JUZGADO DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO N2 3 DE ZARAGOZA
Procedimiento ordinario n® 131/2002-BG
Sentencia n? 12 (4-02-2003)

TEMA: INTERVENCION URBANISTICA
LICENCIA URBANISTICA. DESESTIMACION. ESTACION BASE DE TELEFONIA
MOVIL.

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

En la Ciudad de Zaragoza a cuatro de febrero de dos mil tres.

Vistos por mi, D. José Alfonso Tello Abadia, Magistrado-Juez del Juzgado
Contencioso Administrativo n°® 3 de los de Zaragoza, los presentes autos de
Procedimiento Ordinario n® 131/02-BG, seguidos a instancia de A.M., S.A., repre-
sentada por el Procurador Sra. S.B. y defendido por el Letrado Sr. L.C., contra
la resolucion de 19/12/2001 de la Comision de Gobierno del Ayuntamiento de
Zaragoza que desestimaba la solicitud de licencia para instalar una Estacion
Base de Telefonia Movil en Zaragoza, calle Reina Fabiola. Con defensa del
Ayuntamiento por el Letrado Sr. D.G.R.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Con fecha 26,/04 /2002 fue turnada a este Juzgado procedente
del Juzgado Decano de los de esta Ciudad demanda interpuesta por la Procu-
radora Sra. S.B. en nombre y representacion de la mercantil demandante, con-
tra la resolucion senalada mas arriba. Mediante proveido de fecha 29/04 /2002
se tuvo por interpuesto el recurso. Tras su recepcion se dio traslado a la actora
para deducir la demanda, presentandose con fecha 25/09/2002 y en la que
se suplicaba se declarase la nulidad del acuerdo municipal impugnado por no
ser ajustado a derecho, declarando que la demandante ha obtenido por silen-
cio positivo la licencia solicitada en fecha 13/02/1996.

Mediante proveido de fecha 25/09/2002 se tuvo por formalizada la
demanda y se dio traslado a la Administracion demandada para que contestase
a la demanda. Tramite que evacud con fecha 08/10/2002. Tras recibirse el
pleito a prueba, se evacud el tramite de conclusiones por las partes y queda-
ron los autos conclusos para sentencia mediante proveido de fecha
09/01/2003.

SEGUNDO.- En la tramitacion de este recurso se han observado los tra-
mites y prescripciones legales a excepcion del término para dictar sentencia y
su cuantia es indeterminada pero en todo caso superior a 18.030 euros a efec-
tos de recursos.
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FUNDAMENTOS JURIDICOS

PRIMERO.- Diversos son los motivos de oposicion aducidos por la parte
recurrente en el presente recurso, que se refiere a una resoluciéon dictada por
la Comision de Gobierno del Ayuntamiento de Zaragoza por la que se acordaba
no haber lugar a autorizar la licencia interesada para la instalacion de una esta-
cion base de Telefonia Movil en la calle Reina Fabiola, de Zaragoza. No obs-
tante los distintos motivos se concentran en uno principal: que la licencia se
ha obtenido en virtud de silencio positivo, si bien previamente hacia referencia
a la legislacion aplicable al caso y a las caracteristicas de la instalacion a los
efectos del PGOU de 1986.

Refiere la parte la existencia de una necesidad técnica de implantar la esta-
cion base, atendido el caracter de concesionario obtenido mediante la opor-
tuna licencia de concesion de gestion indirecta de comunicacion movil perso-
nal, 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 posibilidad de cumplir o no las condiciones de la misma, hay que decir,
que la posibilidad de cumplir o no la concesion hecha por el Estado, se trata
de una cuestidon ajena al Ayuntamiento, pues, éste debera velar por la obser-
vancia 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 algin 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 concesion
estatal suponga la dejacion y abandono de sus funciones y obligaciones por
parte del Ayuntamiento.

Tampoco la existencia de un interés publico o utilidad social que pudiera
derivar de la propia Ley, permite incumplir procedimientos o justificar la inob-
servancia 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 cuestion relativa a la inocuidad o no
de las instalaciones, pues los motivos aducidos por el Ayuntamiento han sido
exclusivamente urbanisticos: la inadecuacion al PGOU de 2001 y a la inexis-
tencia de un Programa de Implantacion, conforme a la Ordenanza que se esti-
maba 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 obte-
nido 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
Zaragoza fue 13/02/1996, publicandose en el Boletin Oficial de Aragdn de
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16/06/2001 la aprobacion definitiva del Plan General de Ordenacion Urbana
que sustituia al de 1986. Por otra parte la Ordenanza Municipal de Instalacio-
nes de Telecomunicacion 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 Administracion del Estado y del
Procedimiento Administrativo Comun en la redaccion original, no en la dada por
la Ley 4/1999 de 13 de Enero que entrd en vigor a los tres meses de su publi-
cacion, es decir, 14/04 /1999, cuya reforma no es de aplicacién por lo dispuesto
en la Disposicion Transitoria Segunda de dicha Ley 4/1999, que no es de apli-
cacion a los procedimientos iniciados con anterioridad a su entrada en vigor. La
normativa sustantiva de aplicacion es el art. 242.1 del RDL 1/1992 de la Ley
del Suelo, pues, la Ley 5/1999 de 25 de marzo, Urbanistica de Aragbn, entrd
en vigor en fecha 7/04/1999, por tanto posteriormente a la solicitud de licen-
cia.

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 revi-
sado en 2001, que estaba vigente cuando se resolvio la misma. No debe olvi-
darse que el retraso en la resolucion del expediente, no puede suponer un per-
juicio para el interesado, pues, manteniendo este que obtuvo la licencia por
silencio positivo y atendido que el art. 43.4.a) de la Ley 30/1992 impide dic-
tar una resolucion contraria al sentido del silencio, que se regula por la normativa
vigente en el momento de producirse, es obligado tener en cuenta también la
normativa vigente en el momento en debid resolverse el expediente. Asi las
SS.T.S. 29/04 y 19/11/1997 y 6/02/1998 senalan que la normativa aplica-
ble es la vigente en el momento de la concesién 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 habiéndose decantado la Ley Urba-
nistica 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 pre-
sente caso que tratandose de silencio positivo debid obtenerse, el certificado
de acto presunto y el transcurso del plazo de 20 dias de aplicarse la redaccion
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 con-
tinuacion 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. 246.2 del RDL 1/1992 que impide entender adquiridas por silencio
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administrativo licencias en contra de la legislacion o del planeamiento urbanis-
tico.

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 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 exami-
nar la existencia de silencio positivo con arreglo al Plan de 2001.

Principiando por el Plan de 1986 los otros dos Juzgados de lo Conten-
cioso Administrativo con sede en esta Ciudad han tenido ocasion ya de pro-
nunciarse sobre la materia, y procedera aqui asumir la doctrina que resulta de
las citadas resoluciones, como se ha hecho ya en recientes resoluciones de este
mismo Juzgado y concretamente la dictada por el Juzgado n° 1 en el Procedi-
miento Ordinario 273/01 conforme al cual:

«Siguiendo pronunciamientos coetaneos al presente y realizados por el
Juzgado de lo Contencioso n° 2 en asuntos idénticos al presente se ha de indi-
car que el art. 3.1.13 del PGOU de 1986, no se consideran incluidos en la
altura maxima los elementos funcionales propios de las instalaciones de un
edificio como depdsitos de agua, refrigeradores, paneles solares, etc., con un
maximo de 3 m. y sin que excedan de un plano inclinado de 452 trazado por el
borde del alero. Pues bien, por muy flexible que se pueda ser en la interpreta-
cion de tales normas no puede admitirse el alegato que de forma principal se
deduce en la demanda segln el cual se incluirian las estaciones de telefonia
movil entre los elementos que no computan dentro de la altura maxima del edi-
ficio. Este tipo de antenas tienen por objeto servir al plblico en general y ello
con independencia de que alguno de los vecinos pueda beneficiarse de la misma,
si tiene contratado un teléfono moévil con a compania recurrente, ya que esto
sera circunstancial y no por ser vecino sino en la medida en que esté en las
inmediaciones de la antena y se sirva de la repeticion su senal. Es decir, la
estacion base, no s6lo no entra en el mencionado concepto del art. 3.1.13,
sino que el examen e los ejemplos de la norma ya pone de relieve que son
todos elementos necesarios o auxiliares de la vivienda, precisos para el cum-
plimiento de sus fines y destinados en exclusiva al servicio de sus moradores.
Por otro lado, la antena es claro que sobrepasa el maximo de tres metros, aun-
que no lo sobrepase la caseta. Segln resulta de los planos del proyecto pero
es que el art. 3.1.13.1 no distingue segin se trate de espacios cerrados o
casetas o se trate de antenas o mastiles de otro tipo.

Es claro por tanto que la instalacion de la aludida antena, contraviene el
precepto que sobre la altura maxima establecia el art. 3.1.13 del PGOU de 1986
y que por lo razonado cabe calificar la misma como elemento funcional propio
de la. instalacion y como tal excepcion a la norma general que impone que no
se superen la altura maxima de las edificaciones. Y ello en el convencimiento
de que no estamos en presencia de un vacio normativo. La norma es clara al
senalar que nada podra construirse por encima de la altura maxima del edifi-
cio, establece una excepcion conectada al servicio propio del mismo y con
unas evidentes limitaciones de altura y de impacto visual. Pues bien, en este
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caso, como queda explicado, ni se dan las circunstancias para entender ana-
l6gicamente que la antena debe calificarse como elemento funcional del propio
edificio, pero es que ademas como tal excepcion, al superar los tres metros de
altura no podria ser en ningln caso autorizada».

A lo dicho hasta aqui debe anadirse que en la Ley 30/1992, en su redac-
cién originaria, 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, debid la actora pedir y obtener la certificacion correspondiente, lo
que constituye otro motivo para entender de aplicacion la norma mas favorable,
pues, al renunciar la parte a la solicitud de dicho certificado, tacitamente esta
aceptando la aplicacion de la nueva normativa, al esperar a la resolucion expresa
que pudiera dictarse por el Ayuntamiento. De manera que no se obtuvo la licen-
cia por silencio positivo, lo que obliga a comprobar si la resolucidn expresa se
ajusta o no a la normativa en vigor en el momento de ser dictada.

CUARTO.- En el PGOU de 2001 se regulan, en el art. 2.2.22, las cons-
trucciones que se admiten por encima de la altura maxima, y en lo que aqui
nos interesa dice: «Sobre la altura maxima se permitiran también estructuras
funcionales propias del edificio tales como pararrayos o antenas colectivas, las
estructuras superpuestas ajenas a la funcion propia del edificio, como antenas
o repetidores de comunicaciones, rotulos, logotipos, publicidad y otros analo-
gos que no formen parte de la estructura portante ni de las instalaciones del
edificio, solamente se admitiran en casos puntuales debidamente justificados
y con sujecion a los criterios establecidos en las normas de ornato pablico, las
ordenanzas municipales y en su caso las normas sectoriales que sean de apli-
cacion.»

El Plan parte del principio de prohibicion de aquellas estructuras que supe-
ren la altura maxima del edificio, previéndose en el precepto transcrito las excep-
ciones a la norma general. De manera que tratandose de una antena o repeti-
dor que es ajeno a la funcion del edificio, tal y como ya se ha dicho mas arriba,
dichas instalaciones no pueden entenderse incluidas entre las estructuras fun-
cionales propias del edificio. De manera que para que proceda la autorizacion
de una antena o repetidor, tal y como se ha visto mas arriba es preciso: que
se trate de casos puntualmente justificados; sujecion a los criterios estableci-
dos en las normas de ornato publico; a las ordenanzas municipales y a las nor-
mas sectoriales aplicables. De manera que la aprobacion requiere un examen
puntual y concreto de la peticidon de que se trate, y al tratase de una excepcidn
a la norma general, que es la prohibicion de superar la altura maxima del edi-
ficio, no pudo obtenerse por silencio positivo conforme al PGOU de 2001.

Para el caso de que se estime de aplicaciéon la Ordenanza de 2001, tam-
poco correria mejor suerte la pretension de haber obtenido la licencia por silen-
cio, pues en todo caso seria preciso haberse aprobado el programa mencio-
nado en el art. 4.1 de la Ordenanza y haberse solicitado la licencia con
posterioridad a dicha aprobacion para poder entenderla obtenida por silencio
positivo, lo que no sucedid en el presente caso.
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QUINTO.- La resolucion expresa dictada por el Ayuntamiento se funda en
dos motivos para desestimar la solicitud de licencia, uno primero que es la ina-
decuacion a lo dispuesto en el art. 2.2.22.3 del PGOU de 2001, y otro en la
inexistencia del programa de implantacion que prevé el art. 4.1 de la Orde-
nanza 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 obte-
ner licencia de actividad clasificada. El primero de los motivos ya ha sido exa-
minado en el fundamento anterior, y debera darse por reproducido, al tratarse
de una justificacion suficiente para la denegacion acordada.

Respecto del segundo de los motivos, no puede dejar de resenarse en
este punto que la conformidad a derecho de la necesidad de un previo pro-
grama de implantacion ha sido estudiada en un supuesto extremadamente ana-
logo al presente, la aprobacion de una Ordenanza sobre la instalacion de ante-
nas por el Ayuntamiento de Barcelona, por el Tribunal Supremo en su Sentencia
de 18 de junio de 2001 (ED 2001/31.729), en la que ente otras cosas se
senala, que la Administracion Local es competente para la aprobacion de este
tipo de normativa que no contradice otras competencias estatales. Que el Ayun-
tamiento con este tipo de Ordenanza ejerce sus competencias urbanisticas.
Que la exigencia de un plan técnico previo para la autorizacién de las antenas
de telefonia movil (aqui programa de actuacion) se presenta con la finalidad de
garantizar una buena cobertura territorial mediante la disposicion geografica de
la red y la adecuada ubicacion de las antenas y la pertinente proteccion de los
edificios o conjuntos catalogados, vias plblicas y paisaje urbano. Estas mate-
rias estan estrechamente relacionadas con la protecciéon de los intereses muni-
cipales urbanisticos y de medio. Medida en absoluto desproporcionada. Que el
hecho de que el otorgamiento de las licencias de la instalacion de las antenas
exteriores esté vinculada (como aqui ocurre) a la previa aprobacion del Plan
técnico constituye una medida razonablemente proporcionada para asegurar su
eficacia. También desecha el Tribunal Supremo que con este tipo de regulacion
se establezca un régimen discrecional, que conlleve inseguridad juridica. Por
altimo y contestando igualmente a las alegaciones efectuadas en el presente
recurso entiende el Tribunal Supremo que no se vulnera el principio de irretro-
actividad de los Reglamentos ilegales, al establecer este tipo de regulacion.
Alude a que aunque resultan ineficaces, con nulidad absoluta, las normas regla-
mentarias retroactivas que sean restrictivas de derechos individuales (Senten-
cia del Tribunal Supremo 26 de febrero de 1999), de acuerdo con la doctrina
del Tribunal Constitucional, que arranca de la sentencia 6/1983, de 4 de febrero
y se recoge en la jurisprudencia de esta Sala (Sentencias del Tribunal Supremo
de 14 de junio de 1994, 22 de junio de 1994, 5 de febrero de 1996 y 15 de
abril de 1997), ha de distinguirse entre una retroactividad de grado maximo
—cuando se aplica la nueva norma a la relacion o situacion basica creada bajo
el imperio de la norma antigua y a todos sus efectos consumados 0 no—, una
retroactividad de grado medio —cuando la nueva norma se aplica a los efectos
nacidos con anterioridad pero aln no consumados o agotados— y una retro-



48 CUADERNOS DE JURISPRUDENCIA. — URBANISMO

actividad de grado minimo —cuando la nueva norma soélo tiene efectos para el
futuro aunque la relacion o situacion basica haya surgido conforme a la ante-
rior—. Esta retroactividad de caracter minimo es excluida por el Tribunal Cons-
titucional y por el Tribunal Supremo de la retroactividad en sentido propio, ya
que la norma afecta a situaciones o relaciones juridicas actuales no concluidas
(Sentencias del Tribunal Constitucional 42/1986, 99/1987, 227/1988,
210/1990 y 182/1997 entre otras y sentencias del Tribunal Supremo de 18
de marzo de 1995, 15 de abril de 1997 y 17 de mayo de 1999, entre otras
muchas) . Como se ve en este caso la retroactividad seria de grado minimo,
pues evidentemente no afecta a las licencias ya concedidas, que no es el caso.

De todo lo razonado se deduce que la resolucion se ajusta a derecho, al
haber respetado el PGOU, que exige cumplimiento de la Ordenanza especifica,
la cual a la vez exige que se apruebe el programa de implantacion, que en nin-
gin caso se ha aportado.

De manera que procede la desestimacion del recurso por entender que la
resolucion impugnada se encuentra ajustada al ordenamiento juridico.

SEXTO.- 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 LJCA.

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

FALLO

PRIMERO.- Desestimar el recurso contencioso administrativo interpuesto
por A.M., S.A. contra la resolucion de 19/12/2001 de la Comision de Gobierno
del Ayuntamiento de Zaragoza que desestimaba la solicitud de licencia para
instalar una Estacion Base de Telefonia movil en Zaragoza, calle Reina Fabiola
por estar la resolucion ajustada la ordenamiento juridico.

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

Asi por esta mi sentencia contra la que puede interponerse recurso de
apelacion dentro de los quince dias siguientes a su notificacion ante la Sala de
lo Contencioso Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Aragon lo pro-
nuncio, mando y firmo.



