JUZGADO DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO N° 1 DE ZARAGOZA
Procedimiento ordinario n° 136/2002-J
Sentencia n°® 202 (2-09-2003)

TEMA: INTERVENCION URBANISTICA

LICENCIA URBANISTICA Y DE ACTIVIDAD. DESESTIMACION. ESTACION BASE DE TELE-
FONIA MOVIL.

Inmueble de suelo urbano consolidado.

Aplicacion de Normas Urbanisticas del Plan General y de la Ordenanza Municipal
de Transmision-Recepcion de Ondas Radioeléctricas.

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.» representado por la
Procuradora D? A.S.B. y defendido por el Letrado D. P.L.C.

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

SEGUNDO.- Actuacion recurrida: Resolucion de la Comision Gobierno del
Ayuntamiento de Zaragoza de 19 de diciembre de 2001 por la que se desestima la
solicitud de licencia formulada para instalar una estaciéon base de telefonia moévil
en C/ Allué Salvador (exp. 3.083.096/97).

TERCERO.- Procedimiento: Interposicion del recurso el 25 de abril de 2002.

Demanda el 31 de julio de 2002.

Por Auto de 2 de septiembre de 2002, se declaré caducado el recurso por inter-
posicion de la demanda fuera de plazo.

Interpuesto recurso de apelacion contra el citado por Sentencia del T.S.J. de
Aragon de 11 de abril de 2003, se revocé el citado Auto mandando continuar las
actuaciones.

Contestacion a la demanda el 5 de junio de 2003.

Apertura del proceso a prueba el 6 de junio de 2003, en el que se solicité la
prueba documental que ya constaba en las actuaciones. Conclusiones de la parte
actora el 14 de julio de 2003.

Conclusiones de la Administracion demandada el 23 de julio de 2003.

Concluso para Sentencia el 19 de julio de 2003.

CUARTO.- Cuantia: 30.050 euros.
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QUINTO.- Pretensiones de la parte recurrente: Estimacion de la demanda y
Nulidad del acto recurrido, declarando que ha sido concedida por silencio la licen-
cia objeto del recurso.

Resumen de los motivos de impugnacion del acto recurrido.

Solicitada la licencia el 20 de mayo de 1997, se funda el recurso en la ino-
cuidad de la instalaciéon, en que el control de la misma corresponde al Ministerio
de Ciencia y Tecnologia y en que ha sido concedida por silencio positivo. Alega al
respecto que a esta peticion de licencia hay que aplicarle la normativa vigente en
el momento de la peticiéon (y no el nuevo PGOU de 2001) y que la interpretacion
que hace la Administracion del art. 3.1.13 del PGOU de 1986 es contraria a dere-
choy al art. 3.1 del Cédigo Civil, pues cuando habla de elementos funcionales pro-
pios del edificio que son susceptibles de colocar por encima del mismo ha de
entenderse incluidos también las Estaciones Base de Telefonia Movil.

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

Resumen de los motivos de oposicion al recurso.

a) A todas estas alegaciones se contesta por la Administracion demandada,
comenzando por senalar que se trata de una denegacion por motivos urbanisticos
lo que introduce un reparto competencial entre distintos poderes compatible con
la ordenacién urbanistica y con la autonomia local, que no cabe la concesion de la
licencia por silencio positivo, si con ella se contraria lo dispuesto en el ordenamiento
urbanistico.

b) En cuanto al fondo del asunto y partiendo de que con anterioridad en aten-
cion a lo dispuesto en el PGOU de 1986, no cabia obtener la licencia por incumplir
la norma relativa a la altura maxima, se aduce la conformidad a derecho de la
denegacion de licencia por la conformidad a derecho de la Ordenanza del 2001,
que exige imperativamente la aprobacion previa de un programa de implantacion
que no consta en el presente caso. Requisito para el que es competente la Admi-
nistracion local (STS de 18 de junio de 2001) y que es proporcionado para los inte-
reses urbanisticos que intenta proteger.

FUNDAMENTOS JURIDICOS

PRIMERO.- La cuestion que aqui se suscita ha sido resuelta reiteradamente
por este Juzgado en recursos interpuestos por la propia operadora recurrente por
Sentencias de 14 y 17 de febrero de 2003 entre otras (recursos n° 133, 134 y
135/2003) y en recursos interpuestos por otras operadoras (Sentencias de 2 de sep-
tiembre de 2002, dictadas al recurso 303/2001 y otros), por lo que ha de reiterarse
lo alli sostenido pues las cuestiones analizadas son sustancialmente las mismas.

SEGUNDO.- Empezando por la alegacion referida a la existencia de licencia
ministerial y la posibilidad de cumplir o no con la concesién hecha por el Estado ha
de indicarse que esto es ajeno al Ayuntamiento, ya que el mismo debe velar por el
cumplimiento de sus obligaciones y por la proteccion de los intereses generales de
los ciudadanos, sin que pueda abdicar de los mismos por el hecho de que pueda
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perjudicar a un particular o entorpecer actuaciones de otras administraciones y si
se produce una colision de deberes de las Administraciones se deben de resolver
conforme al ordenamiento juridico por lo que, en definitiva, si normativamente se
debidé de conceder la licencia, el fundamento del recurso seria ese y no el perjuicio
a la actuacién o al cumplimiento por el Estado de sus fines y si por el contrario, la
concesion de la licencia no era posible con arreglo a la norma que el Ayuntamiento
debe cumplir en el ejercicio de su competencia constitucional y legal no puede ello
contrariarse con el perjuicio que pueda suponer al cumplimiento de una concesion
estatal, y en su caso deberia pedirse la revision de la concesién por el Estado si
hay imponderables que impiden su exacto cumplimiento.

En cuanto al interés publico, es algo evidente y resulta sorprendente que a
estas alturas haya que recordarlo, que la utilidad social o el interés publico o los
intereses generales en ningun caso permiten saltarse los procedimientos o eludir
las normas de obligatorio cumplimiento y al igual que no puede una concesionaria
de autopista, con base en tal interés, realizar las obras antes de haberse seguido
el procedimiento correspondiente de expropiacion y de haberse justificado la ido-
neidad del trazado, no pueden las concesionarias de telefonia movil colocar sus
instalaciones donde consideren sin tener en cuenta que con ello pueden infringir
determinadas normas o conculcar determinados derechos, estando obligadas a ejer-
cer su concesién de conformidad a la legalidad.

TERCERO.- Con relacion a la inocuidad de las instalaciones, debe recha-
zarse por inoperante porque en ningin momento el Ayuntamiento ha fundamentado
la denegacion en el perjuicio a la salud, aunque se haya hecho alguna referencia
a esa posible nocividad en la contestacion a la demanda. En todo caso y de tenerse
que aplicar la normativa municipal sobre la implantacion, y en caso de que con base
en tal nocividad se fundamente una negativa es cuando se podria cuestionar tanto
la posibilidad del Ayuntamiento de regular al respecto como si tal regulacién res-
ponde o no a los reales efectos, cientificamente constatados, de las emisiones de
ondas electromagnéticas.

CUARTO.- Despejadas todas cuestiones anteriores, debemos de entrar en el
meollo de la cuestion, que es determinar si se habia obtenido la licencia por silen-
cio positivo.

Como primer punto, conviene ubicar facticamente la solicitud a fin de deter-
minar la normativa aplicable, siendo a su vez relevante la interrelacion que se pro-
duzca entre normativa adjetiva y sustantiva, como ahora se vera, por el juego del
silencio positivo.

Asi, la licencia se solicité el 20 de mayo de 1997, el 16 de junio de 2001 se
publica en el Boletin Oficial de Aragén la aprobacién definitiva del PGOU y el 21 de
junio de 2001 se publicé la nueva Ordenanza de este tipo de instalaciones, habiendo
sido resuelta la solicitud de manera negativa el 19 de diciembre de 2001.

La solicitud el 20 de mayo de 1997 supone que la normativa legal adjetiva apli-
cable sea la Ley 30/1992 de 26 de noviembre de Régimen Juridico de las Admi-
nistraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comudn segln redaccion
originaria, en lugar de la dada por la Ley 4/1999, de 13 de enero, publicada en el
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BOE el 14 de enero y que, segln su disposicion final Gnica entrd en vigor a los tres
meses de dicha publicacion, esto es el 14 de abril de 1999, con posterioridad a la
solicitud de licencia, ya que, segln la DT 22 de dicha Ley 4/1999, la norma apli-
cable a los procedimientos iniciados anteriormente es la ley anterior.

La Ley sustantiva aplicable era por otro lado, el art. 242.1 del RDL 1/1992 de
la Ley del Suelo, ya que la ley 5/1999 Urbanistica de Aragén, de 25 de marzo que
fue publicada en el BOA el 6-4-1999 y que entr6 en vigor al dia siguiente de su
publicacion, el 7 de abril, por tanto con posterioridad a la solicitud de licencia, por
lo que, al no tener ninguna prevision al respecto la LUA, debe entenderse que la
norma aplicable es el citado RDL 1/1992 en su parte subsistente tras la STC
61/1997 de 20-3, el TR de 1976 y sus Reglamentos.

En este caso se suscita la duda de si se debe de aplicar el PGOU de 2001,
vigente en el momento de resolverse la solicitud, o el de 1986, vigente en el
momento en que se solicitd la licencia y en el momento en que se debiera haber
resuelto.

Sin embargo y a pesar de lo dicho y cuando el expediente no se ha resuelto
dentro de plazo maximo establecido por la Ley, este retraso en la resoluciéon no
puede perjudicar al solicitante, por lo que al estar alegando el solicitante haber obte-
nido la licencia por silencio positivo, y dado que el art. 43.4.a) de la Ley 30/1992
impide dictar una resolucién contraria al sentido del silencio, el cual I6gicamente
se regularia por la normativa vigente en el momento de producirse dicho silencio
sera obligado también tener en cuenta la normativa que estaba vigente en el
momento en que debid resolverse el expediente. De ahi que la jurisprudencia del
TS en Sentencias de 29 de abril y 19 de noviembre de 1997 y 6 de febrero de
1998, viene considerando que la normativa aplicable era la vigente 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, ya que no se puede castigar al solicitante por
la tardanza de la Administracion en resolver. Por ello, una vez que la Ley se ha decan-
tado por dicho criterio jurisprudencial, debe aplicarse del mismo modo en cuanto
a lo que debe de entender por «el momento de la concesion» —que no es, debe insis-
tirse, el momento de resolverse la solicitud sino el momento limite en que se debe-
ria haber resuelto— siendo un criterio que respeta a su vez la seguridad juridica y
la justicia. En el caso del silencio positivo se hace necesaria, a su vez, otra preci-
sion cual es la de que, tratdndose del silencio positivo se debe de haber obtenido,
si se da el caso, la certificacion del acto presunto y el transcurso del plazo de
veinte dias, si aplica la Ley 30/1992 en su redaccion originaria, no siendo ello pre-
ciso, al ser automatico, tras la ley 4/1999, que es nuestro caso.

QUINTO.- Sentado lo anterior, se debe comprobar si se produjeron los requi-
sitos para el silencio positivo y si, en ese caso, se habria obtenido la licencia por
respetarse el art. 242.6 del RDL 1/1992, que dice que en ningln caso se enten-
deran obtenidas licencias por silencio administrativo en contra de la legislacion o
el planeamiento.
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Por tanto, deben hacerse dos operaciones juridicas. La primera es ver si se
produjo el silencio positivo a los tres meses de la solicitud de licencia, bajo el
PGOU de 1986, vigente en el momento de producirse el plazo del silencio. En caso
de cumplirse todos los requisitos, no seria necesario seguir adelante, y habria que
anular la resoluciéon municipal contraria a tal silencio positivo. En caso, por el con-
trario, de que el silencio fuese contrario al PGOU de 1986, y aun cuando en ese
caso estrictamente deberia de aplicarse dicha normativa, se produce una situa-
cién un tanto especial, ya que la jurisprudencia del TS esta pensada para los casos
en que el silencio positivo cabe conforme a la vieja normativa y no conforme a la
nueva, a fin de salvaguardar derechos adquiridos y castigar la indolencia adminis-
trativa, cuyos efectos negativos no pueden recaer sobre el particular, mientras que
en nuestro caso, de no ser posible el silencio positivo conforme a la anterior la nor-
mativa, PGOU de 1986, y en virtud del principio de norma mas favorable (art. 197.4
de la LUA) habria que examinar si conforme a la misma, el PGOU de 2001, seria
posible la concesion.

SEXTO.- En relacion a si con arreglo al PGOU de 1986 se podria haber obte-
nido la licencia por silencio positivo, este Juzgado ya se ha pronunciado sobre la
cuestion de forma expresa en Sentencia de 2 de septiembre de 2002 al recurso
n° 273/2001 (en igual sentido reiteradas Sentencias de los Juzgados n° 2y 3 de
esta ciudad) . En tales supuestos se trataba de determinar, respecto de unas san-
ciones por obrar sin licencia respecto de antenas de telefonia movil, si se podia o
no legalizar la obra, elemento determinante de la mayor o menor gravedad de la
infracciéon analizando si era legalizable de conformidad al PGOU de 1986. En la
citada Sentencia se decia:

«Siguiendo pronunciamientos coetaneos al presente y realizados por el Juz-
gado de lo Contencioso n° 2 en asuntos idénticos al presente se ha de indicar 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 dep6-
sitos de agua, refrigeradores, paneles solares, etc., con un maximo de 3 m. y sin
que excedan de un plano inclinado de 45° trazado por el borde del alero. Pues
bien, por muy flexible que se pueda ser en la interpretacion de tales normas no
puede admitirse el alegato que de forma principal se deduce en la demanda seglin
el cual se incluirian las estaciones de telefonia mévil entre los elementos que no
computan dentro de la altura maxima del edificio. 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 mévil con
la compaiia 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 repeti-
cion de su senal. Es decir la estacion base, no sélo no entra en el mencionado con-
cepto del art. 3.1.13, sino que el examen de los ejemplos de la norma ya pone de
relieve que son todos elementos necesarios o auxiliares de la vivienda, precisos para
el cumplimiento de sus fines y destinados en exclusiva al servicio de sus morado-
res. 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
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que el art. 3.1.13.1 no distingue segun 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 pre-
cepto que sobre la altura maxima establecia el art. 3.1.13 del PGOU de 1986 y
que por lo razonado no cabe calificar la misma como elemento funcional propio
de la instalacion y como tal excepciéon a la norma general que impone que no se
superen la altura maxima de los edificios. 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 edificio, establece
una excepcion conectada al servicio propio del mismo y con unas evidentes limi-
taciones de altura y de impacto visual. Pues bien en este caso, como queda expli-
cado, ni se dan las circunstancias para entender analégicamente 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 autorizadan».

Por otro lado, el silencio positivo en la Ley 30/1992 seglin redaccion origina-
ria exigia la certificacion de actos presuntos, art. 44.2, por lo que en ninglin caso
se pudo adquirir el derecho sin pedir y obtener dicha certificacion o transcurrir el
plazo de veinte dias sin que se dictase resolucién expresa, lo cual es a su vez otro
motivo para entender aplicable la norma mas favorable, ya que al renunciar la
parte a la solicitud de dicho certificado, y en virtud de la jurisprudencia anterior,
tacitamente esta aceptando la aplicaciéon de la nueva norma, sea cual sea, al deci-
dir esperar a la resolucion expresa.

Por tanto, no se obtuvo por silencio positivo, lo que obliga a entrar en la
siguiente cuestion, esto es, si la resolucion expresa se ajusta o no a la normativa
en vigor en el momento de ser dictada.

SEPTIMO.- La norma aplicable es el art. 2.2.22 del PGOU de 2001 que regula
las construcciones que se admiten por encima de la altura maxima. En su punto 3
se dice: «3. 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, rétulos, logotipos, publicidad y otros analogos que no formen
parte de la estructura portante ni de las instalaciones del edificio, solamente se
admitirdn en casos puntuales debidamente justificados y con sujecion a los crite-
rios establecidos en las normas de ornato publico, las ordenanzas municipales y
en su caso las normas sectoriales que sean de aplicacion».

Bajo tal cobertura pretende la recurrente que se ampare la licencia. Sin
embargo, para ello se debe de analizar el contenido de tal precepto y la incidencia,
en su caso, de la Ordenanza mencionada.

Lo que establece el Plan General en principio es la prohibicion de que haya
estructuras que superen la altura maxima de los edificios y en el precepto men-
cionado se regulan las condiciones en que se pueden exceder dichas alturas. En
el punto 3 se recoge claramente nuestro supuesto, las antenas o repetidores de
comunicaciones ajenos a la funcion del edificio, quedando claro que, como se ha
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dicho en el punto anterior para el PGOU de 1986, las antenas de telefonia movil
no se incluyen entre las estructuras funcionales propias del edificio. Pues bien,
para que una antena de telefonia mévil pueda superar la altura mencionada es
preciso, por un lado, que se trate de casos puntuales debidamente justificados y
por otro que se haga conforme a las ordenanzas, normas de ornato publico y nor-
mas sectoriales de aplicacion. Es decir, la aprobacién de tales excesos de altura
deben de ser objeto de un examen caso por caso, y cumpliendo con las normas
existentes, pudiendo eso si, aunque no se diga, sustituirse ese examen puntual
sobre un caso debidamente razonado por los criterios que genéricamente pueda
establecer alguna norma concreta. De lo anterior se deduce una conclusién clara,
y €s que, con independencia de que sea o no aplicable la Ordenanza de 21 de junio
de 2001 a nuestro caso, en ningun caso se podria obtener esta autorizacion por
silencio, ya que al tratarse de una excepcion debia de haber sido objeto de una
aprobacion expresa, razonada y justificada. Es decir, con anterioridad a la pro-
mulgacién de dicha Ordenanza no se podia haber obtenido y con base en el nuevo
PGOU —en la practica fue un plazo minimo ya que el mismo fue publicado el
16-6-2001 y la Ordenanza citada el 21 de junio—, tampoco se deduce haya mérito
para ello.

Cabe decir a modo de resumen que antes de la entrada en vigor del nuevo
PGOU no habia ninguna norma que amparase la obtencién de la licencia por silen-
cio positivo, al contradecir flagrantemente la legalidad. Después, en el breve inter-
valo entre la vigencia del nuevo PGOU y la Ordenanza, no se podia tampoco obte-
ner por silencio en cuanto al regularse una excepcion se condicionaba a la
aprobacién en casos puntuales y razonadamente y al cumplimiento de la norma-
tiva, por lo que, no estando vigente la normativa especifica, en todo caso era nece-
saria la aprobacion expresa. Por (ltimo, tras la aprobaciéon de la Ordenanza, tam-
poco seria posible la obtencién por silencio positivo a menos que se solicitase
licencia concreta para alguna antena tras haberse aprobado el Programa a que se
refiere al art. 4.1 de la Ordenanza.

Por todo lo anterior, la conclusion clara es que era preciso, al dictarse la reso-
lucién recurrida, que hubiese una resolucién expresa, debiendo de examinarse a
continuacién si la misma se ajustd o no a la legalidad.

OCTAVO.- La causa de denegacion es la inexistencia, como exige el art. 4.1
de la Ordenanza, de un Programa de Implantacién que contemple el conjunto de
toda la red dentro del término municipal, que debe presentar cada operador, con
justificacion de la solucion propuesta con criterios técnicos de cobertura geografica,
ademas de exigirse en dicha resolucién la licencia de actividad clasificada. Se
trata de examinar, por tanto, si la Ordenanza es o no ajustada a derecho.

La recurrente alega que invade las competencias del Estado, pero ello debe
rechazarse en términos genéricos, ya que la misma tiene el loable fin de ordenar
urbanisticamente la implantacién de estas estructuras, que a la vez que sirven a
un fin publico implican servidumbres estéticas, limitaciones para otro tipo de ins-
talaciones y tal vez efectos nocivos, ademas de superar normalmente, por la natu-
raleza de su finalidad, que exige que estén situadas en lo alto, las alturas maximas
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permitidas de los edificios. No se puede negar con un minimo fundamento la fina-
lidad urbanistica de la Ordenanza, al margen de que se hayan podido incluir algu-
nos preceptos que tal vez excedan de las atribuciones competenciales del Ayunta-
miento, cosa de la que la propia Ordenanza, nacida en la urgencia de regular la
cuestion de alguna manera por la alarma social que un conocido caso de Vallado-
lid habia suscitado, era consciente en su articulo primero, al hacer una innecesa-
ria referencia a que la Ordenanza quedaba supeditada al cumplimiento de la legis-
lacion vigente en cada momento, incluso en el caso de establecerse nueva
normativa, con lo cual aunque recordaba innecesariamente los principios de jerar-
quia de las normas y de la derogacion de una norma por otra posterior en el fondo
venia con ello a justificar su nacimiento y a manifestar su limitado alcance.

De hecho, se adelanté a la normativa estatal, el R.D. 1.066/2001 de 28 de
septiembre, el cual deja sin efecto toda norma que, fuera del &mbito estrictamente
competencial del Ayuntamiento, lo contradiga. Frente a la argumentacion de que el
Ayuntamiento no puede establecer regulacion, debe argumentarse, como lo hace
el Ayuntamiento, con las STC 4/1981, 214/1989, 233/1999, que reconocen la
potestad reglamentaria en los ambitos de interés local y en este caso se rompe la
exigencia de que el Reglamento sea desarrollo de la Ley para ser valido ya que lo
determinante en este caso es que se emita dentro de su propia competencia, que
seria la urbanistica y que no la contradiga. Por ello, la habilitacion para ello no
viene de una norma sectorial, sino de los art. 4.1.a) y 21.1.c) y d) de la Ley 7/85
de Bases de Régimen Local, reconociendo el primero de ellos la potestad regla-
mentaria dentro de la esfera de sus competencias, en este caso el Planeamiento
segln el 21.1.c).

En cuanto a la impugnacién de concretos preceptos de la Ordenanza, real-
mente s6lo se han cuestionado los 4.3.a), 4.3.e) y 5.2, para lo cual ha solicitado el
auxilio interpretativo del Ministerio de Ciencia y Tecnologia. Al margen de que en
ninguno de ellos se fundamenta la resolucion recurrida, por lo que resulta inocuo
todo razonamiento al respecto ya que en su caso afectaran al contenido del pro-
grama de implantacion, una vez el mismo se presente y deba de aprobarse, la rea-
lidad es que el art. 4.3.a) nada concreto dice que pueda invadir las competencias,
como ha reconocido el informe del citado Ministerio, al prohibir la instalaciéon cuando
pueda perjudicar a la salud —lo esencial sera en su momento determinar cuando
se pude considerar que afecta a la salud— correspondiendo al Ayuntamiento la
proteccion de la cuestion medio ambiental y de respeto al entorno.

En cuanto al 4.3. e) y 5.2, si que podrian incidir, aunque no nos pronuncia-
mos al respecto, en las competencias del Estado, pero eso se vera en su momento,
en caso de que se presente el programa de actuacién, se rechace y se recurra,
debiendo de recordarse que la propia Ordenanza ya hacia referencia a la posible
afectacion por normativa posterior y no habiendo hecho el Ayuntamiento cuestion
de esto.

No pude dejar de resenarse en este punto que la conformidad a derecho de
la necesidad de un previo Programa de Implantacién ha sido estudiada en un
supuesto extremadamente analogo al presente, la aprobaciéon de una Ordenanza
sobre la instalacion de antenas por el Ayuntamiento de Barcelona, por el Tribunal
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Supremo en su Sentencia de 18 de junio de 2001 (ED 2001/31729) —resenada
en la contestacion a la demanda—, en la que entre 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 Ayuntamiento 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 mévil (aqui pro-
grama de actuacioén) se presenté con la finalidad de garantizar una buena cober-
tura territorial mediante la disposicion geografica de la red y la adecuada ubica-
cion de las antenas y la pertinente proteccion de los edificios o conjuntos
catalogados, vias pulblicas y paisaje urbano. Estas materias estan estrechamente
relacionadas con la proteccion de los intereses municipales urbanisticas 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 ocu-
rre) 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 inse-
guridad juridica. Por dltimo y contestando igualmente a las alegaciones efectuadas
en el presente recurso entiende el Tribunal Supremo que no se vulnera el principio
de irretroactividad de los Reglamentos ilegales, al establecer este tipo de regula-
cion. Alude a que aunque resultan ineficaces, con nulidad absoluta, las normas
reglamentarias retroactivas que sean restrictivas de derechos individuales (Sen-
tencia del Tribunal Supremo de 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 retroactividad de grado minimo —
cuando la nueva norma soélo tiene efectos para el futuro aunque la relacién o situa-
cion basica haya surgido conforme a la anterior—. Esta retroactividad de caracter
minimo es excluida por el Tribunal Constitucional 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 es ajustada a derecho, al
haber respetado el PGOU, que exige el cumplimiento de la Ordenanza especifica,
la cual a la vez exige que se apruebe el programa de implantacion, que en ningin
caso se ha aportado.
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NOVENO.- Por todo lo razonado procede la desestimacion del recurso, con-
firmando la resolucién atacada y al ser conforme a derecho la denegacion de la
licencia, también la pretension indemnizatoria que ha de denegarse igualmente.

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

FALLO

Desestimar el presente recurso n° 136/2002, 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 que se
confirma.

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 llmo. Sr. D. Juan
Carlos Zapata Hijar, Magistrado-Juez del Juzgado de lo Contencioso Administrativo
n° 1 de Zaragoza.



