JUZGADO DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO N2 3 DE ZARAGOZA
Procedimiento ordinario n® 232/2002-BR
Sentencia n2 90 (22-04-2003)

TEMA: DISCIPLINA URBANISTICA

EXPEDIENTE SANCIONADOR. INFRACCION URBANISTICA. ORDEN DE EJECUCION.
Orden de retirada en un mes de caseta destinada a antena de telefonia movil.
Aplicacion de Normas Urbanisticas del Plan General y de Ordenanza Municipal
de Instalaciones de Telecomunicacion.

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

En la Ciudad de Zaragoza a veintidds de abril de dos mil tres.

Vistos por mi, D. José Alfonso Tello Abadia, Magistrado-Juez del Juzgado
Contencioso Administrativo n°® 3 de los de Zaragoza, los presentes autos de
Procedimiento Ordinario n? 232/2002-BR seguidos a instancia de T.S5.M., S.A.,
representada por la Procuradora Sra. R.A. y defendida por el Letrado Sr. B.G.,
contra la resoluciéon de 18/04/2002 de la Alcaldia-Presidencia del Ayunta-
miento de Zaragoza por la que se requeria a T.-M., S.A. para que en plazo de
un mes procediese a la retirada total —caseta incluida— en Paseo de la Ribera.
Representando al Ayuntamiento de Zaragoza el Procurador de los Tribunales Sr.
P.A. y con defensa del Letrado Sr. G.R.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Con fecha 19/07 /2002 fue turnada a este Juzgado procedente
del Juzgado Decano de los de esta Ciudad demanda interpuesta por la Procu-
rador Sra. D. R. en nombre y representacion de la mercantil demandante, con-
tra la resolucion senalada mas arriba. Mediante proveido de fecha 22/07 /2002
se tuvo por interpuesto el recurso. Tras su recepcion se dio traslado a la actora
para deducir la demanda, presentandose con fecha 27/09/2002 y en la que
se suplicaba se declarase la nulidad del acuerdo municipal impugnado por no
ser ajustado a derecho.

Mediante proveido de fecha 30/09/2002 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 25/10/02. Tras recibirse el pleito
a prueba, se evacub el tramite de conclusiones por las partes y quedaron los
autos conclusos para sentencia mediante proveido de fecha 06/02/2003.

SEGUNDO.- En la tramitacion de este recurso se han observado los tra-
mites y su cuantia es indeterminada.
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FUNDAMENTOS JURIDICOS

PRIMERO.- Se impugna por la recurrente la resolucién de la Alcaldia Pre-
sidencia del Ayuntamiento de Zaragoza de fecha 18/04/2002, en la que se
acordaba requerir a la parte para que retirase de forma completa, incluida
caseta la estacion base de telefonia movil existente en el Paseo de la Ribera
de Zaragoza. Aqui llama la. atencién que el recurrente a diferencia de lo suce-
dido en los numerosos recursos seguidos ante este mismo Juzgado, deja de
poner de manifiesto en su escrito de demanda determinadas circunstancias
que son esenciales para resolver el pleito. Sin duda debe tratarse de una omi-
sion involuntaria.

Pues bien, nada dice la demanda de la existencia de una sentencia dic-
tada por el Juzgado de lo Contencioso Administrativo n? 1 de Zaragoza en el
Procedimiento Ordinario n°® 173/2001 seguido entre las mismas partes que el
presente recurso, sentencia de fecha 18/04,/2002. Recurso que tenia por objeto
la resolucion de 8/06/2001 de la. Alcaldia Presidencia del Ayuntamiento de
Zaragoza por la que se requeria a la actora para que en el plazo de un mes pro-
cediese a la retirada de la antena de telefonia mévil en Paseo de la Ribera n2
2. Dado que la fecha de presentacion del escrito de demanda fue 27,/09/2002,
tal y como se ha dicho mas arriba, la actora necesariamente tenia noticia de
dicha resolucion.

No obstante y dado que en esta sentencia se hacia referencia a alguna de
las cuestiones que ahora nuevamente se plantea, procede traer cita de la
misma, alli se decia: «La Resolucion que aqui es objeto de recurso deberia en
principio anularse, pues es lo cierto que la misma ha sido dictada sin cumplir
lo requerido en Sentencia firme de 24 de julio de 2001 (recurso n° 246/2000),
que establecia que tras la orden de paralizacion se debia instruir un expediente
administrativo en el que se dilucidara si las obras son compatibles con el orde-
namiento juridico.

Sin embargo ha sido acreditado en este proceso, que mientras se tramito
aquél procedimiento judicial, se habia solicitado licencia y se habia denegado
por Acuerdo de 23 de febrero de 2001. Todo lo que se exigia en Sentencia ya
se estaba cumplimentando en sede de la concesion o no de la licencia de
obras.

No le falta por tanto razbn a la defensa juridica del Ayuntamiento cuando
alega en sede de este recurso, que la denegacion de la licencia de 23 de
febrero de 2001 (doc. 1 aportado con la demanda) y que fue notificada el 14
de marzo de 2001, segin consta, modifica sensiblemente la situacion factica
y juridica.

Ha de recordarse que cuando el propio articulo 196 b) de la Ley 5/99 de
25 de marzo Urbanistica de Aragon, prevé la situacion de peticion de licencia,
también contempla que caso de que esta peticion fuese denegada y «no pro-
cediese la legalizacion», entonces procede decretar la demolicién de la misma.

Es esto lo que ha ocurrido en el presente supuesto. Aunque en la Reso-
lucidén recurrida, no se dice que ha sido denegada la licencia, no puede obviarse
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la existencia de esta denegacion, en fecha anterior al dictado del acto aqui
recurrido. Esta denegacion conlleva que sea absolutamente ocioso obligar a
tramitar un expediente de determinacion de la compatibilidad de la antena con
el ordenamiento urbanistico, pues el mismo ya se ha tramitado y llevado a
cabo con la denegacion de la licencia y por otro lado que la orden de retirada
venga amparada por la decision final de ese procedimiento.

SEGUNDO.- Si el Ayuntamiento ya ha denegado la licencia, dando traslado
en la Resolucion al Servicio de Disciplina Urbanistica, el posterior Acuerdo de
retirada de la antena, no puede infringir el procedimiento establecido en el art.
196 y 197 de la Ley 5/99, pues es claro que la compatibilidad de la antena
con el ordenamiento urbanistico se ha decidido en el aludido procedimiento de
concesion o denegacion de la licencia como establece la ley, habiendo cum-
plido igualmente en el presente caso, lo que se acordd en la Sentencia de este
Juzgado.

La incompatibilidad de la antena con el Plan de 1986, Unico aplicable a la
fecha de la resolucion de 23 de febrero de 2001 (ha de recordarse que la revi-
sion del Plan General de Ordenacién Urbana se publicé en junio de 2001) se
acordo en la aludida resolucion que es firme, —no se dice lo contrario— y ade-
mas queda fuera del conocimiento de este recurso. Y por Gltimo no puede ale-
garse la caducidad del expediente, pues el inicio del transcurso del plazo debe
ahora establecerse a de partir de la firmeza de la denegacion de la licencia y
en justa aplicacion de lo dispuesto en el art. 29.4 del Reglamento e Disciplina
Urbanistica que establece que una vez denegada la licencia se procedera a
acordar la demolicién de lo construido, contraviniendo el ordenamiento urba-
nistico.

TERCERO.- Entrando ya en los concretos motivos aducidos en el presente
recurso. La actora empieza alegando la existencia de caducidad del expediente,
y lo senala en la sentencia de fecha 24/07 /2001, cuando como se acaba de
senalar la sentencia de 18,/04/2002 fijaba el dia inicial en otro momento bas-
tante posterior. Pero es que en el presente caso tampoco existiria la caducidad
pretendida no solo por lo que dice aquella sentencia, sino también por que con
fecha 28/09/2001 se dictd una resolucion de idéntico contenido a la que aqui
se recurre, que fue notificada a la actora con fecha 18/10/2001, sin que conste
que contra la misma se interpusiera recurso alguno. Que posteriormente se
vuelve a oir a la actora mediante proveido de fecha 15/03/2002 sobre la reti-
rada de la instalacion, presentando escrito de alegaciones de fecha
10/04 /2002, dictandose con fecha 18/04/2002. No se han excedido pues,
los plazos de caducidad, pudiendo situarse como pretende la parte, fijarse el
dia de inicio del computo en el de la sentencia de 24/07/2001.

CUARTO.- Respecto de la pretendida legalizacion, olvida la actora en su
escrito de demanda hacer referencia a que con fecha 23/02/2001 se denegb
la solicitud de licencia en su dia interesada respecto de la instalacion que aqui
nos interesa. Pero sea como fuere, la actora funda su pretension en la aplica-
cion del Plan General de Ordenacion Urbana de 2001, y en la inaplicacion al
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caso de la Ordenanza Municipal de Instalaciones de Telecomunicacion. Tratan-
dose de una cuestion reiteradamente resuelta por este Juzgado, procedera sena-
lar lo siguiente.

En el PGOU de 2001 se regulan, en el art. 2.2.22, las construcciones que
se admiten por encima de la altura méaxima, y en lo que aqui nos interesa dice:
«Sobre la altura maxima se permitiran también estructuras funcionales propias
del edificio tales como pararrayos o antenas colectivas, las estructuras super-
puestas 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 admitiran en casos puntuales debidamente justificados y con sujecion a los
criterios establecidos en las normas de ornato publico, las ordenanzas munici-
pales y en su caso las normas sectoriales que sean de aplicacion.»

El Plan parte del principio de prohibicién de aquellas estructuras que supe-
ren la altura maxima del edificio, previéndose en el precepto transcrito las excep-
ciones a la norma general. De manera que tratandose de una antena o repeti-
dor que es ajeno a la funcion del edificio, dichas instalaciones no pueden
entenderse incluidas entre las estructuras funcionales propias del edificio. De
manera que para que proceda la autorizacion de una antena o repetidor, tal y
como se ha visto mas arriba es preciso: que se trate de casos puntualmente
justificados; sujeccion a los criterios establecidos en las normas de ornato
plblico; a las ordenanzas municipales y a las normas sectoriales aplicables.
De manera que la aprobacion requiere un examen puntual y concreto de la peti-
cion de que se trate, al tratarse de una excepcion a la norma general.

Respecto de la invasion de competencias del Estado. Al respecto debe
darse aqui por reproducida la fundamentacion ofrecida en la Sentencia de Juz-
gado de lo Contencioso n? 1 de esta Ciudad de fecha 2/9/2001, Procedimiento
Ordinario 279/01. Asumida por este Juzgado ya en reiteradas sentencias, entre
las que pueden citarse como mas recientes las de fecha 12, 17, 24/09 y 15,
21y 28/10/02 dictadas en los Procedimientos Ordinarios con nimero 4, 7, 5,
32, 34 y 33/2002 seguidos ante este Juzgado de lo Contencioso Administra-
tivo n° 3, no habiéndose aportado por la hoy actora argumentos nuevos que
justifiquen una modificacion del criterio asumido y asi se viene reiterando:

«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 implantacion de estas estructuras, que a la vez
que sirven a un fin pdblico implican servidumbres estéticas, limitaciones para
otro tipo de instalaciones y tal vez efectos nocivos, ademas de superar nor-
malmente, por la naturaleza de su finalidad, que exige que estén situadas en
lo alto, las alturas maximas permitidas de los edificios. No se puede negar con
un minimo fundamento la finalidad urbanistica de la Ordenanza, al margen de
que se hayan podido incluir algunos preceptos que tal vez excedan de las atri-
buciones competenciales del Ayuntamiento, cosa de la que la propia Orde-
nanza, nacida en la urgencia de regular la cuestion de alguna manera por la
alarma social que un conocido caso de Valladolid habia suscitado, era consciente
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en su articulo primero, al hacer una innecesaria referencia a que la Ordenanza
quedaba supeditada al cumplimiento de la legislacion vigente en cada momento,
incluso en el caso de establecerse nueva normativa, con lo cual aunque recor-
daba innecesariamente los principios de jerarquia de las normas y de la dero-
gacion 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 adelant6 a la
normativa estatal, el R.D. 1.066/2001 de 28 de septiembre, el cual deja sin
efecto toda norma que, fuera del ambito estrictamente competencial del Ayun-
tamiento, 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 regla-
mentaria 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 deter-
minante 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.l.a) y 21.1 ¢) y d) de la Ley
7/85 de Bases de Régimen Local, reconociendo el primero de ellos la potes-
tad reglamentaria entro de la esfera de sus competencias, en este caso el Pla-
neamiento, seglin el 21.1.c).

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

En cuanto a los art. 4.3.e) y 5.2, si que podrian incidir, aunque no nos
pronunciamos al respecto, en las competencias del Estado, pero eso se vera
en su momento, en caso de que se presente el programa de actuacion, 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 puede dejar de resenarse en este punto que la conformidad a derecho
de la necesidad de un previo Programa de Implantacion ha sido estudiada en
un supuesto extremadamente analogo al presente, la aprobacién de una Orde-
nanza sobre la instalaciéon de antenas por el Ayuntamiento de Barcelona, por el
Tribunal 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 Ayun-
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tamiento con este tipo de Ordenanza ejerce sus competencias urbanisticas.
Que la exigencia de un plan técnico previo para la autorizacion de las antenas
de telefonia movil (aqui programa de actuacion) se presenta con la finalidad de
garantizar una buena cobertura territorial mediante la disposicion geografica de
la red y la adecuada ubicacion de las antenas y la pertinente proteccion de los
edificios o conjuntos catalogados, vias publicas y paisaje urbano. Estas mate-
rias estan estrechamente relacionadas con la proteccion de los intereses muni-
cipales urbanisticos 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 ocurre) 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 inseguridad juridica. Por
Gltimo y contestando igualmente a las alegaciones efectuadas en el presente
recurso entiende el Tribunal Supremo que no se vulnera el principio de irretro-
actividad de los Reglamentos ilegales, al establecer este tipo de regulacion.
Alude a que aunque resultan ineficaces, con nulidad absoluta, las normas regla-
mentarias retroactivas que sean restrictivas de derechos individuales (Senten-
cia del Tribunal Supremo 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 situacién basica creada bajo
el imperio de la Norma antigua y a todos sus efectos consumados 0 ho—, una
retroactividad de grado medio —cuando la nueva Norma se aplica a los efec-
tos nacidos con anterioridad pero aln no consumados o agotados— y una
retroactividad de grado minimo —cuando la nueva Norma sélo tiene efectos para
el futuro aunque la relacioén o situacion basica haya surgido conforme a la ante-
rior—. Esta retroactividad de caracter minimo es excluida por el Tribunal Cons-
titucional y por el Tribunal Supremo de la retroactividad en sentido propio,
ya que la norma afecta a situaciones o relaciones juridicas actuales no con-
cluidas (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 se ajusta a derecho, al
haber respetado el PGOU, que exige el cumplimiento de la Ordenanza especi-
fica, la cual a la vez exige que se apruebe el Programa de Implantacion, que en
ningln caso se ha aportado».

De todo lo razonado se deduce que la resolucion se ajusta a derecho, al
haber respetado el PGOU, que exige el cumplimiento de la Ordenanza especi-
fica, la cual a la vez exige que se apruebe el Programa de Implantacion, que en
ningln caso se ha aportado».
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De lo que resulta que no constando la presentacion, ni la aprobacion del
Programa de Implantacion, no procederia la legalizacion de la instalacion, por
todo lo cual procede la desestimacion del recurso por entender que la resolu-
cion impugnada se encuentra ajustada al ordenamiento juridico.

QUINTO.- En materia de costas procedera su imposicion a la parte actora
de conformidad con lo dispuesto en el art. 139 de la L.J.C.A, al observarse teme-
ridad en su actitud procesal, al tratar de reproducir un debate que ya estaba
resuelto en la sentencia de 18/04/2002 del Juzgado lo Contencioso Adminis-
trativo n® 1 de Zaragoza, olvidando tanto en la demanda como en el escrito de
conclusiones mencionar informacion que debia constarle a la parte y que tenia
trascendencia para la resolucion del pleito.

Vistos los preceptos legales citados y los deméas de general y pertinente
aplicacion.

FALLO

PRIMERO.- Desestimar el recurso contencioso administrativo interpuesto
por T.S.M., S.A. contra la resolucion de 18/04/2002 de la Alcaldia-Presidencia
del Ayuntamiento de Zaragoza por la que se requeria a T.M., S.A. para que en
el plazo de un mes procediese a la retirada total —caseta incluida— en Paseo
de la Ribera. Por estar la resolucion ajustada al ordenamiento juridico.

SEGUNDO.- Imponer las costas procesales a la parte actora.
Asi por esta mi sentencia, que es firme y contra la que no puede interpo-
nerse recurso ordinario alguno lo pronuncio, mando y firmo.



