividad no se
pueda cerrar hasta que se resuelva si procede o no conceder la licencia, con lo cual
habria “licencias de facto”, a voluntad del interesado.

CUARTO.- Con relaciéon al silencio, se alega que el 15 de septiembre de
2009 se pidieron ambas autorizaciones, la primera seria la inclusion en el Programa
de Implantacion y la segunda la licencia propiamente dicha.

Frente a ello, hay que rechazar de plano la pretension de que se haya podido
obtener la licencia por silencio positivo, y ello por cuanto, como consta en el folio 20
del expediente 1.059.256/09 (y folio 4 del expediente 1.047.235/09), notificada el 8-
10-2009 a V., se acord¢ la interrupcion del procedimiento administrativo relativo a la
licencia urbanistica y de apertura en tanto en cuanto se tramitaba la solicitud de
inclusion de dicho emplazamiento en el Programa de Implantacion de V.E.,S.A.

Dicha suspension es obligada, puesto que es requisito indispensable, Art. 4.1
de la Ordenanza Municipal de Telecomunicacion por Transmision-Recepcion de
Ondas Eléctricas de 30-5-2001, BOP 21-6-2001, la previa inclusion en el Programa
de Implantacion, ya aprobado globalmente pero que, obviamente, debe ir siendo
modificado a medida que se extiende la red. Al haberse suspendido, no puede
entenderse cumplido el plazo maximo para resolver a que se refiere el 146.2 del D.
347/2002, que reproduce el plazo general de 3 meses del 42.3 de la Ley 30/1992.
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Cierto es que la suspension, por precisar de una autorizacion previa de inclusion en el
Programa de Implantacion, no estd expresamente prevista ni en el 42 de la Ley
30/1992 ni en el 143 del D. 347/2002, pero su necesidad se desprende del 243 de la
Ley 3/2009, que dice que no puede entenderse adquirida por silencio administrativo
una licencia contraria a la legislacion o planeamiento urbanistico, con lo cual, de no
suspenderse, estaria abocado el procedimiento a la desestimacion o a la declaracion
de caducidad, al no contar previamente con la autorizacién de inclusion en el
Programa de Implantacion, siendo lo mas razonable la suspension mientras se
obtiene dicha inclusion.

QUINTO.- Cierto es que la parte pretende que se declare que se obtuvo tal
inclusion en el Programa de Implantacion por silencio positivo, pero ello no es
posible, ya que aunque se hubiese obtenido dicha autorizacion por silencio positivo,
deberia haberse producido el alzamiento de la suspension de la solicitud de licencia,
cosa que no tuvo lugar. En tltima instancia, al menos deberia haberse solicitado su
alzamiento con base en el silencio, y a la vista de ello habria de haberse examinado
por el Juzgado si, en caso de no haberse alzado, se podria hablar de mala fe
municipal y considerar que la misma no deberia ser obstaculo al silencio positivo.
Pero eso es una hipdtesis sobre un imposible, porque no se pididé en ningiin momento
dicho alzamiento de la suspension Por ello, de haberse producido el silencio positivo
en el Programa de Implantacion, ello no se habria comunicado automaticamente a la
licencia.

Podria pensarse si este Juzgado se puede plantear al menos hacer una
declaracion sobre dicho silencio positivo, pero tampoco es posible, ya que, como
antes se ha dicho, no habria desviacion procesal, prohibida por el Art. 33.1 de la
LJCA, unicamente en el supuesto de que se estimase el recurso contra la orden de
clausura por entenderse que habria habido silencio positivo en la licencia, para lo
cual habria de haberse examinado si habia habido silencio positivo en la
implantacién. Sin embargo, como ya se ha dicho que en ningun caso hay silencio
positivo en la licencia, por estar suspendida y no haberse alzado ni pedido el
alzamiento de la suspension, tal consideracion opera como cortafuegos e impide
entrar en un pronunciamiento que quedaria colgado, procesalmente hablando, del
vacio y que no tendria enlace directo con la pretension principal, la anulacion de la
orden de clausura, que ya se ha dicho que se desestima al no haberse obtenido la
licencia por silencio positivo.

SEXTO.- 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 debo desestimar y desestimo el recurso interpuesto por V.E.,S.A.U.
contra la resolucion del Consejo de Gerencia de Urbanismo de Zaragoza de 20-7-
2010 que ordend la clausura de la Estacion base de telefonia movil sita en Carretera
del Aeropuerto, n® 4, Centro Empresarial San Lamberto, no habiendo lugar a hacer
expresa condena de las costas del recurso.

Asi por esta Sentencia lo pronuncio, mando y firmo.
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