JUZGADO DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO N° 4 DE ZARAGOZA
Procedimiento Ordinario n° 128/2008-A-B. Sentencia n° 192 (25-06-2009)

TEMA: DISCIPLINA URBANISTICA

REQUERIMIENTO RETIRADA. ANTENA DE TELEFONIA MOVIL.

No cabe excluir la inclusion de una antena o estacion base de telefonia movil en el
Programa de Implantacion.

Orden de ejecucion carece de base legal.

Ilmo. Sr.

MAGISTRADO-JUEZ

D? Concepcion Gimeno Gracia

En Zaragoza, a 25 de Junio de 2009, habiendo visto los presentes Autos
Concepcion Gimeno Gracia, Magistrada-juez de este Juzgado, y

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Partes del recurso:

Recurrente: F.T.E., S.A., representada por el Procurador Sr. D. S ALL. y
defendida por el Letrado Sr. D. J.C.M.

Demandado: Ayuntamiento de Zaragoza representado por la Procuradora Sra.
D?* N.C.A. y defendido por el Letrado Sr. D. C.N.C.

SEGUNDO.- Actuacion recurrida:

Resoluciéon de 2 de octubre de 2007, por la que se requiere a RM.,S.A. (A.)
para que en el plazo de un mes a partir de la recepcion del acuerdo, proceda a la
retirada de antena de telefonia mévil en Gascon de Gotor, Ans. 24, toda vez que
resulta acreditada la realizacion de acto de edificacion o uso del suelo incumpliendo
la normativa urbanistica de aplicacion o careciendo de la precectiva licencia u orden
de ejecucion, o en su caso, no ajustandose a lo autorizado en aquéllas, resultando el
acto total o parcialmente incompatible con la ordenacion vigente.

TERCERO.- Pretensiones de la parte recurrente:

Se dicte Sentencia estimatoria del recurso interpuesto, en la que se declare la
nulidad de los actos administrativos impugnados y que se reconozca la situacion
juridica individualizada de la empresa R.M.,S.A. (actual F.T.E., S.A.) a que la
instalacion ubicada en la calle Gascon de Gotor 24, de Zaragoza, no deba ser
retirada, por no incumplirse la normativa urbanistica, y en su caso, haber prescrito la
misma, con los demas pronunciamientos accesorios que sean del caso y la expresa
imposicion de costas a la Administraciéon demandada, por su manifiesta mala fe y
temeridad.

CUARTO.- Pretensiones de la Administracion demandada:
Se dicte Sentencia por la que se desestime el recurso formulado.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Debemos partir del hecho acreditado e indiscutible de que el
acto aqui recurrido, es una reproduccion del acuerdo de 12 de diciembre de 2006, por
el que igualmente se acordaba -entre otras cosas- requerir a A.T., S.A. (O.), para que
procediese a la retiradas de instalacion de Telefonia Movil en Calle Gascon de Gotor
n® 24. Dicho acto, fue impugnado ante el Juzgado Contencioso-administrativo
numero 3, de los de Zaragoza, en procedimiento seguido al nimero 90/2007-J, y en
el mismo ha sido dictada Sentencia (Sentencia 66/2009), en fecha 3 de marzo de
2009, conforme a la cual se resuelve:

“...Tercero.- El acuerdo del Pleno sobre el Programa de Implantacion de
Telefonia Movil objeto del presente proceso. El acuerdo del Pleno del Ayuntamiento
de Zaragoza de 27/7/2006, respecto del Programa de Implantacion de Telefonia
Movil respecto de RM. S.A. Amena, en el expediente administrativo n°
660.609/2001, por una parte aprueba dicho programa, segun los proyectos
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aportados en marzo y noviembre de 2005, pero y ello es lo determinante en relacion
con el presente proceso, ordena la sustitucion de tres de los emplazamientos C/
Gascon de Gotor n° 24, C/ Gran Via 36-C/ Dr. Cerrada 29 y ¢/ Pablo Ruiz Picasso
n’4, por otras ubicaciones alternativas, en consideracion al contenido del art. 8.7.d)
del Real Decreto 1066/2001, de 28 de septiembre (por el que se aprueba el
Reglamento que establece condiciones de proteccion del dominio publico
radioeléctrico, restricciones a las emisiones radioeléctricas y medidas de proteccion
sanitaria frente a emisiones radioeléctricas); y al contenido de los informes técnicos
v juridicos obrantes en el expediente administrativo.

De un atento examen del extenso expediente administrativo tramitado
respecto del Programa de Implantacion de TM.R. (F.TE., S.A), se desprende que
han sido basicamente, dos los informes que han llevado al Pleno del Ayuntamiento
de Zaragoza a excluir las tres referidas antenas o estaciones base de telefonia movil
del referido Programa de Implantacion.

En primer lugar, hay que tener en cuenta el informe emitido con fecha
17/7/2006 por el Director de Servicios de Planificacion y Diserio Urbano (obrante
en el expediente administrativo al folio 347 y siguientes), en el que se reconoce que
el art. 5.2 de la Ordenanza municipal de instalacion de telecomunicacion por
transmision recepcion de ondas radioeléctricas en el término municipal de Zaragoza
de 30/5/2001... que excluia la posibilidad de que el Programa de Implantacion
contuviera ninguna instalacion de antena, estacion base o radioenlaces, o de
cualquier otro equipo relacionado con la telefonia movil situada a menos de 100
metros, medidos horizontalmente, de parcelas donde existan guarderias, escuelas de
ensenianza infantil y ciclos obligatorios y centros sanitarios, fue declarado nulo por
Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Aragon.

No obstante, el referido informe del Director de Servicios de Planificacion y
Diserio Urbano (obrante en el expediente administrativo al folio 347 y siguientes)
trae a colacion el contenido del art. 8.7. d) del Real Decreto 1066/2001, de 28 de
septiembre (por el que se aprueba el Reglamento que establece condiciones de
proteccion del dominio publico radioeléctrico, restricciones a las emisiones
radioeléctricas 'y medidas de proteccion sanitaria frente a emisiones
radioeléctricas).

Sobre dicha base, se considera que una forma de minimizar los niveles de
emision de la antena sobre un colegio seria el desplazamiento a un lugar mads
alejado tanto de la antena o estacion base de telefonia movil de C/ Gascon de Gotor
n°24, como de la C/ Gran Via 36-C/ Dr. Cerrada n° 29.

Asimismo, en el informe emitido con fecha 20/7/2006, por el Servicio
Juridico de Ordenacion y Gestion Urbanistica (folio 357) se indica que sobre la
base del precepto del Real Decreto 1066/2001, de 28 de septiembre, ya citado, y con
la finalidad de conjugar los intereses de la entidad recurrente con “la especial
sensibilidad ciudadana ante este tipo de situaciones puestas de manifiesto en las
alegaciones” podria solicitarse el cambio de ubicacion de estas concretas
instalaciones como una forma de minimizar sus efectos en los espacios sensibles
(colegios).

De tales informes se viene a deducir que no han sido propiamente cuestiones
de orden técnico las que han llevado a excluir las referidas antenas o estaciones
base de telefonia movil del Programa de Implantacion de Telefonia Movil, ni
tampoco cuestiones de orden netamente juridico, sino que mas bien ha sido el hecho
de que haya existido una fuerte contestacion ciudadana en relacion con las antenas
o estaciones base de telefonia movil, y el hecho de que se encuentren cerca de
colegios o zonas de juego de ninos, lo que ha motivado que el Pleno del
Ayuntamiento haya llegado a excluir las tres antenas o estaciones base de telefonia
movil.

Sobre dicha base, cabe concluir que la decision del Ayuntamiento de
Zaragoza, no se ajusta a Derecho, por cuanto la competencia que ostenta respecto
del Programa de Implantacion de Telefonia Movil, debe ejercerse bajo la Ordenanza
Municipal de instalacion de telecomunicacion por transmision recepcion de ondas
radioeléctricas en el término Municipal de Zaragoza, de 30/5/2001... Si
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precisamente la norma referida al alejamiento minimo de 100 ms. de distancia de
colegios y demas zonas de niios fue declarada nula por el Tribunal Superior de
Justicia de Aragon, no cabe que por el Ayuntamiento se siga exigiendo una distancia
similar por el mero hecho de que exista contestacion ciudadana y cercania a un
colegio. De facto, el Ayuntamiento de Zaragoza ha aplicado una disposicion que
habia perdido su vigencia en virtud de la declaracion de nulidad.

Por parte de R M., S.A (en la actualidad F.TE., S.A.), se aporto al expediente
administrativo suficiente prueba en la que se justifica que las instalaciones en
cuestion se encuentran autorizadas por la Administracion del Estado y cumplen los
requisitos técnicos exigidos por la Ley 32/2003, de 26 de noviembre, General de
Telecomunicaciones, y por el Real Decreto 1066/2001, de 28 de septiembre, por el
que se aprueba el Reglamento que establece condiciones de proteccion del dominio
publico radioeléctrico, restricciones a las emisiones radioeléctricas y medidas de
proteccion sanitaria frente a emisiones radioeléctricas, todo ello en relacion con la
Orden CTE/23/2002, de 11 de enero, por la que se establecen condiciones para la
presentacion de determinados estudios y certificaciones por operadores de servicios
de radiocomunicaciones. Lo cierto es que ni la Administracion demandada, ni
tampoco las entidades codemandadas........ han alegado, ni mucho menos han
probado, que las antenas o estaciones base de telefonia movil adolezcan de algun
incumplimiento de la normativa técnica.

En tales circunstancias, no se ajusta a la Ordenanza municipal de instalacion
de telecomunicacion por transmision recepcion de ondas radioeléctricas en el
término municipal de Zaragoza, de 30/5/2001 el hecho de que el Ayuntamiento de
Zaragoza haya excluido tres de las antenas o estaciones base de telefonia movil del
Programa de Implantacion de Telefonia Movil. Hay que tener en cuenta que el mero
hecho de que exista contestacion ciudadana, no puede ser elemento suficiente para
la no aplicacion de las normas. Cabe hacer notar que el desplazamiento de las
antenas o estaciones base de telefonia movil a otras zonas de la ciudad, puede
provocar también sentimientos de rechazo en los vecinos que ahora se puedan ver
perjudicados por la decision de colocar cerca de sus domicilios las referidas antenas
o estaciones base de telefonia movil. En fin, el hecho de que existan otras antenas o
estaciones base de telefonia movil de otras operadoras en alguna de las
edificaciones que nos ocupan no es “per se” motivo para denegar la solicitud de
inclusion. Se puede entender que una vez que ya hay instaladas varias antenas o
estaciones base de telefonia movil, puede ser incluso conveniente que una nueva
antena de estacion base de telefonia movil se instale en la misma edificacion, donde
ya existen otras, para evitar que exista una excesiva dispersion de las mismas a lo
largo y ancho de la ciudad.

Cuarto.- El Plan General de Ordenacion Urbana en relacion con la cuestion
objeto de este proceso.

Con caracter general, debe hacerse notar que la cuestion referida al
Programa de Implantacion de Telefonia Movil queda bajo la regulacion de la
Ordenanza Municipal de instalacion de telecomunicacion por transmision recepcion
de ondas radioeléctricas en el término municipal de Zaragoza, de 30/5/2001.... De
esta forma, la inclusion de una antena o estacion base de telefonia movil en el
Programa de Implantacion de Telefonia Movil, no puede  excluirse por
consideraciones derivadas del contenido del Plan General de Ordenacion Urbana,
sino que deben cumplirse los requisitos de la Ordenanza.

La conclusion a extraer es la de que necesariamente, desde la entrada en
vigor de la Ley, toda la normativa aplicable a la ocupacion del dominio publico o
privado, por tanto incluido el planeamiento asi como las normas a que se refiere el
art. 28, que pueda fundar una denegacion de ocupacion, habra de basarse en las
normas a que se refiere ese capitulo que se hubiesen aprobado.

La consecuencia no puede ser otra que la de que los instrumentos de
planeamiento han de adaptarse a la Ley. Si no se han adaptado no son adecuados
para fundar una denegacion de ocupacion por razones urbanisticas por disposicion
legal expresa, lo que dara base a la inaplicacion del instrumento de planeamiento,
bien mediante su impugnacion indirecta, bien por aplicacion del art. 6 LOPJ que
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ordena a los Jueces y Tribunales a inaplicar los reglamentos o cualquier otra
disposicion contrarios a la CE, a la ley o al principio de jerarquia normativa.

Quinto.- El fallo de la presente Sentencia.- El fallo de la presente sentencia
debe dar respuesta a las pretensiones formuladas en las demandas rectoras de este
proceso.

Con cardcter general, los Fundamentos de Derecho precedentes determinan
que proceda la estimacion del recurso contencioso-administrativo formulado por
ETE., S.A. (procedimiento ordinario n° 92/2007 del Juzgado de lo contencioso-
administrativo n° 2 de Zaragoza), frente al acuerdo del Pleno del Ayuntamiento de
Zaragoza de 27/7/20006, respecto del Programa de Implantacion de Telefonia Movil
respecto de R.M., S.A, A.,S.A., en el expediente administrativo n° 660.609/2001.

En consecuencia, deben tenerse por incluidas en el referido Programa de
Implantacion de Telefonia Movil de RM., S.A. (en la actualidad F.TE., S.A.),
aprobado por el Pleno del Ayuntamiento de Zaragoza, las antenas o estaciones base
de telefonia movil sitas en C/ Gascon de Gotor n° 24, C/ Gran Via 36-C/ Dr Cerrada
29 y C/ Pablo Ruiz Picasso n°4.

Por otra parte, el hecho de que sea procedente la inclusion de las tres
antenas o estaciones base de telefonia movil objeto del presente proceso en el
Programa de Implantacion de Telefonia Movil, determina que carezcan de base
legal, procediendo su anulacion, las ordenes de ejecucion dictadas por el
Ayuntamiento de Zaragoza:

-Resolucion dictada por el Consejo de la Gerencia de Urbanismo del
Ayuntamiento de Zaragoza, de fecha 12/12/2006, por la que se requiere a A.T,, S.A.
(en la actualidad O.), la retirada de la antena o estacion base de telefonia movil sita
en la edificacion de Gascon de Gotor n° 24, Zaragoza, en el expediente
administrativo n° 1.191.028/2006...”

Los razonamientos y conclusiones a los que llega la anterior Sentencia
-expuesta aqui parcialmente- resultan compartidos por esta Juzgadora y plenamente
trasladables al supuesto que nos ocupa (ya hemos dicho de inicio que la actuacién
aqui impugnada, era una mera reproduccion de una de las alli impugnadas y arriba
especificadas), razones éstas por las que procede estimar la demanda interpuesta de
la forma que se dira en la parte dispositiva de la presente resolucion.

SEGUNDO.- No procede efectuar una especial imposicion de las costas
causadas, por no apreciarse méritos a tal efecto, de conformidad con lo establecido
en el articulo 139 LICA.

En consecuencia, vistos los articulos citados y demas de general y pertinente
aplicacion

FALLO

Estimar el presente recurso P.O 128/2008-AB, interpuesto por F.T.E.,S.A. a
través de la representacion y defensa especificada al inicio de la presente, contra la
actuacion administrativa a la que se hace referencia en los antecedentes de hecho de
esta resolucion, y en su consecuencia:

PRIMERO.- Declarar no conforme y ajustada a Derecho la actuacion
administrativa recurrida, anulandola en su consecuencia, de conformidad con lo
establecido en los Fundamentos de Derecho de la presente.

SEGUNDO.- No hacer expresa imposicion de las costas causadas en el
presente recurso.

Asi por esta Sentencia, lo pronuncia, manda y firma Concepcion Gimeno

Gracia, Magistrado-juez del Juzgado de lo contencioso-administrativo n° 4 de
Zaragoza.
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