TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA DE ARAGON
SALA DE LO CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO. SECCION PRIMERA

Recurso de apelacion n2 37/2003. Sentencia de 24-06-2004

TEMA: INTERVENCION URBANISTICA

LICENCIA URBANISTICA. DENEGACION. TELEFONIA MOVIL.

Instalacion de estacion-base de telefonia movil en el poligono industrial El Por-
tazgo.

Imposicion de costas al recurrente.

limos. Sres.
PRESIDENTE MAGISTRADOS
D. Ricardo Cubero Romeo D. JesUs M2 Arias Juana (Ponente)

D2 Isabel Zarzuela Ballester
D2 Nerea Juste Diez de Pinos

En Zaragoza, a veinticuatro de junio de dos mil cuatro.

En nombre de S.M. el Rey.

Visto, por la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de
Justicia de Aragdn (Seccidon 12), el recurso de apelacion n? 37 de 2003, inter-
puesto por la compania mercantil «T.S.M., S.A.», representada por la Procura-
dora de los Tribunales D2 L.R.A. y asistida por el Letrado D. F.B.G., contra la
sentencia del Juzgado de lo Contencioso Administrativo n? 1 de Zaragoza de
fecha 15 de enero de 2003, dictada en el recurso contencioso administrativo
seguido en dicho Juzgado con el n® 47 de 2002; siendo parte recurrida, el
AYUNTAMIENTO DE ZARAGOZA, representado por la Procuradora de los Tribuna-
les D2 N.C.A y asistida por el Letrado D. J.MM.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- El recurso contencioso-adminsitrativo antes referido, el Juzgado
de lo Contencioso-Administrativo n? 1 de Zaragoza dicté sentencia de fecha 15
de enero de 2003, desestimatoria del recurso y confirmatoria de la actuacion
recurrida, sin hacer expresa imposicién de costas.

SEGUNDO.- Contra la anterior sentencia, por la actora se interpuso recurso
de apelacion solicitando de esta Sala su revocacion y la estimacion del recurso
promovido; siendo admitido dicho recurso y dandose traslado a la representa-
cion de la Administracion demandada para que pudiera formalizar su oposicion
al mismo, lo que asi hizo; y tras elevarse las actuaciones a la Sala, se celebrd
la votacion y fallo el dia senalado, 17 de junio de 2004.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- La sentencia recurrida, con desestimacion del recurso con-
tencioso-administrativo interpuesto por la recurrente, confirmd la resolucion
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administrativa impugnada, de la Comision de Gobierno del Ayuntamiento de Zara-
goza de fecha 21 de diciembre de 2001, por la que se desestimd la solicitud
formulada por dicha entidad para instalar una estacion base de telefonia moévil
en el Poligono El Portazgo de dicha ciudad; desestimacion que vino motivada,
por un lado, en que segln la normativa vigente al tiempo de presentar la soli-
citud —articulo 4.3.10 de las Normas Urbanisticas del PGOU de 1986— la ins-
talacion solicitada no se encontraba dentro de los usos permitidos para las
zonas A-7; y, por otro, en que segln la normativa vigente en la fecha de la reso-
lucibn —la Ordenanza municipal de instalaciones de telecomunicacion por trans-
mision-recepcion de ondas radioeléctricas en el término municipal de Zaragoza,
aprobada por el Pleno Municipal de fecha 30 de mayo de 2001— era precisa
la previa aprobacién de un programa de implantacidon que contemplase el con-
junto de toda la red del término municipal.

SEGUNDO.- Dos fueron, en esencia, los motivos impugnatorios aducidos
por la recurrente en su pretension de anulacion de la resolucién administrativa
recurrida y de reconocimiento de haber obtenido por silencio positivo la licen-
cia solicitada, los cuales fueron acertadamente rechazados en la sentencia recu-
rrida, sin que, no obstante las argumentaciones efectuadas por aquella para
combatirla, se pueda llegar a otra conclusion.

En efecto, por lo que se refiere a la pretendida obtencion por silencio de
la licencia, pese a insistirse por la recurrente en la aplicabilidad de la Ley
4/1999, de 13 de enero, de modificacion de la Ley 30/1992, de 26 de noviem-
bre, de Régimen Juridico de las Administraciones Puablicas y del Procedimiento
Administrativo Comdn, y ello con base en lo establecido en su Disposicion Tran-
sitoria Primera, es lo cierto que la misma no es aplicable al supuesto enjui-
ciado, sino la Disposicion Transitoria Segunda que claramente establece que a
los procedimientos iniciados antes de la entrada en vigor de la presente Ley
—como es el caso—, no les sera de aplicacion la misma, rigiéndose por la nor-
mativa anterior, sin que se haga excepcion alguna al respecto en cuanto a la
forma de produccion del silencio y sus efectos, la que, por el contrario, si se
establece en el aparado segundo de dicha Disposicion, en relacion al sistema
de revision de oficio y de recursos administrativos, siéndoles aplicables a tales
procedimientos los regulados en la Ley 4/1999. Consecuentemente, y de con-
formidad con lo dispuesto en los articulos 43 y 44 de la Ley 30/1992, en la
redaccion originaria, el efecto positivo del silencio sblo podria entenderse pro-
ducido una vez solicitada la certificacion de acto presunto y transcurrido el
plazo de 20 dias de que disponia la Administracion, bien para resolver, bien
para expedir la certificacion de acto presunto, certificacion que en el presente
caso no llegd a solicitarse.

En cualquier caso, ha de recordarse que no cabe entender adquiridas por
silencio administrativo licencias en contra de la legislacion o el planeamiento
urbanistico. En tal sentido es especialmente significativa la sentencia del Tri-
bunal Supremo de 10 de julio de 2001: «la legislacion y la jurisprudencia son
terminantes al respecto. En ningln caso se entenderan adquiridas por silencio
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administrativo licencias en contra de la legislacion o del planeamiento urbanis-
tico. En este sentido el Reglamento de Disciplina Urbanistica precisa en su
articulo quinto que en ningln caso se entenderan adquiridas por silencio admi-
nistrativo facultades en contra de las prescripciones de la ley del Suelo, de los
Planes de Ordenacion, Programas, Proyectos y, en su caso, de las Normas
Complementarias y Subsidiarias del Planeamiento o de las Normas y Ordenan-
zas reguladoras del uso del suelo y edificacién. Por su parte, la jurisprudencia
de modo reiteradisimo, viene afirmando que el mero cumplimiento de las pres-
cripciones formales y de actividad relativas al silencio positivo no permite enten-
der adquirida por silencio administrativo la licencia pretendida. Ademas de
tales requisitos ha de cumplirse el elemento sustantivo, es decir, que la licen-
cia solicitada se ajuste a la ordenacion urbanistica aplicable». «<En consecuen-
cia —anade tal sentencia—, han de cumplirse de modo simultaneo, los requi-
sitos de orden formal, y los de naturaleza sustantiva para que las licencias se
puedan entender adquiridas en virtud del silencio. Por ello, si como es el caso,
la licencia solicitada es contraria a la normativa urbanistica aplicable (...) es
evidente que no se ha adquirido la licencia por silencio positivo, pues no se ha
cumplido el elemento sustantivo de adecuacion al planeamiento que dicha adqui-
sicion requiere. Del mismo modo, el ulterior acto denegatorio de la licencia no
es revocatorio de derechos subjetivos del peticionario, pues resulta que tales
derechos no han llegado a ser adquiridos». En definitiva, tratandose de licen-
cias, éstas en ningln caso se pueden entender adquiridas por silencio admi-
nistrativo si las mismas contravienen la legislacion o el planeamiento urbanis-
tico, por estar expresa y terminantemente vedado por la legislacion —articulo
178.3 de la Ley del Suelo de 1976, articulo 242.6 del Texto Refundido de
1992 y articulo 176 de la Ley Urbanistica de Aragon de 25 de marzo de 1999—
y la reiterada jurisprudencia que en interpretacion y aplicacion de la misma ha
recaido.

Y en el presente caso, no pudo entenderse adquirida por silencio la licen-
cia en cuestién al contravenir la ordenacidn urbanistica entonces vigente, pues
como tuvo ocasion de senalar esta misma Sala en la sentencia de 25 de marzo
de 2002 —en un supuesto en el que se ordenaba a otra operadora la retirada
de una torre para soporte de antenas de comunicacion instalada en el Poligono
de Malpica—, la actividad derivada del funcionamiento de las antenas de tele-
fonia movil constituye una actividad insalubre, por la incidencia en la salud de
la exposicion a las emisiones radioeléctricas por ellas producidas, cuya res-
tricciones y medidas de proteccion sanitaria han venido a ser reguladas por el
Real Decreto 1066/2001, de 28 de diciembre, y dada la subordinacion de la
licencia de obras a la de apertura, aquella resulta improcedente en tanto ésta
no fuese concedida, y en el supuesto enjuiciado tal licencia no se habia obte-
nido.

TERCERO.- Entrando en el segundo de los motivos impugnatorios, ha de
comenzarse por senalar que el articulo 4, apartado primero, de la Ordenanza
municipal de instalaciones de telecomunicaciéon —aplicado por la resolucién
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administrativa impugnada—, exige para la instalacion o modificacién de los ele-
mentos o equipos de telecomunicacion por transmision-recepcion de ondas radio-
eléctricas, antenas, estaciones base, radioenlaces y cualquier otro tipo de ins-
talaciones destinadas a prestar el servicio de telefonia movil u otros servicios
de telefonia radio, la aprobacion previa de un programa de implantacion que
contemple el conjunto de toda la red del término municipal —el cual no habia
sido cumplido por la recurrente—. Pues bien, pese a sostenerse por ésta la
nulidad de tal exigencia, la misma ha sido declarada conforme a derecho por
esta misma Sala en la reciente sentencia de 24 de mayo pasado —de acuerdo
con la doctrina jurisprudencial contenida en las sentencias del Tribunal Supremo
de 18 de junio de 2001 y 15 de diciembre de 2003—, en el recurso inter-
puesto por la aqui recurrente contra dicha Ordenanza; asi como en la de 26 de
mayo, también con ocasidon de un recurso directo contra dicha disposicion inter-
puesto por otra operadora, con base en tal doctrina jurisprudencial, sobre la
que no puede prevalecer la sentencia que se invoca de la Sala de lo Conten-
cioso Administrativo de Cataluna de 28 de junio de 2002. Se ha de reiterar,
pues, que como declara el Alto Tribunal «la exigencia de un plan técnico previo
para la autorizacion de las antenas de telefonia mévil se presenta con la fina-
lidad de garantizar una buena cobertura territorial mediante la disposicion geo-
grafica de la red y la adecuada ubicacion de las antenas y la pertinente pro-
teccion de los edificios o conjuntos catalogados, vias publicas y paisaje urbano.
Estas materias estan estrechamente relacionadas con la proteccion de los
intereses municipales que antes se han relacionado. Con este objetivo no parece
desproporcionada la exigencia de una planificacion de las empresas operado-
ras que examine, coordine e incluso apruebe el Ayuntamiento. Por otra parte,
la observancia de la normativa estatal en la materia y de las directrices ema-
nadas de la Administracion estatal en el marco de sus competencias queda
garantizada mediante la exigencia de que el plan técnico se ajuste a los corres-
pondientes proyectos técnicos aprobados por el Ministerio competente. El hecho
de que la instalacion de antenas para telefonia movil esté vinculada a la apro-
bacion del plan técnico a que se refieren los articulos 7 y 9 de la Ordenanza
constituye una medida razonablemente proporcionada para asegurar su eficacia.
Y no pueden considerarse ilegales en cuanto establecen la indicada exigencia
y senalan un contenido del plan tendente a garantizar una buena cobertura
territorial mediante la disposicion geografica de la red y la adecuada ubicacion
de las antenas para la proteccion de los edificios, conjuntos catalogados, vias
plblicas y paisajes urbanisticos. Se tratan de materias estrechamente relacio-
nadas con la proteccion de intereses municipales respecto de los que no sélo
tiene competencia el Ayuntamiento sino que éste tiene encomendada la fun-
cién de proteger». En nuestro caso —deciamos en la sentencia de 26 de mayo
citada— la observancia de la normativa estatal queda igualmente garantizada
desde el momento en que el precepto impugnado previene expresamente que
cada programa de implantacion «debera ajustarse a las correspondientes nor-
mas técnicas aprobadas por el Ministerio de Ciencia y Tecnologia», y, por otra
parte, el parrafo tercero del articulo primero de la Ordenanza establece que su
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aplicacion «queda supeditada al cumplimiento de la legislacion vigente en cada
momento». Habiéndose anulado en dichas sentencias Unicamente el apartado
3.e) del articulo 4 y los apartados 2 y 4 del articulo 5 de la Ordenanza, en nin-
guno de los cuales se fundamenta la resolucidn administrativa recurrida para
denegar la licencia.

CUARTO.- De conformidad con lo dispuesto en el articulo 139.2 de la Ley
Jurisdiccional, procede imponer las costas del presente recuso de apelacion a
la recurrente, al desestimarse totalmente el mismo y no apreciar la concurren-
cia de circunstancias que justifiquen su no imposicion.

FALLO

PRIMERO.- Desestimamos el recurso de apelacion interpuesto por la com-
pania mercantil «<T.S.M., S.A.» contra la sentencia del Juzgado de lo Conten-
cioso Administrativo n? 1 de Zaragoza de fecha 15 de enero de 2003, dictada
en el recurso contencioso-administrativo seguido en dicho Juzgado con el nimero
47 de 2002.

SEGUNDO.- Imponemos las costas del presente recurso de apelacion a la
recurrente.

Asi, por esta nuestra sentencia, lo pronunciamos, mandamos y firmamos.



