JUZGADO DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO N° 1 DE ZARAGOZA
Procedimiento ordinario n° 208/2002-B
Sentencia n° 198 (2-09-2003)

TEMA: INTERVENCION URBANISTICA

PROYECTO DE CANALIZACIONES DE RED DE FIBRA OPTICA. DESESTIMACION DE LA
AUTORIZACION CONJUNTA.

Para interconexion de estaciones base de telefonia mévil no autorizadas por el Ayun-
tamiento.

Iimo. Sr.
MAGISTRADO-JUEZ
D. Juan Carlos Zapata Hijar

En Zaragoza a 2 de septiembre de 2003, habiendo visto los presentes autos
el llmo. Sr. D. Juan Carlos Zapata Hijar, Magistrado-Juez, con destino en el Juzgado
de lo Contencioso Administrativo n°® 1 de Zaragoza.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Partes del recurso: Recurrente «A.M., S.A.» representada por la
Procuradora D? A.S.B. y defendida por el Letrado D. J.L.R..F.L.

Demandado el Ayuntamiento de Zaragoza representado por el Procurador D.
F.P.A. y defendido por el Letrado de sus Servicios Juridicos.

SEGUNDO.- Actuacion recurrida: Resolucion de la Alcaldia Presidencia del
Ayuntamiento de Zaragoza de 17 de mayo de 2002 que desestima el recurso de
reposicion interpuesto contra Resolucién de 28 de septiembre de 2001 por la que
se desestiméd la autorizacién municipal conjunta al Proyecto de Canalizaciones
para Red de fibra éptica en Avda. de Navarra, porque las canalizaciones tienen como
finalidad la interconexién de estaciones bases de telefonia mévil que en la actua-
lidad no se encuentran autorizadas por el Ayuntamiento (exp. 3.586.685/00 y
1.013.195/01).

TERCERO.- Procedimiento: Interposicion del recurso el 29 de junio de 2002.

Previa peticion de ampliacion del expediente se presentdé demanda el 11 de
noviembre de 2002.

Contestacion a la demanda el 20 de noviembre de 2002.

Apertura del proceso a prueba el 22 de noviembre de 2002 en el que se soli-
citdé por la recurrente se aportasen los expedientes municipales 449.698/01,
3.068.538/00 y 3.151.188/00.

Conclusiones de la parte actora el 19 de febrero de 2003.

Conclusiones de la Administracion demandada el 26 de febrero de 2003.

Tras presentar la prueba documental se dio tramite de alegaciones que fue
presentado por el actor el 7 de marzo de 2003.
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Concluso para Sentencia el 12 de marzo de 2002 uniéndose con posteriori-
dad el 10 de abril justificantes de los emplazamientos realizados por el Ayunta-
miento.

CUARTO.- Cuantia: Indeterminada.

QUINTO.- Pretensiones de la parte recurrente: 1. Estimacion de la demanda
y Nulidad del acto recurrido.

2. Reconocimiento de situacion juridica individualizada consistente en que se
reconozca que la licencia de obras ha sido adquirida por silencio administrativo posi-
tivo o subsidiariamente se reconozca el derecho a la obtencion de la referida licen-
cia.

3. Imposicién de costas a la Administracion demandada.

Resumen de los motivos de impugnacion del acto recurrido.

a) Se solicito la licencia para realizar un tendido de fibra 6ptica como parte
de la creacién de una infraestructura de comunicaciones. Proyecto zi219 Avda.
Navarra, que unia la esquina de esta Avda. con la C/ Juan XXIll, con la esquina de
la C/ Lon Laga, en total 95 metros. Como quedd dicho el Ayuntamiento deniega la
autorizacion para la ocupacion de dominio publico porque se trata de un cableado
que une estaciones base de telefonia moévil que no se encuentran autorizadas, no
disponiendo de licencia municipal, tras la entrada en vigor de la Ordenanza de Ins-
talacion de Telecomunicacion de 30 de mayo de 2001 que exige la previa aproba-
cion de un Programa de Implantacion, que no se ha presentado, ni aprobado por
la operadora.

b) Como primer motivo de impugnacion suscita que ha adquirido la licencia
por silencio administrativo (art. 175y 176 de la Ley Urbanistica de Aragdn), puesto
que el motivo que se aduce no es motivo de legalidad urbanistica. En cualquier
caso niega que la finalidad del cableado sea la interconexién de estaciones base,
sino la constitucion de una red de cable que interconexiona dos arquetas. Se trata
precisamente de la utilizacion de fibra optica que es una alternativa a las senales
radioeléctricas, cableado que esta excluido de la aplicacion de la Ordenanza.

c) La denegacion determina un trato desigual y desproporcionado que ade-
mas no esta inspirado ni en motivos de proteccién de medio ambiente, ni en moti-
vos urbanisticos. Aduce ademas que otros expedientes en los que también se soli-
citaban obras de canalizacion y tendidos de cables si han sido autorizados.

SEXTO.- Pretensiones de la Administracion demandada: Desestimacion de
la demanda y confirmacion del acto recurrido.

Resumen de los motivos de oposicion al recurso.

a) No cabe obtener la licencia si la misma es contraria al ordenamiento juri-
dico (art. 176 de la Ley Urbanistica de Aragon y art. 193.2.5 de la Ley de Adminis-
tracion Local de Aragon).

b) Niega la Corporacién que el cableado sirva para otra cosa que para la inter-
conexion de estaciones base de telefonia, por lo que no estando estas autorizadas
no es posible autorizar las obras que se solicitan que son auxiliares de aquellas.

c¢) No considera que se haya aportado término valido de comparacion para
entender que el acto recurrido sea disconforme a derecho.
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FUNDAMENTOS JURIDICOS

PRIMERO.- Comenzando por la cuestion relativa a determinar si se ha con-
cedido la autorizacidén municipal por silencio administrativo positivo y no discutién-
dose por la Administracion demandada que transcurrieron los plazos maximos
establecidos para ello, habra que reiterar una vez mas que la Jurisprudencia (y
posteriormente la Ley) se ha encargado de corregir el efecto automatico del silen-
cio positivo entendiendo que «no pueden entenderse legalizadas por esta via, actua-
ciones enfrentadas con claridad a lo dispuesto en el ordenamiento juridico» (STS
28-11-88) de modo que «no puede admitirse que el silencio positivo prospere
cuando lo que resulta concedido no puede autorizarse con arreglo a la ley, porque
el silencio no cubre supuestos merecedores de la calificacion juridica de nulidad
de pleno derecho, en lo que esta concorde con la mas autorizada doctrina, ense-
nado que la nulidad de pleno derecho es un limite que un silencio que opera posi-
tivamente no puede salvar» (STS 10-05-90) en el mismo sentido SSTS de 27 junio
1989, 13 abril y 18 mayo 1993 y 4 de Abril de 1995.

La anterior doctrina jurisprudencial se plasmé en el derecho positivo y con-
cretamente en el art. 242.6° de la Ley del Suelo de 1992 que indicaba que «en
ninglin caso se entenderan adquiridas por silencio administrativo licencias en con-
tra de la legislacion o del planeamiento urbanistico», ratificando lo ya apuntado en
el art. 178.3° de la Ley del Suelo anterior. Actualmente tanto el art. 176 de la Ley
Urbanistica de Aragdn, como el art. 193.2.5 de la Ley de Administracion Local de
Aragdn, sientan la misma conclusion. Por tanto y dado que sélo se puede entender
concedida la licencia (o autorizacion) si se aviene al ordenamiento juridico, es obli-
gado entrar al estudio del fondo del asunto.

SEGUNDO.- La autorizacién para la ocupacion de dominio publico a la ope-
radora recurrente se deniega porque «esta dirigida a la interconexién de estacio-
nes base de telefonia movil, estaciones que no estan autorizadas (en la actualidad
por la Corporacién)«. Que es cierto que las Estaciones de telefonia no estan auto-
rizadas por la Corporacion, es algo que ni las partes, ni este Juzgador pueden
obviar pues son reiteradas las veces en las que por parte de la recurrente y de
otras operadoras de telecomunicaciones se han interpuesto recursos contra las
denegaciones de licencia acordadas por la Corporacion.

Lo que se cuestiona aqui por la recurrente es la certeza de lo que se informa
por los Servicios Técnicos (folio 4 del expediente) esto es, que el cableado tenga
por objeto la unién de Estaciones base de telefonia mévil. Se funda en que en el
proyecto nada se dice y que el cableado ha sido solicitado para constituir la red de
transporte de comunicaciones de la operadora.

El despejar esta cuestion es de suma trascendencia para la resolucion del
pleito, pues si efectivamente no fuesen ciertos los hechos en los que se basa la
decision municipal, no existiria otro motivo para la denegacién de la autorizacion.

Ciertamente ha de indicarse que lo parco de la motivacion del informe alu-
dido (manifiesta que se conectan estaciones base de telefonia, pero ni dice en
qué se basa, ni cuales son las que se conectan) pudiera hacer pensar que no es
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cierto lo que manifiesta, pero sin embargo frente a la presunciéon de acierto y
veracidad que este informe tiene, no se ha presentado prueba que lo contradiga,
pues es mas cierto que ni en el proyecto, ni en la demanda se menciona qué sis-
tema (movil o fijo) es el que conecta, refiriéndose de forma genérica a que conecta
dos arquetas (por lo que seguimos sin saber qué sistema conecta) y que consti-
tuye la red de transportes de senales de la operadora (lo que sigue sin despejar
esta incégnita).

Frente al informe de la Unidad Técnica de Ingenieria Urbana, no se ha apor-
tado prueba técnica que lleve a la conviccion a este Juzgador de lo errado del mismo.
Por lo que para la decision de este recurso habra que partir del hecho no rebatido
suficientemente de que el cableado sirve para interconectar estaciones base de
telefonia movil.

TERCERO.- Asi las cosas no se ha de dudar de que el operador de teleco-
municaciones tiene el derecho que le da la Ley a ocupar el dominio publico para
establecer la red publica de telecomunicaciones, pero este derecho, como cualquier
otro no es ilimitado y la propia Ley de Telecomunicaciones lo supedita a «que ello
sea necesario para el establecimiento de la red pulblica de telecomunicaciones de
que se trate» (art. 44.1 de la Ley 11/98).

Entiende este Juzgador con la doctrina que se ha dedicado a estos temas
(«Infraestructuras de Telecomunicaciones y Corporaciones Locales» de Julio V. Gon-
zélez Garcia editado como Monografia en la revista de Urbanismo y Edificacion, Aran-
zadi 2003) que ello no significa que basta con que la operadora quiera instalar
una red, para que sea necesaria y por lo tanto para que el Ayuntamiento deba
autorizarla. Razonando que el bien demanial es escaso, que la riqueza del pais
esta sometida al interés general y que siempre es posible el procedimiento de la
comparticiéon de redes, afiade este autor que siempre es posible que la Corpora-
cion solicite que se justifique la solucién para instalar la red, si existe otra menos
onerosa o perjudicial para el interés plblico y menciona en su obra un informe de
la Comision del Mercado de Telecomunicaciones de 11 de abril de 2002 en rela-
cién a una Ordenanza de Vila Real (Castellon) en el que se legitima que el Ayunta-
miento pueda exigir la necesidad de la instalacién en funcion del uso, utilizando
los diferentes instrumentos urbanisticos y de régimen local.

Pues bien si el Ayuntamiento puede obligar a compartir redes, para optimizar
la utilizacion del suelo plblico, si puede obligar a utilizar otros sistemas con menor
coste o incidencia en el suelo —que el soterramiento—, en mayor medida podra dene-
gar la instalacién de un cableado cuyo uso efectivo es nulo, pues se instala para
dar servicio y conectar diferentes estaciones base de telefonia mévil, que hoy por
hoy, no se encuentran autorizadas y por tanto si la obra «no es necesaria» para la
red de telecomunicaciones, la Corporacion puede denegar la autorizacion.

Por todo lo razonado se ha de concluir que autorizar esa ocupaciéon de domi-
nio publico, cuando no venia justificada para la instalacion de la red (autorizada)
contravenia el art. 44.1 de la Ley de Telecomunicaciones. y por lo tanto debe con-
firmarse la resolucién aqui impugnada, pues contraviniendo el ordenamiento juri-
dico autorizacién no pudo ser obtenida por silencio.
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CUARTO.- En lo que hace referencia al motivo de impugnacion desplegado
de vulneracién del principio de igualdad, se funda en la aportaciéon de otros expe-
dientes en los que la Administracién si ha concedido la autorizacion para la insta-
lacion de cableado de redes de fibra 6ptica. Motivo que sin embargo no puede deter-
minar la suerte del recurso.

Por un lado no se ha acreditado en la documental aportada, que los cablea-
dos que formaban parte de los otros expedientes tuviesen la finalidad de conectar
estaciones base de telefonia mévil —al menos en los aludidos expedientes no hay
ningln informe como el que consta en el presente— por lo que no hay término de
comparacion valido.

Por otro lado aunque asi fuera estariamos comparando una situacion que
pudiera ser ilegal, con la presente cuando es sabido que sé6lo dentro de la legali-
dad (como reiteradamente sostiene el Tribunal Constitucional) es posible la vulne-
racion del principio de igualdad.

QUINTO.- De conformidad a lo dispuesto 139.1 de la LRICA, no se infieren
méritos para hacer expresa imposicion de las costas causadas.

FALLO

Desestimar el presente recurso n° 208/2002, interpuesto por la Procuradora
D? A.S.B. en nombre y representacion de «A.M.,S.A.» y en consecuencia:

PRIMERO.- Declarar ser conforme a derecho la actuacion recurrida.

SEGUNDO.- No hacer expresa imposicion de las costas del presente recurso

Contra esta Sentencia cabe interponer recurso de apelacion (art. 81 de la
LRJCA) ante este Juzgado dentro de los quince dias siguientes a su notificacion,
por escrito que debera reunir los requisitos establecidos en el art. 85 de la Ley.

Asi por esta Sentencia, lo pronuncia, manda y firma, el limo. Sr. D. Juan Car-
los Zapata Hijar, Magistrado-Juez del Juzgado de lo Contencioso Administrativo n°
1 de Zaragoza.



