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

Recurso de apelacion n° 225/2003. Sentencia de 22-12-2004

TEMA: INTERVENCION URBANISTICA

LICENCIA URBANISTICA. DESESTIMACION. ESTACION BASE DE TELEFONIA MOVIL.
Suelo no urbanizable especial de proteccion de Huerta Honda.

Aplicacion de Normas Urbanisticas del Plan General y Ordenanza Municipal de Trans-
mision-Recepcion de ondas radioeléctricas.

limos. Sres.
PRESIDENTE MAGISTRADOS
D. Ricardo Cubero Romeo D. JesUs Maria Arias Juana

D? Isabel Zarzuela Ballester
D? Nerea Juste Diez de Pinos (Ponente)

En Zaragoza, a veintidos de diciembre 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 Aragon, integrada por los Magistrados que al margen se relacionan, el
recurso de apelacion n° 225/03, interpuesto por el apelante T.M.E., S.A., repre-
sentado por la Procuradora D? L.R.A. y defendido por la Letrada D? E.B.V., y como
parte apelada el AYUNTAMIENTO DE ZARAGOZA, representado por la Procuradora
D? N.C.A. y defendido por el Letrado de sus Servicios Juridicos.

Es objeto de apelacion la sentencia de 13-6-2003 dictada por el Juzgado de lo
Contencioso Administrativo n® 3 de los de Zaragoza en el procedimiento ordinario n°
184/2003 por la que se desestima el recurso contencioso administrativo contra reso-
lucion del 12-4-2002 de la Comision de Gobierno del Ayuntamiento de Zaragoza
que desestima el recurso de reposicion interpuesto contra el acuerdo de la misma
Comisiéon de 30-11-2001 por la que se desestimaba la solicitud de licencia para ins-
talar una Estacion Base de Telefonia Movil en Zaragoza, poligono 196, parcela, Soto
de Dona Ana, sin hacer especial pronunciamiento en relacién a las costas.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- El citado Juzgado de lo Contencioso-Administrativo dicté la men-
cionada sentencia, que notificada a las partes fue recurrida por la parte actora que
suplico se tuviera interpuesto recurso de apelacion contra la sentencia y previos los
tramites legales se eleven los presentes autos a la Sala de lo Contencioso Adminis-
trativo del Tribunal Superior de la Comunidad Auténoma que dicte resolucién por la
que se estime el recurso declarando la nulidad de la resolucion recurrida.

SEGUNDO.- Admitido a tramite el recurso, se dio traslado del mismo al ape-
lado que suplicoé se tenga por formalizado escrito de oposicion al recurso de ape-
lacion, se desestime el recurso formulado y se impongan costas a la parte actora.
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TERCERO.- Remitidas las actuaciones con emplazamiento de las partes, fue
senalado para votacion y fallo del recurso el dia 17 de diciembre de 2004.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Los motivos arglidos por la parte actora para que prosperen sus
pretensiones consisten en considerar: 1) la peticién de licencia no puede verse afec-
tada por las modificaciones del planeamiento y ha de resolverse atendida a la norma
vigente en el momento de la solicitud. 2) Dado que el suelo donde pretende asen-
tarse la Estacion Base de Telefonia Mévil es Suelo Urbanizable Especial de Protec-
cion de Huerta Honda, entiende la parte recurrente era preceptiva la intervencion
de la Comunidad Auténoma como tramite previo de autorizacién. 3) Estima que al
ser el otorgamiento de la licencia de obras un acto de naturaleza reglada debe
concederse, salvo que las obras proyectadas entrafien una infracciéon concreta. 4)
La Ordenanza Municipal de transmision-recepcién de ondas radioeléctricas no
puede regular la disposicion geografica de la red y los concretos lugares donde
permitir la ubicacién de antenas. 5) Omision del procedimiento establecido estima
vulnerado el derecho de defensa. 6) Vulneracién del principio de sometimiento al
ordenamiento juridico evitando que se vulneren los derechos subjetivos del peti-
cionario que no puede estar «sine die» pendiente del acto definitivo de la Adminis-
tracion, a las pretensiones de la parte actora se opone la parte demandada.

SEGUNDO.- Debe insistirse, frente a lo que se sostiene, que no cabe enten-
der adquiridas por silencio administrativo licencias en contra de la legislacién o el
planeamiento urbanistico. En tal sentido es especialmente significativa la senten-
cia del Tribunal Supremo de 10 de julio de 2001: «La legislacién y la jurispruden-
cia son terminantes al respecto. En ningln caso se entenderan adquiridas por
silencio administrativo licencias en contra de la legislacion o del planeamiento urba-
nistico. En este sentido el Reglamento de Disciplina Urbanistica precisa en su
articulo quinto que en ningln caso se entenderan adquiridas por silencio adminis-
trativo facultades en contra de las prescripciones de la Ley del Suelo, de los
Planes de Ordenacién, Programas, Proyectos y, en su caso, de las Normas Com-
plementarias y Subsidiarias del Planeamiento o de las Normas y Ordenanzas regu-
ladoras del uso del suelo y edificacion. Por su parte, la jurisprudencia de modo rei-
teradisimo, viene afirmando que el mero cumplimiento de las prescripciones
formales y de actividad relativas al silencio positivo no permite entender adquirida
por silencio administrativo la licencia pretendida. Ademas de tales requisitos ha de
cumplirse el elemento sustantivo, es decir, que la licencia solicitada se ajuste a la
ordenacién urbanistica aplicable». «En consecuencia —anade tal sentencia—, han
de cumplirse, de modo simultaneo, los requisitos de orden formal y los de natura-
leza sustantiva para que las licencias se puedan entender adquiridas en virtud del
silencio.. Por eso, si, como es el caso, la licencia solicitada es contraria a la nor-
mativa urbanistica aplicable (...) es evidente que no se ha adquirido la licencia por
silencio positivo, pues no se ha cumplido el elemento sustantivo de adecuacién al
planeamiento que dicha adquisicion requiere. Del mismo modo, el ulterior acto dene-
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gatorio de la licencia no es revocatorio de derechos subjetivos del peticionario,
pues resulta que tales derechos no han llegado a ser adquiridos». En definitiva,
tratdndose de licencias éstas en ninglin caso se pueden entender adquiridas por
silencio administrativo si las mismas contravienen la legislacién o el planeamiento
urbanistico, por estar expresa y terminantemente vedado por la legislacién —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 reite-
rada jurisprudencia que en interpretacion y aplicacion de la misma ha recaido.

La licencia denegada por la resoluciéon impugnada incumplia el planeamiento,
tanto el vigente en la fecha en que debid resolverse la solicitud de la actora —esto
es el Plan General Municipal de Ordenacion Urbana de Zaragoza de 1986—, como
el vigente en el que efectivamente se resolvio —el Plan aprobado en 2001—.

TERCERO.- Con arreglo al primero de ellos y puesto que la peticion del recu-
rrente fue formulada el 29-6-2000 por resoluciéon del Servicio de Intervencion Urba-
nistica del Ayuntamiento de Zaragoza de 17-10-2000, se le dio vista previamente
a elevar al 6rgano municipal la propuesta de resolucion concediéndole un plazo de
23 dias habiles a los efectos de que alegara lo que estimara conveniente, el inte-
resado el 17-11-00 formulé alegaciones, en las que pone de relieve que por la
Administracion se les ha informado de una serie de incumplimiento observados para
la correcta legalizacion de las instalaciones, informando estar realizando gestiones
para aportar el plano requerido, entre otras que asi mismo se formularon, resol-
viéndose finalmente el 30-11-2001. De lo expuesto se infiere que habiéndose dic-
tado la resolucién recurrida, una vez habia entrado en vigor la Ordenanza Munici-
pal de transmision-recepcion de ondas radioeléctricas el interesado no ha solicitado,
cuando pudo hacerlo un plazo para presentar el plan de implantacién siendo éste,
uno de los motivos y en todo caso suficiente por el que se le deniega la solicitud
que efectla sin que de ningln modo puede sostenerse que se haya mermado su
derecho de defensa, puesto que en via administrativa se le ofrecié la posibilidad
del recurso de reposicion y ha desplegado en via jurisdiccional, los medio precisos
que ha considerado convenientes, 10 que excluye que se le haya ocasionado inde-
fension a la recurrente, siendo un requisito necesario para dar lugar a la nulidad
por omision del tramite de audiencia tal y como se infiere de la sentencia del Tri-
bunal Supremo de 9-06-2003. Por tanto al ser el suelo sobre donde pretende colo-
carse una Estacion Base de Telefonia Mévil «No Urbanizable de Especial Protec-
cion de la Huerta Honda» es claro que el solicitante no puede pretender que ante
la falta del informe del Organo Autondémico correspondiente, se plantee la retroac-
cion de actuaciones para que emita informe el organismo autonémico o en todo
caso, le sea concedida la licencia al actor puesto que la Ley Urbanistica de Aragon
5/ 1999 de 25 de marzo en su articulo 25 parrafo 2 prevé con relaciéon a Suelos
No Urbanizables de Especial Proteccién que en caso de inactividad municipal que
no seria el supuesto analizado puesto que el Ayuntamiento habia requerido al actor
por incumplimientos observados transcurridos tres meses desde la solicitud, el
particular podra promover el tramite de informacion publica por iniciativa privada,
conforme a lo establecido en la disposicién adicional quinta de esta Ley y remitir
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directamente la documentacion a la Comision Provincial de Ordenacion del Territo-
rio comunicandolo al Ayuntamiento si transcurrieran tres meses sin que el Ayunta-
miento resolviera ni la Comisién Provincial emitiera informe negativo, se entendera
obtenida la autorizacion. Actuacion que no consta que el recurrente haya llevado a
efecto y que excluye en todo caso al ser la licencia un acto de naturaleza reglada,
la obtenciéon de la misma.

CUARTO.- Sentado lo anterior, asi mismo se postula por la parte recurrente
la nulidad del Programa de Implantacion regulado en la Ordenanza de Telecomu-
nicacion por transmision-recepcion de ondas radioeléctricas. Los articulos referi-
dos a dicho Programa han sido declarados conforme a derecho en diversas sen-
tencias de esta Sala de 24 y 26 de mayo y 9 de junio de 2004. La primera de las
cuales que concluye el recurso interpuesto por la recurrente expone: «En razéon al
articulo 4, apartado 1°, articulo 5° (excluido el apartado 4°), el articulo 6, apartado
2°y la disposicion transitoria que hacen referencia a un Programa de Implantacién
que el recurrente considera que incurre en vicio de nulidad». Hay que poner de
relieve que la Sentencia del Tribunal Supremo anteriormente referida tiene decla-
rado que: «La observancia de la normativa estatal en la materia y de las directrices
emanadas de la Administracion Estatal en el marco de sus competencias queda
garantizada mediante la exigencia de que el plan técnico de ajuste a los corres-
pondientes proyectos técnicos aportados por el Ministerio competente.

El hecho de que la instalacion de antenas para telefonia moévil esta vinculada
a la aprobacion del plan técnico a que se refieren los articulos 7 y 9 de la Orde-
nanza constituye una medida razonablemente proporcionada para asegurar su efi-
cacia y no pueden considerarse ilegales en cuanto establecen la indicada exigen-
cia y sefnalen el contenido de un plan tendente a garantizar una buena cobertura
territorial mediante la disposicion geografica de la red y la adecuada ubicacién de
las antenas para la proteccion de edificios, conjuntos catalogados, vias publicas y
parajes urbanisticos, se tratan de materias estrictamente relacionadas con la pro-
teccion de intereses municipales respecto de los que no sélo tiene competencia el
Ayuntamiento sino que este tiene encomendada “la funcion de proteger”, por tanto
al desenvolverse dentro de las competencias atinentes al Ayuntamiento, no ya la
aprobacién de un plan técnico, sino la aprobacién de un Programa de Implantacion
que contemple la disposicién geografica de la red y su ubicacion completa, que
debera presentar el operador, no procede dar lugar a la nulidad de los articulos men-
cionados».

Por ello, siendo de aplicacion el articulo 4 apartado 1° de la Ordenanza Muni-
cipal que exige para la instalacion o modificacién de los elementos o equipos de
telecomunicacién por transmision-recepcion de ondas radioeléctricas, antenas,
estaciones base, radioculares y cualquier otro tipo de instalaciones destinadas a
prestar servicio en telefonia mévil u otro servicio de telefonia radio, la aprobaciéon
de un plan de implantacion que contemple el conjunto de toda la red del término
municipal. Dicha obligacion ha sido incumplida por la actora en el supuesto enjui-
ciado, no solicitando, cuando pudo hacerlo, antes de dictarse la resolucion impug-
nada el Plan de implantacion, el que debera ajustarse a las determinaciones fija-
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das en el articulo 5 de la Ordenanza, incumpliendo las Normas Urbanisticas asi
como no acomodando su actuacion al régimen transitorio previsto en la disposi-
cion transitoria Gnica que prevé: «las instalaciones de telecomunicaciones para las
que sea exigible un proyecto de implantacion establecidas sin la debida autoriza-
cion antes de la entrada en vigor de esta Ordenanza, habran de adoptarse a lo pre-
visto en ella, mediante la tramitacién de los necesarios expedientes de legaliza-
cion, consistente en su peticion de inclusion en el oportuno proyecto de implantacion
y licencia de actividad calificada posterior en su caso, todo ello en el plazo maximo
de un ano contado a partir de la fecha de entrada en vigor de la presente Orde-
nanza». Sin que nada obstase a que en el referido plazo la recurrente hubiera pro-
movido, con arreglo a la Norma, expediente de legalizacion. En base a lo expuesto
se deniega el anterior recurso de apelacion.

QUINTO.- A tenor del articulo 139.2 de la Ley Jurisdiccional procede imponer
las costas del recurso de apelacion a la parte apelante.
En atencion a lo expuesto, este Tribunal ha resuelto pronunciar el siguiente

FALLO

PRIMERO.- Desestimar el recurso de apelacion nimero 225/03 a instancia
de T.M.E., S.A. contra la resolucién obrante en el encabezamiento de esta sen-
tencia.

SEGUNDO.- Se imponen las costas del anterior recurso de apelacién a la parte
apelante.
Asi por esta nuestra sentencia, lo pronunciamos, mandamos y firmamos.



