JUZGADO DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO N2 2 DE ZARAGOZA
Procedimiento ordinario n2 106/2002. Seccion A
Sentencia n? 228 (12-12-2002)

TEMA: INTERVENCION URBANISTICA

LICENCIA URBANISTICA. DENEGACION. ANTENA TELEFONIA MOVIL.

Obra civil de instalacion de un contenedor para estacién-base de antena de
telefonia movil.

Silencio administrativo positivo.

Ordenanza Municipal de Telecomunicaciones.

Caseta sin elementos de emision de ondas radioeléctricas e inaplicabilidad del
RAMINP.

limo. Sr.
MAGISTRADO-JUEZ
D. Javier Albar Garcia

En Zaragoza, a doce de diciembre de dos mil dos.

El Sr. D. Javier Albar Garcia, Magistrado-Juez de Contencioso/Administra-
tivo n? 2 de Zaragoza y su partido, habiendo visto los presentes autos de pro-
cedimiento ordinario 106/2002 — Seccidon A seguidos ante este Juzgado, entre
partes, de una como recurrente T.S.M., S.A., representada por la Procuradora
D2 L.R.A. y defendida por el Letrado D. F.B.G., y de otra AYUNTAMIENTO DE
ZARAGOZA, representado por el Procurador D. F.P.A. y defendido por el Letrado
D. P.L.S., sobre resolucion de 16 de enero de 2002, v,

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Que mediante escrito de fecha de entrada en el Juzgado
Decano 8-4-02, se interpuso por T.S.M., S.A. recurso contencioso-administra-
tivo contra la siguiente actuacion:

Acuerdo de la Comision de Gobierno del Excmo. Ayuntamiento de Zara-
goza, de fecha 16-01-2002, por el que se desestima la solicitud de licencia for-
mulada por Telefonica Servicios Mdviles, S.A., para instalar una Estacion Base
de Telefonia Mévil en Via Universitas.

Exp. NOm. 3.142.540/99.

Acordandose incoar procedimiento ordinario, el cual deberia sustanciarse
conforme a lo dispuesto en el art. 45y ss. de la LICA, y reclamandose el opor-
tuno expediente administrativo.

SEGUNDO.- Que tras recibirse el expediente reclamado, se dio traslado
del mismo a la recurrente para que en el plazo de veinte dias formalizase la
oportuna demanda, habiéndolo hecho mediante el escrito que consta unido,
alegando los hechos y fundamentos de derecho que estimé oportunos.
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Una vez formalizada la demanda, se dio traslado a la Administracion deman-
dada, con entrega del expediente administrativo, para que contestara a la misma
en el plazo de veinte dias, habiéndolo hecho conforme consta en autos.

TERCERO.- Que mediante auto de fecha 5-7-02, se acordoé fijar la cuantia
del recurso en 5-7-02.

Recibido el procedimiento a prueba, se solicitd por la actora determinada
documental y pericial, practicandose previa declaracion de su pertinencia, con
el resultado que obra en autos.

Finalizado el periodo probatorio, se acordd el tramite de conclusiones, cons-
tando unidos los prescritos presentados y quedando los autos conclusos para
sentencia.

CUARTO.- Que en la tramitacion del procedimiento se han observado las
prescripciones legales.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Se recurre el acuerdo de 18-1-2002 de la Comision de
Gobierno del Ayuntamiento de Zaragoza que desestimé la solicitud de licencia,
presentada el 21-7-1999 para la obra civil de la instalaciéon de un contenedor
para una estacion-base de telefonia movil en Via Univérsitas, conforme al pro-
yecto de la arquitecto J.M.M. de abril de 1999, visado por el COAA el 6-5-1999.

Se alega que se habia adquirido la licencia por silencio positivo, que se
deberia de haber otorgado la licencia, subsidiariamente, con base en el PGOU
del ano 2001 vy, finalmente, que la Ordenanza de Telecomunicaciones de 2001
del Ayuntamiento de Zaragoza es contraria al ordenamiento juridico.

SEGUNDO.- En cuanto a si se obtuvo la licencia por silencio positivo,
como primer punto conviene ubicar facticamente la solicitud a fin de determi-
nar la normativa aplicable, siendo a su vez relevante la interrelacion que se
produzca entre normativa adjetiva y sustantiva, como ahora se vera, por el
juego del silencio positivo. Debe asi mismo, resaltarse que aun cuando en la
denegacion de la licencia se dijo que era una estacion-base de telefonia movil,
la cual incluye toda la instalacion técnica, es claro que la solicitud era «la ins-
talacion de un contenedor para telefonia movil» explicandose en el informe que
obra en folio 5 que es la «obra civil necesaria para acoger las correspondien-
tes instalaciones de telefonia, sin incluir estas», bastando con examinar el pro-
yecto para comprobar tal cuestion.

Asi, la licencia se solicitd el 21-7-1999, el 16-6-2001 se publicaria en el
BOA la aprobacion definitiva del PGOU y el 21-6-2001 se publico la Ordenanza
mencionada, habiendo sido resuelta la solicitud de manera negativa el 18-1-
2002.

La solicitud el 21-7-1999 supone que la normativa legal adjetiva aplicable
sea la Ley 30/1992 segln redaccion dada por la ley 4/1999, de 13 de enero,
publicada en el BOE el 14 de enero y que, segln su Disposicién Final Unica entrd
en vigor a los tres meses de dicha publicacion, esto es el 14 de abril de 1999.
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No obstante, en materia de silencio, es de aplicacion la LUA, cuyos art. 175.d
y 176 establecen el silencio positivo para las licencias mayores, como la pre-
sente, en tres meses.

La Ley sustantiva aplicable era, por otro lado, la ley 5/1999 Urbanistica
de Aragbn, de 25-3 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. Dicha Norma, a su vez,
respecto de si se aplicaria el PGOU de 1986 o el aprobado el 13-6-2001 y
publicado en BOA el 16-6-2001 establece en su art. 173 que la norma aplica-
ble es la vigente en el momento de dictarse la resolucion.

Ahora bien, ello no se resuelve simplemente considerando cual es la
norma vigente que se aplica en el momento de resolverse, en concreto el
11-2-2002, sino, cuando no se ha resuelto dentro de plazo, en el momento en
que se debiera haber resuelto, de modo tal que el retraso en la resolucion no
puede perjudicar al solicitante, teniendo en cuenta ademas en este caso que
se esta alegando haberse obtenido el silencio positivo, con lo cual el 43.4.a)
de la Ley 30/1992 impediria dictar una resolucion contraria al sentido del silen-
cio, el cual, légicamente se regularia por la normativa vigente en el momento
de producirse dicho silencio. De ahi que la jurisprudencia de TS —6-2-98,
29-4-97, 19-11-97— viniese considerando que la normativa aplicable era 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 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 resol-
ver. Por ello, una vez la Ley ha adoptado legislativamente dicho criterio juris-
prudencial de un modo contundente, debe de aplicarse del mismo modo en
cuanto a lo que se debe de entender por el <momento de la concesion» —que
no es, debe insistirse, el momento de resolverse la solicitud sino el momento
limite en que se deberia de haber resuelto— siendo un criterio que respecta
a su vez la seguridad juridica y la justicia. El silencio, por otra parte, tanto en
la Ley 4/1999 como en el art. 176 LUA no requiere ahora la certificacion de
acto presunto.

TERCERO.- Sentado lo anterior, se debe de comprobar si se produjeron
los requisitos para el silencio positivo y si, en ese caso, se habria obtenido la
licencia por respetarse el Gltimo inciso del art. 176 LUA, que dice que en nin-
gin caso se entenderan obtenidas licencias por silencio administrativo en con-
tra de la legislacion o el planeamiento.

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, esto
es el 21-10-1999, bajo el PGOU de 1986, vigente en el momento de producirse
el plazo del silencio. En caso de cumplirse todos los requisitos, no seria nece-
sario seguir adelante, y habria que anular la resolucién municipal contraria a tal
silencio positivo. En caso, por el contrario, de que el silencio fuese contrario al
PGOU de 1986, habria que estar a la resolucion expresa, la cual deberia de
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ajustarse, conforme al art. 173 LUA, al PGOU de 1986, que ya estaba en vigor
en el momento de resolverse.

CUARTO.- En cuanto a si, con arreglo al PGOU de 1986 se podria haber
obtenido la licencia por silencio positivo, se ha respondido numerosas veces
a tal cuestion en los PO 274/2001, 288/2001 y 289/2001. En tales supues-
tos se trataba de determinar, respecto de unas sanciones por obrar sin licen-
cia respecto de antenas de telefonia movil, si se podia o no legalizar la obra,
elemento determinante de la mayor o menor gravedad de la infraccién, y se
hacia referencia al PGOU de 1986, vigente en el momento de cometerse la
infraccion. En los mismos se decia «CUARTO- A este respecto, la recurrente
se apoya en la norma 3.1.13, que dice que no se consideran incluidos en la
altura maxima los elementos funcionales propios de las instalaciones de un
edificio como depodsitos 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 el alero. Pues bien, por muy flexible que se pueda ser en la interpre-
tacion de tales normas no puede admitirse la interpretacion segin la cual se
incluirian las estaciones de telefonia mévil, que incluyen una antena, ya que
las mismas tienen por objeto servir al pablico en general, como se reconoce
en el punto 2 del proyecto, con independencia de que alguno de los vecinos
pueda beneficiarse de la misma, si tiene contratado un teléfono moévil con la
compania recurrente, ya que esto Gltimo sera circunstancial y no en la medida
en que sea vecino sino en la media en que esté en las inmediaciones de la
antena. Es decir, no s6lo no entra en el mencionado concepto, sino que el
examen de los ejemplos de la norma ya pone de relieve que son todos ele-
mentos necesarios o auxiliares de la vivienda, precisos para el cumplimiento
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, aunque no
lo sobrepase la caseta, segln resulta del punto 5 del proyecto, donde se dice
que el mastil es de 6 metros, y en el 3.1.13.1 no se distingue segln se trate
de espacios cerrados o casetas —como parece pretender la recurrente ya
incluso en dicho proyecto, punto 2, en el que se dice que no supera los tres
metros— o se trate de antenas o mastiles de otro tipo, haciéndose referencia
precisamente a paneles solares, que tienen cierto parecido, al no ser espa-
cios cerrados, con las antenas».

Sin embargo, en este caso estamos ante una caseta para antenas y otras
instalaciones de telefonia moévil situada en un edificio de Telefonica, exclusiva-
mente, por lo que es claro que la colocacidon de antenas de telefonia movil es
encajable dentro del concepto de «los elementos funcionales propios de las
instalaciones del edificio» (entre los que se ejemplifican los depésitos de agua,
paneles solares, etc.), dadas las especiales caracteristicas del mismo. Tal afir-
macion se hizo por el perito en su extenso informe, y también habia sido reco-
gida por el informe del técnico municipal que obra en folio 5, por lo que, emple-
ando un criterio ajustado al espiritu y finalidad de la norma, y al tiempo en que
ésta debe de ser aplicada, como prescribe el art. 3.1 del Cédigo Civil, dentro
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de eses variado grupo de objetos debe de entenderse incluida la antena de
telefonia movil.

Al tratarse de una caseta, sin elementos de emision de ondas radioeléc-
tricas, se hace innecesario examinar si seria necesario el RAMINP, pues es obvio
que no, y como se articularia tal cuestion con relacion a la licencia Unica que
prevé el art. 171 LUA ni si ello podria afectar a la consecucion de la licencia
por silencio positivo.

En consecuencia, debe estimarse adquirida la licencia por silencio posi-
tivo.

QUINTO.- No procede hacer expresa condena de las costas del recurso,
conforme al art. 139 LJCA.

Vistos los preceptos citados y demas de general aplicacion,

FALLO

Que estimando en su totalidad el recurso interpuesto por T.S.M., S.A. con-
tra el acuerdo de 18-1-2002 de la Comision de Gobierno del Ayuntamiento de
Zaragoza que desestimoé la solicitud de licencia, presentada el 21-7-1999 para
la obra civil de la instalacidon de un contenedor para la estacion-base de tele-
fonia moévil en Via Univérsitas, conforme al proyecto de la arquitecta J.M.M. de
abril de 1999, visado por el COAA el 6-5-1999, debo anular y anulo dicha reso-
lucién y declaro adquirida dicha licencia por silencio positivo con base en el
mencionado proyecto, no habiendo lugar a hacer expresa condena de las cos-
tas del recurso.

Contra esta resolucién cabe interponer recurso de apelacion.

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



