JUZGADO DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO N° 3 DE ZARAGOZA
Procedimiento ordinario n° 250/2002-A2
Sentencia n° 112 (14-05-2003)

TEMA: INTERVENCION URBANISTICA

LICENCIA URBANISTICA. DESESTIMACION. ESTACION BASE DE TELEFONIA MOVIL.
Poligono industrial.

Aplicacion de las normas urbanisticas del Plan General y de la Ordenanza Munici-
pal de Instalaciones de Telecomunicacion.

Iimo. Sr.
MAGISTRADO-JUEZ
D. José Alfonso Tello Abadia

En la Ciudad de Zaragoza a catorce de mayo de dos mil tres.

Vistos por mi, D. José Alfonso Tello Abadia, Magistrado-Juez del Juzgado Con-
tencioso Administrativo n°® 3 de los de Zaragoza, los presentes autos de Procedi-
miento Ordinario n°® 250/2002, seguidos a instancia de A.M., S.A,, representada por
la Procuradora Sra. S.B. y defendida por el Letrado Sr. L.C., contra la resoluciéon de
10/05/2002 de la Comision de Gobierno del Ayuntamiento de Zaragoza que deses-
tima recurso de reposicion interpuesto contra el Acuerdo de la Comision de Gobierno
de fecha 8/02/2002 por la que se que desestimaba la solicitud de licencia para
instalar una Estacion Base de Telefonia Mévil en Zaragoza, carretera de Castellon
Km. 5. Con defensa del Ayuntamiento por el Letrado Sr. N.C.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Con fecha 29/07/02 fue turnada a este Juzgado procedente del
Juzgado Decano de los de esta Ciudad demanda interpuesta por la Procuradora Sra.
S.B. en nombre y representacion de la mercantil demandante, contra la resolucion
senalada mas arriba. Mediante proveido de fecha 13/9/02 se tuvo por interpuesto
el recurso. Tras su recepcion se dio traslado a la actora para deducir la demanda,
presentandose con fecha 3/12/02 y en la que se suplicaba se declarase la nuli-
dad del acuerdo municipal impugnado por no ser ajustado a derecho, declarando
que la demandante ha obtenido por silencio positivo la licencia solicitada en fecha
28/06/1995.

Mediante proveido de fecha 4/12/02 se tuvo por formalizada la demanda y
se dio traslado a la Administracion demandada para que contestase a la demanda.
Tramite que evacu6 con fecha 13/12/02. Tras recibirse el pleito a prueba, se eva-
cub el tramite de conclusiones por las partes y quedaron los autos conclusos para
sentencia mediante proveido de fecha 2/04/03.

SEGUNDO.- En la tramitacién de este recurso se han observado los tramites
y prescripciones legales a excepcion del término para dictar sentencia y su cuantia
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es indeterminada pero en todo caso superior a 18.030 euros a efectos de recur-
S0S.

FUNDAMENTOS JURIDICOS

PRIMERO.- En esencia son dos los motivos de oposicion aducidos por la parte
recurrente en el presente recurso, que se refiere a una resoluciéon dictada por la
Comisién de Gobierno del Ayuntamiento de Zaragoza, posteriormente ratificada al
resolver el recurso de reposicion, por la que se acordaba no haber lugar a autori-
zar la licencia interesada para la instalacion de una Estacion base de Telefonia Movil
en la carretera de Castellon Km. 5, de Zaragoza. No obstante los distintos motivos
se concentran en uno principal: que la licencia se ha obtenido en virtud de silen-
cio positivo.

Refiere la parte la existencia de una necesidad técnica de implantar la esta-
cion base, atendido el caracter de concesionario obtenido mediante la oportuna
licencia de concesion de gestion indirecta de comunicacion movil personal, lo que
le obliga a prestar el servicio en las mejores condiciones, de ahi la necesidad de
instalar las estaciones base. Sobre la existencia de la concesion y sobre la posibi-
lidad de cumplir o no las condiciones de la misma, hay que decir, que la posibili-
dad de cumplir o no la concesién hecha por el Estado, se trata de una cuestion ajena
al Ayuntamiento, pues, éste debera velar por la observancia de sus obligaciones y
la proteccion de los intereses generales de los ciudadanos, no pudiendo omitir su
cumplimiento por el hecho de que pueda perjudicar a un particular o suponer
algln tipo de obstaculo a actuaciones de otras administraciones, y si se produce
una situacion de este tipo, debera resolverse con arreglo a los instrumentos que
brinda el ordenamiento juridico, pero no pretender, como hace la parte, que el
cumplimiento de una concesidon estatal suponga la dejacién y abandono de sus
funciones y obligaciones por parte del Ayuntamiento.

Tampoco la existencia de un interés publico o utilidad social que pudiera deri-
var de la propia Ley, permite incumplir procedimientos o justificar la inobservancia
de normas de obligado cumplimiento, pues la concesionaria para la instalacion de
las antenas, debera atenerse a la normativa aplicable en todos los aspectos que
afecten a la actividad que se pretende desarrollar, estando obligadas a ejercer su
concesion de conformidad a la legalidad.

Tampoco procede examinar ahora la cuestién relativa a la inocuidad o no de
las instalaciones, pues los motivos aducidos por el Ayuntamiento han sido exclusi-
vamente urbanisticos: la inadecuacion al PGOU, y a la inexistencia de un Programa
de Implantacion, conforme a la Ordenanza que se estimaba aplicable.

SEGUNDO.- Pasando al examen del motivo que afecta al fondo del asunto,
que como ya se ha dicho es la pretension de que la licencia se habia ya obtenido
por silencio administrativo de caracter positivo. Para resolver la cuestion debera
atenderse en primer lugar a la normativa aplicable.

La fecha de presentacion de la solicitud de licencia en el Ayuntamiento de Zara-
goza fue 28/06/1995, publicandose en el Boletin Oficial de Aragdon de 16/06/2001
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la aprobacion definitiva del Plan General de Ordenacion Urbana que sustituia al de
1986. Por otra parte la Ordenanza Municipal de Instalaciones de Telecomunica-
cién por Transmision recepcion de Ondas Radioeléctricas se publico en el B.O.P. de
21/06/2001.

La fecha de presentacion de la solicitud implica que la normativa adjetiva
aplicable sea la Ley de Régimen Juridico de la Administracién del Estado y del Pro-
cedimiento Administrativo Comun en la redaccion original, Ley 30/1992, no en la
dada por la Ley 4/1999 de 13 de enero que entré en vigor a los tres meses de su
publicacion, es decir, 14/04/1999, cuya reforma no es de aplicacién por lo dis-
puesto en la Disposicion Transitoria Segunda de dicha Ley 4/1999, que no es de
aplicacion a los procedimientos iniciados con anterioridad a su entrada en vigor.
La normativa sustantiva de aplicacion es el art. 242.6 del RDL 1/1992 de la Ley
del Suelo, pues, la Ley 5/1999 de 25 de marzo, Urbanistica de Aragoén, entré en
vigor en fecha 7/04/1999, por tanto posteriormente a la solicitud de licencia.

Debe plantearse a continuacion si la Norma de planeamiento aplicable es el
PGOU de 1986 vigente cuando se dedujo la solicitud, o debe serlo el revisado en
2001, que estaba vigente cuando se resolvié la misma. No debe olvidarse que el
retraso en la resolucion del expediente, no puede suponer un perjuicio para el inte-
resado, pues, manteniendo este que obtuvo la licencia por silencio positivo y aten-
dido que el art. 43.4. de la Ley 30/1992 impide dictar una resolucién contraria al
sentido del silencio, que se regula por la normativa vigente en el momento de pro-
ducirse, es obligado tener en cuenta también la normativa vigente en el momento
en que debid resolverse el expediente. Asi las SS.T.S. 29/04 y 19/11/1997 y
6/02/1998 senalan que la normativa aplicable es la vigente en el momento de la
concesion si no habian transcurrido tres meses a partir de la solicitud, pero no cuando
la normativa nueva hubiese entrado en vigor después de transcurridos dichos tres
meses, que atendian al silencio negativo, en cuyo caso se aplicaria la normativa
vigente al vencer tal plazo, pues de otra manera se estaria castigando al solicitante
por la tardanza de la Administracion en resolver. Asi pues y habiéndose decantado
la Ley Urbanistica por el criterio jurisprudencial, debe aplicarse del mismo modo en
cuanto a lo que debe entenderse por «momento de la concesion», entendiéndose
por tal, no el momento de resolverse la solicitud sino el momento limite en que con
arreglo a la normativa aplicable deberia haberse resuelto. Criterio que respeta tanto
la seguridad juridica como la justicia. A lo que debe anadirse en el presente caso
que tratandose de silencio positivo debid obtenerse, el certificado de acto presunto
y el transcurso del plazo de 20 dias de aplicarse la redaccién originaria de la Ley
30/1992, no siendo precisa tal certificacion si se aplica la Ley 4/1999.

TERCERO.- Sentado lo que se acaba de decir procedera examinar a conti-
nuacion si concurrieron las circunstancias precisas para estimar la existencia de
silencio positivo a lo que debera anadirse la observancia de lo dispuesto en el art.
242.6 del RDL 1/1992 que impide entender adquiridas por silencio administrativo
licencias en contra de la legislacion o del planeamiento urbanistico.

Debera examinarse la posibilidad de obtencion de la licencia mediante silen-
cio positivo conforme a lo dispuesto en el PGOU de 1986, y caso positivo no sera
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preciso continuar adelante con la exposicion, en otro caso y conforme al principio
de norma mas favorable del art. 197.4 de la LUA, habra que examinar la existencia
de silencio positivo con arreglo al Plan de 2001.

Principiando por el Plan de 1986, hay que senalar las especiales caracteristi-
cas del presente recurso que se diferencia de otros anteriores resueltos en fechas
préximas en este mismo Juzgado y con las mismas partes, en que no se trata de
la peticion de licencia de instalacion sobre un edificio, sino que se trata de una ins-
talacion que se pretende hacer sobre una parcela cuya calificacion urbanistica es
como Suelo No Urbanizable de Proteccion del Regadio.

Pues bien, la calificacién de la parcela como ya se ha dicho era Suelo No
Urbanizable de Proteccion de Regadio, y asi se hizo notar a la entidad solicitante
mediante el informe del Arquitecto de fecha 31/10/1995, en el que se senalaba la
tipologia del suelo y se indicaba que la instalacion no se encontraba entre las per-
mitidas en este tipo de suelos, la recurrente con fecha 17/01/1996 aporté la
documentacion que se le requeria, pero nada dijo sobre la calificacion urbanistica
del suelo. Posteriormente se emite un nuevo informe municipal con fecha
8/07/1997 en el que se vuelve a poner de manifiesto que se trata de Suelo No
Urbanizable de Proteccion del Regadio, de dicho informe se dio traslado a la recu-
rrente, quien en fecha 01/08/1997, presentoé escrito haciendo alegaciones y soli-
citando que se siguiesen los tramites para la obtencion de la Declaracion de Utili-
dad Social de la instalacion.

Asi las cosas, por lo dispuesto en el art. 6.2.9.2.c) del PGOU si bien era posi-
ble la existencia de instalaciones de utilidad publica, por aplicacion de lo dispuesto
en el art. 86 en relacién con los arts. 85 y 43.3 de la Ley del Suelo de 1976 era
precisa la aprobacion de la Comision Provincial de Ordenacion del Territorio.

Colocados por tanto en el principio de congruencia y no habiendo tramitado
el Ayuntamiento el procedimiento que debia tramitarse para la autorizacion de ins-
talaciones en Suelo No Urbanizable, a pesar de haberse solicitado asi por la parte,
hay que entender que la entidad recurrente ha desistido de esa linea de actuacion,
pues en el suplico de la demanda, no solicita que se retrotraiga el procedimiento y
se tramite el indicado proceso —que como se ha dicho implica la tramitacién de un
expediente ante la Comision Provincial de Ordenacion del Territorio—. Por tanto y
como quiera que en Suelo No Urbanizable no es posible (ni con el Plan de 1986,
ni con el Plan de 2001) autorizar construccion o instalacion si antes no se ha
seguido el procedimiento de previa autorizacién y se ha obtenido el informe favo-
rable de la Comisién Provincial (arts.43.3; 85y 86 del TR de 1976 y art. 44 del Regla-
mento de Gestion y ahora art. 25 de la Ley Urbanistica de Aragdn en cuanto al
Suelo No Urbanizable) no procede sino concluir que no pudo obtenerse la licencia
por silencio positivo y que tampoco pudo obtenerse con arreglo a las prescripcio-
nes del Plan de 2001.

A lo dicho hasta aqui debe anadirse que en la Ley 30/1992, en su redaccion ori-
ginaria, que es la aplicable al presente caso, exigia en su art. 44.2 la certificacion de
actos presuntos, de manera que para adquirir el derecho que se reclama, debié la
actora pedir y obtener la certificacion correspondiente. Todo lo cual no es ébice a que
la parte inste nuevamente la Declaracion de Utilidad Social en la forma senalada.
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CUARTO.- La resolucion expresa dictada por el Ayuntamiento se funda en
dos motivos para desestimar la solicitud de licencia, uno primero de caracter urba-
nistico, que ya ha sido examinado, y otro en la inexistencia del Programa de Implan-
tacion que prevé el art. 4.1 de la Ordenanza que contemple el conjunto de toda la
red dentro del término municipal, a presentar por cada operador con justificacion
de la solucion propuesta con criterios técnicos de cobertura geografica, a lo que
suma la necesidad de obtener licencia de actividad clasificada. El primero de los
motivos ya ha sido examinado en el fundamento anterior, y debera darse por repro-
ducido, al tratarse de una justificacion suficiente para la denegacion acordada. El
segundo no ha sido atacado en el escrito de demanda, por lo que no sera precisa
mayor consideracion al respecto, no obstante, apuntar que se trata de una cues-
tién reiteradamente resuelta por este Juzgado, incluso en procedimientos con las
mismas partes, por lo que debe darse aqui por reproducido lo reiteradamente
resuelto al respecto.

QUINTO.- No se aprecian motivos que justifiquen la imposicion de costas
procesales a ninguna de las partes por no observarse temeridad o mala fe en sus
respectivas posturas en los términos del art. 139 de la L.J.C.A.

Vistos los preceptos legales citados y los demas de general y pertinente apli-
cacion.

FALLO

PRIMERO.— Desestimar el recurso contencioso administrativo interpuesto
por R.M., S.A. contra la resolucion de 10/05/2002 de la Comision de Gobierno del
Ayuntamiento de Zaragoza que desestimaba recurso de reposicion interpuesto
contra el Acuerdo de la Comision de Gobierno de fecha 8/02/2002 por la que se
desestimaba la solicitud de licencia para instalar una Estacion Base de Telefonia
Mévil en Zaragoza, carretera de Castellon Km. 5, por estar la resolucién ajustada
al ordenamiento juridico.

SEGUNDO.- No imponer las costas a ninguna de las partes.

Asi por esta mi sentencia contra la que puede interponerse recurso de ape-
lacion dentro de los quince dias siguientes a su notificacién ante la Sala de lo Con-
tencioso Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Aragén lo pronuncio,
mando y firmo.



