JUZGADO DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO N2 3 DE ZARAGOZA
Procedimiento ordinario n2 342/2001 BR
Sentencia n? 166 (11-09-2002)

TEMA: DISCIPLINA URBANISTICA

MEDIDAS DE RESTABLECIMIENTO DE LA LEGALIDAD URBANISTICA.
Orden de retirada de antena y estacion base de radiocomunicaciones.
Silencio administrativo positivo en las licencias urbanisticas.

Usos permitidos en el suelo no urbanizable genérico segin el P.G.O.U.

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

En la Ciudad de Zaragoza a once de septiembre de dos mil dos.

Vistos por mi, D. José Alfonso Tello, Magistrado-Juez del Juzgado Conten-
cioso Administrativo n? 3 de los de Zaragoza, los presentes autos de Procedi-
miento Ordinario n® 342/01 BR, seguidos a instancia de F. C. E., S.A., que des-
pués cambié de denominacion por I.,S.A., representada y defendida por el
Letrado Sr. R. S. contra la resolucion de 18/05/2001 del Ayuntamiento de
Zaragoza que desestimaba el recurso de reposicion interpuesto contra la reso-
lucion de 9/03/2001 sobre restablecimiento de la legalidad urbanistica. Con
defensa del Ayuntamiento por el Letrado Sr. M. M.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Con fecha 06/09/2001 fue turnada a este Juzgado procedente
del Juzgado Decano de los de esta Ciudad demanda interpuesta por el Letrado
Sr. R. S. en nombre y mercantil demandante, contra la resolucion senalada
mas arriba. Mediante proveido de fecha 21,/09/2001 y una vez subsanados
los defectos observados, se tuvo por interpuesto el recurso. Tras su recepcion
se dio traslado a la actora para deducir la demanda, presentandose con fecha
24/11/2001 y en la que se suplicaba se declarase la no conformidad a dere-
cho y consiguiente invalidez del acuerdo impugnado y se declarase el derecho
a ser indemnizada de los danos y perjuicios derivados del acto impugnado cuya
cuantia se determinara en ejecucion de sentencia.

Mediante proveido de fecha 26/11/2001 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 26/12/2001 pleito a prueba, se
evacuob el tramite de conclusiones por las partes y quedaron los autos conclu-
so0s para sentencia mediante proveido de fecha 05/06/2002.

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

FUNDAMENTOS JURIDICOS

PRIMERO.- Dos son los motivos de oposicion aducidos por la parte recu-
rrente en el presente recurso, que se refiere a un procedimiento de restableci-
miento de la legalidad urbanistica, pues, el acuerdo impugnado lo que hace es
requerir a la entidad actora para que retire una antena que tiene instalada en
el Camino Viejo de Villamayor. Un primer motivo se refiere a que la actora
obtuvo la licencia de obras relativa a la estacion base de radiocomunicaciones
del Camino Viejo de Villamayor por silencio administrativo positivo. Como
segundo motivo adujo que la normativa municipal aplicable permite la instala-
cion de este tipo de instalaciones en Suelo No Urbanizable Genérico, toda vez
que el régimen juridico aplicable a este tipo de suelo es el mismo que para el
Suelo Urbanizable no delimitado, de lo que concluye la actora que la normativa
municipal permite también el emplazamiento de las referidas instalaciones en
este (ltimo tipo de suelo. Ademas aduce la parte otra serie de motivos de
caracter metajuridico.

Sobre estos Gltimos, cumple decir que la posibilidad de cumplir o no la
concesion hecha por el Estado, se trata de algo ajeno 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 algin tipo de obs-
taculo 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 cumpli-
miento de una concesion estatal suponga la dejacion y abandono de sus fun-
ciones por parte del Ayuntamiento. Tampoco la existencia de un interés publico
o utilidad social 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, 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:
tratarse de Suelo Urbanizable no Delimitado, que tiene el mismo régimen que
el Suelo No Urbanizable. A pesar de tratarse de una cuestion introducida por la
defensa consistorial en su contestacion a la demanda, sblo procedera su exa-
men para el caso de que la alegacion urbanistica contenida en la resolucion
impugnada fuera rechazada.

SEGUNDO.- Pasando al examen de los dos motivos que afectan al fondo
del asunto, debera principiarse por el relativo al silencio administrativo, que la
parte pretende tiene caracter positivo. Para resolver la cuestion debera aten-
derse en primer lugar a la normativa aplicable
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La fecha de solicitud de la licencia fue 19/01/2001, publicandose en el
Boletin Oficial de Aragdn de 16,/06/2001 la aprobacion definitiva del Plan Gene-
ral de Ordenacion Urbana que sustituia al de 1986. La fecha de presentacion
de la solicitud implica que la normativa adjetiva aplicable sea la Ley de Régi-
men Juridico de la Administracion del Estado y del Procedimiento Administrativo
Comun en la redaccion dada por la Ley 4/1999 de 13 de Enero. Por otra parte
la normativa sustantiva de aplicacion es la Ley 5/1999 de 25 de marzo, Urba-
nistica de Aragon, la cual aclara en su art. 173 que «Las licencias se otorga-
ran de acuerdo con las previsiones de la legislacion y el planeamiento urbanis-
tico vigentes en el momento de la resolucién». De manera que como senala la
actora, la norma de planeamiento aplicable sera el P.G.0.U. de 1986. Ello por
cuanto al pretender la actora haber obtenido la licencia por silencio positivo, y
teniendo presente que el art. 43.4.a) de la L.R.J.A.P. y P.A.C., impide dictar una
resolucion contraria al sentido del silencio, que se regula necesariamente por
la normativa vigente en el momento de producirse dicho silencio, debera tenerse
presente la normativa vigente cuando se produjo el silencio. 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 nega-
tivo, 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 Adminis-
tracion 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.

Sentado lo que se acaba de decir procedera examinar a continuacion si
concurrieron las circunstancias precisas para estimar la existencia de silencio
positivo a lo que debera anadirse la observancia de los dispuesto en el Gltimo
inciso del art. 176 de la LUA conforme al cual: «<En ningln caso se entenderan
adquiridas por silencio administrativo licencias en contra de la legislacion o del
planeamiento urbanistico».

Debera examinarse a continuacion, si la licencia solicitada contrariaba o
no el planeamiento urbanistico, pues en el primer caso no podria obtenerse la
licencia por transcurso del plazo para resolver. Como ya se sabe, el motivo de
denegacion se refiere a la calificacion juridica del suelo sobre el que se instald
la estacion, mantiene el Ayuntamiento que se trata de Suelo Urbanizable no
Delimitado, lo que se admite por la actora, y que el régimen aplicable es el
mismo que para el Suelo no Urbanizable.

El P.G.0.U. de 1986 preveia una serie de usos permitidos en Suelo No Urba-
nizable Genérico, en lo que aqui nos interesa permitia usos vinculados a la eje-
cucién, mantenimiento, entretenimiento y servicio de las obras publicas y de
otro lado usos de utilidad pablica o interés social que deben emplazarse en
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medio rural. Estos Ultimos se regulaban en el art. 6.1.10 en cuanto a su enu-
meracion y el art. 6.1.11 en cuanto a las condiciones de dichos usos, esta-
bleciéndose una remision en cuanto al procedimiento a lo que disponia el art.
44 del Reglamento de Gestion, referencia que debe entenderse hecha a los
articulos 24 y 25 de la Ley Urbanistica de Aragon, previendo este tipo de ins-
talaciones en el art. 24.c) y las normas adjetivas para su autorizacion en el art.
25, que prevé una serie de tramites que no consta se hayan cumplido y tam-
poco consta que se haya dado cumplimiento a lo dispuesto en el parrafo 2 del
mismo articulo, que prevé una actividad a desarrollar por el interesado ante la
inactividad municipal, que no consta haya llevado a cabo, por lo que debe
desestimarse que se haya obtenido por silencio positivo al no constar que haya
cumplido la parte con lo que le impone la Ley para el caso de inactividad.

De considerarse que se trata de un uso vinculado a la ejecucion, entrete-
nimiento y servicio de obras pulblicas, tal y como también apunta la parte. Sin
entrar a considerar ahora si la instalacion de una antena como la que aqui nos
ocupa redne los requisitos previstos en el art. 6.1.9.2.b) del P.G.0.U., debe
tenerse presente que el propio art. 23 de la Ley Urbanistica que prevé este
tipo de aprovechamientos, tiene la siguiente redaccion: «En suelo no urbaniza-
ble genérico los Ayuntamientos podran autorizar, mediante la licencia de obras,
de conformidad con el régimen establecido, en su caso, en el Plan General o
en el planeamiento especial, y siempre que no se lesionen los valores deter-
minantes de la clasificacion del suelo como no urbanizables, las siguientes cons-
trucciones e instalaciones: ...b) Las vinculadas a la ejecucion, entretenimiento
y servicio de las obras puUblicas...». De manera que ese tipo de instalaciones
deben ser objeto de un examen pormenorizado, tanto en lo que afecta a su vin-
culacion al Plan General, como en lo que se refiere a la inexistencia de lesion
en los valores determinantes de la clasificacion del suelo como no urbanizable,
pudiendo sustituirse ese examen puntual por los criterios que genéricamente
puedan establecerse en alguna norma concreta. La conclusion a obtener es
que al tratarse de una excepcidn a la norma general que se condiciona a casos
puntuales, debia haber sido objeto de una aprobacidn expresa, razonada y jus-
tificada, por lo que no era posible la aplicacion del silencio positivo en la forma
que pretende la entidad actora.

De manera que tanto en uno como en otro supuesto, no concurren los requi-
sitos precisos para estimar la existencia de una resolucion presunta de conte-
nido positivo, por lo que deber rechazarse el motivo senalado.

TERCERO.- Plantea a continuacion la parte recurrente, que la estacion
base de radiocomunicaciones a que se refiere la licencia no contraviene el pla-
neamiento urbanistico aplicable pues al serle aplicable el mismo régimen que
al Suelo No Urbanizable Genérico, esta permitido en este tipo de suelo el
emplazamiento de instalaciones del tipo que nos ocupan. Aqui la demanda
mezcla dos conceptos, pues en un primer momento se esta refiriendo al art.
23 de la Ley 5/1999, concretamente en cuanto afecta a construcciones e ins-
talaciones vinculadas a la ejecucion, entretenimiento y servicio de las obras
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pablicas, para luego hacer referencia a que se trata de usos de utilidad pdblica
o interés social recogidos en el art. 6.1.10. del P.G.0.U. La mixtura no es
baladi, pues, como ya se ha visto mas arriba, si se trata de un uso de utilidad
plblica o interés social, tanto el art. 6.1.11. del P.G.0.U., como el art. 25 de
la Ley 5/1999 exigen determinados requisitos, v. gr... Estudio de su incidencia
en el paisaje y en el medio natural, con las previsiones de solucion al respecto;
Estudio y previsiones de solucion para las infraestructuras necesarias; Estu-
dios o informes que pueda requerir el Ayuntamiento para dictaminar la solici-
tud. A lo que debe anadirse la especifica tramitacion que exige el art. 25 de la
Ley 5/1999 y que no consta se haya observado. De manera, que no constando
ni que se haya presentado la documentacion requerida, ni tampoco que se
haya seguido la tramitacion exigida por la Ley, no puede accederse a la pre-
tension deducida.

Para el caso de que se considerase un uso vinculado a la ejecucion, entre-
tenimiento y servicio de las obras publicas, que es lo que resulta de la refe-
rencia que hace la demanda al art. 23 de la Ley 5/1999, seria posible, con
arreglo al art. 6.1.9 del P.G.0.U. de 1986 la autorizacion del uso pretendido.
Ahora bien, una cosa es que el servicio desarrollado por la actora, se trate de
un servicio de utilidad publica e interés social, y otro bien distinto que la esta-
cién base de radiocomunicacion se considere una obra puablica. El propio art.
6.1.9.2.b) enumera con un caracter enunciativo una serie de instalaciones a
las que reconoce el caracter de obra publica a los efectos de la correspon-
diente autorizacion, supuesto en el que carece de encaje la estacion base a la
que se refiere el recurso. No se trata pues de un supuesto susceptible de sub-
sumir en el precepto mencionado.

Senala también la parte actora que la Ordenanza aprobada por el Ayunta-
miento de Zaragoza en fecha 30/05/2001 permite la instalacion de este tipo
de instalaciones en suelo no urbanizable genérico. Pero olvida que no ha dado
cumplimiento a las prescripciones de la propia Ordenanza, que en su articulo
4.1 exige un programa de implantacion que contemple el conjunto de toda la
red dentro del término municipal, que debe presentar cada operador, con justi-
ficacion de la solucion propuesta con criterios técnicos de cobertura geogra-
fica, ademas de exigirse la licencia de actividad clasificada. De modo que mal
puede reclamar que se le aplique la Ordenanza en lo que le beneficia, olvi-
dando el cumplimiento de las demas obligaciones que le impone la misma
Ordenanza cuya aplicacion reclama.

En definitiva, ni se puedo obtener la licencia por silencio positivo, ni tam-
poco es procedente declarar como situacion juridica individualizada el derecho
a obtener la licencia, al menos en la forma pretendida en el presente recurso.

CUARTO.- Pretende también que se declare el derecho a ser indemnizado
por los danos y perjuicios derivados del acto impugnado. No habiéndose encon-
trado motivos para declarar la nulidad de la resolucion impugnada, ni resul-
tando que por la misma se haya causado algln dano que no exista obligacion
de soportar, no procede la pretension formulada en tal sentido por la actora.
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QUINTO.- En materia de costas no se aprecian motivos que justifiquen su
imposicion a ninguna de las partes por no observarse temeridad o mala fe.

Vistos los preceptos legales citados y los demas de general y pertinente
aplicacion

FALLO

PRIMERO.- Desestimar el recurso contencioso administrativo interpuesto
por F. C. E., S.A., que después cambié su denominacion por |., S.A., contra la
resolucion de 18/05/2001 del Ayuntamiento de Zaragoza que desestimaba el
recurso de reposicion interpuesto contra la resolucion de 9/03/2001 sobre
restablecimiento de la legalidad urbanistica. Por estar la actividad administra-
tiva ajustada al Ordenamiento Juridico.

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

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



