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SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA DE

CASTILLA Y LEON.- BURGOS

Ilmos. Sres.:

D. Eusebio Revilla Revilla
D M. Begoiia Gonzalez Garcia
D? M. Paz Barbero Alarcia (Magistrada suplente)

En la Ciudad de Burgos a diecinueve de septiembre de dos mil tres.

En el recurso contencioso administrativo numero @E@ interpuesto por la
Entidad Telefonica Moviles de Espaiia S.A representada por la Procuradora Dofia
Blanca Herrera Castellanos y defendida por el Letrado Don Roman Lopez Arribas
contra la Ordenanza reguladora de Instalaciones de Telecomunicaciones aprobada
por acuerdo del Pleno del Ayuntamiento de Burgos de 27 de diciembre de 2001,
habiendo comparecido como parte demandada el Ayuntamiento de Burgos
representado por el Procurador Don Eugenio Echevarrieta Herrera y defendido por

el Letrado Don Santiago Dalmau Moliner.
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ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO - Por la parte demandante se interpuso recurso contencioso
administrativo ante esta Sala el dia 12 de marzo de 2002.

Admitido a tramite el recurso se dio al mismo la publicidad legal, se reclamo
el expediente administrativo; recibido, se confirié traslado al recurrente para que
formalizara la demanda, lo que efectu6é en legal forma por medio de escrito de
demanda de fecha 20 de mayo de dos mil dos que en lo sustancial se da por
reproducido y en el que terminaba suplicando se dicte sentencia por la que se
estime el recurso y se declare no ajustada a derecho la Ordenanza recurrida y se
anule con expresa imposicion de costas procesales a la parte recurrida.

SEGUNDO - Se confirié traslado de la demanda por termino legal a la parte
demandada quien contesté a la demanda a medio de escrito de 26 de junio de
2002 oponiéndose al recurso solicitando la desestimacion del mismo en base a los
fundamentos juridicos que aduce.

TERCERO - Recibido el recurso a prueba se practicd con el resultado que
obra en autos, evacuandose por las partes sus respectivos escritos de conclusiones
que obran unidos al recurso, sefialandose el dia dieciocho de septiembre de dos
mil tres para votacion y fallo, lo que se efectué. Se han observado las

prescripciones legales en la tramitacién de este recurso.

FUNDAMENTOS JURIDICOS

PRIMERO- Es objeto del presente recurso jurisdiccional la Ordenanza
reguladora de Instalaciones de Telecomunicaciones aprobada por acuerdo del
Pleno del Ayuntamiento de Burgos de 27 de diciembre de 2001, siendo las razones
invocadas por la parte actora para la impugnacion de la citada Ordenanza, que la
misma incurre en la vulneracién del principio de seguridad juridica establecido en el
articulo 9.3 de la Constitucion, que en cuanto al Titulo Il de la Ordenanza establece

requisitos de imposible o dificil cumplimiento para las empresas de telefonia, en
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concreto el articulo 1 de la Ordenanza al fijar un tratamientoy.hpitario sin 'distingqir
entre la modalidad analogica y digital. |

Que respecto al articulo 7 de la Ordenanza las apreciaciones de interés
publico a las que se refiere no pueden suponer una restriccion absoluta del derecho
de ocupacion, ya que cualquier limitacion al derecho de ocupacion debe ser
limitado y respetando el principio de proporcionalidad.

Que el parrafo 2 del articulo 17 de la Ordenanza es nulo en cuanto a que
establece una distancia minima que genera inseguridad juridica, asi como la
obligacion de compartir estaciones base como sefiala el parrafo tercero, vulnera lo
establecido en la Ley 11/1998 asi como en su Reglamento 1736/1998.

Que la Disposicion Transitoria Segunda supone una aplicacion retroactiva
de la misma, con vulneracion de los derechos individuales adquiridos.

Que se vulnera lo establecido en el articulo 44.3 de la Ley 11/98 en cuanto
a la necesidad de informe del Ministerio de Fomento.

Que es nula la Ordenanza en concreto en su articulo 32 en cuanto hace
referencia a un criterio orientativo de 0,4Mw/cm2 con una restriccion de los niveles
de referencia de los Decretos autondmicos e invadiendo competencias en materia
de telecomunicaciones.

SEGUNDO- Frente a todo ello el Ayuntamiento de Burgos ha interesado
la desestimacion del recurso por considerar que la Ordenanza es ajustada a
derecho y a la normativa aplicable.

TERCERO- Dicho lo cual debemos de indicar en primer lugar y como
premisa inexcusable que esta Sala ya tenido ocasién de pronunciarse sobre esta
materia en cuanto a la competencia de los Ayuntamientos en materia urbanistica y
medioambiental en su incidencia con la problematica de las telecomunicaciones, en
la sentencia de la que fue Ponente la Sra. Gonzalez Garcia de 22 de marzo de dos
mil dos dictada en el recurso de Apelacion 9/2002 y en la que se dice textualmente
que:

“Dicho lo cual hemos de sefialar que si bien es cierto que la instalacion de
telefonia moévil no esta comprendida entre las actividades sometidas a la Ley
5/1993, de 21 de octubre, de Actividades Clasificadas, en su articulo primero y que
como sefiala la parte recurrente la sentencia de TSJ Catalufia de 16-10-1998, nim.
788/1998, rec. 1825/1995. Ponente Doria Pilar Martin Coscolla, sefialaba que:
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"1°) Que como licencia de actividad es suficiente con la qU’é,}obtuvo el 29 de
Septiembre de 1.995 de la Direccion General de Telecomunicacior‘i"gs del Ministerio
de Obras Publicas, que le autorizd a iniciar la prestacion del servicio de
telecomunicacion de valor afiadido de telefonia movil automatica en su modalidad
G.S.M., sin precisar licencia municipal al respecto. Efectivamente ello es asi puesto
que segun el R.D. 1.486/94 regulador de este servicio de telecomunicacion, se trata
de un servicio de caracter publico de titularidad estatal que se presta en régimen de
competencia, por lo que esta objecién municipal debe decaer."

Pero también lo es que recientemente el Tribunal Supremo se ha
manifestado sefialando en la Sentencia de 18-06-2001, Ponente Don Juan Antonio
Xiol Rios, que: "Esta Sala tiene recientemente declarado, en sentencia de 24 de
enero de 2000, recurso 114/1994, que los Ayuntamientos pueden establecer las
condiciones técnicas y juridicas relativas a como ha de llevarse a cabo la utilizacion
del dominio publico que requiera el establecimiento o la ampliacion de las
instalaciones del concesionario u operador de servicios de telecomunicaciones por
su término municipal utilizando el vuelo o el subsuelo de sus calles. Ello no es
obstaculo al derecho que lleva aparejada la explotacion de servicios portadores o
finales de telecomunicacion (la titularidad que corresponde a los operadores) de
ocupacion del dominio publico, en la medida en que lo requiera la infraestructura
del servicio publico de que se trata (articulos 17 de la Ley 31/1987, de 18 de
diciembre, de Ordenacién de las Telecomunicaciones, y 43 y siguientes de la Ley
11/1998, de 24 de abril, General de Telecomunicaciones)."

Afadiendo la misma que: "Este principio es plenamente aplicable a las
instalaciones por parte de los operadores (sujetos a la sazbon al régimen de
concesion) que puedan afectar en cualquier modo a los intereses que la
Corporacion municipal esta obligada a salvaguardar en el orden urbanistico,
incluyendo la estética y seguridad de las edificaciones y sus repercusiones
medioambientales, derivadas de los riesgos de deterioro del medio ambiente
urbano que las mismas puedan originar. Las expresadas instalaciones por parte de
las empresas de servicios aconsejan una regulacibn municipal para evitar la
saturacion, el desorden y el menoscabo del patrimonio histérico y del medio
ambiente urbano que puede producirse, por lo que no es posible negar a los

Ayuntamientos competencia para establecer la regulacion pertinente. La necesidad
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de dicha regulacion es mas evidente, incluso, si se considera el efecta mu\l‘tiplicﬁé‘dér
que en la incidencia ciudadana puede tener la liberalizacion en '“la_’\pr}éVisi‘c'),:h\ :de'
redes prevista en la normativa comunitaria (Directiva 96/19/CE, de la Comisién de
13 de marzo, y Ley 11/1998, de 24 de abril, General de Telecomunicaciones) y en
la nueva regulacion estatal. Esta normativa reconoce la existencia de una relacion
directa entre las limitaciones medioambientales y de ordenacién urbana, a las que,
sin duda, puede y debe atender la regulacion municipal, y las expresadas
instalaciones."

Por lo que se concluye en la misma que: "La competencia estatal en
relacién con las telecomunicaciones no excluye la del correspondiente municipio
para atender a los intereses derivados de su competencia en materia urbanistica,
con arreglo a la legislacion aplicable, incluyendo los aspectos de estética y
seguridad de las edificaciones y medioambientales."

CUARTO- A la luz de la anterior doctrina jurisprudencial y partiendo de esta
premisa hemos de examinar la impugnacién que ahora nos ocupa y asi en primer
lugar con relacion a la impugnacion relativa a la vulneracion del principio de
seguridad juridica establecido en el articulo 9.3 de la Constitucion, por el Titulo Il de
la Ordenanza, ya que el mismo establece unos requisitos de imposible o dificil
cumplimiento, y que en concreto el articulo 1 de la Ordenanza, fija un tratamiento
unitario sin distinguir entre la modalidad analégica y digital, hemos de decir que sin
embargo, de la lectura del articulo 1, resulta que el mismo so6lo se refiere al objeto
de la Ordenanza, cual es la regulacién de las condiciones a las que deben
someterse la instalacion y condiciones de funcionamiento de los elementos y
equipos de comunicacion en el Término Municipal de Burgos, sin perjuicio de la
vigilancia y control del Estado.

Como se aprecia de su texto, el mismo carece de contenido normativo, ya
que es meramente enunciativo del objeto de la citada Ordenanza, sin que la
invocacién genérica que hace la parte actora en la demanda, de que la citada
Ordenanza establezca requisitos de imposible cumplimiento o un régimen
indiferenciado para las distintas modalidades de telefonia y que ello contravenga
una normativa en concreto, haya sido objeto de especifica prueba en el presente
recurso, por lo que procede la desestimacion de este motivo de impugnacion.

QUINTO- Con respecto a la impugnacion del articulo 7 de la Ordenanza, al
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invocar la parte actora que el mismo prevé unas apreciacion‘es‘de interés publico
que pueden suponer una restriccion absoluta del derecho de ocupac_ién, y que por
tanto cualquier limitacion al derecho de ocupacion debe ser limitado y respetando el
principio de proporcionalidad, lo cierto es que si acudimos al texto de dicho articulo
se esta refiriendo el mismo a los emplazamientos posibles para la instalacion de
antenas, segun la clase de suelo y solamente al final en su pérrafo pendltimo y
ultimo, trata del tema de comparticibn de mastiles, en zonas no urbanas pero lo
hace, como luego veremos de forma respetuosa con la normativa aplicable, ya que
se limita a sefalar que en caso de discrepancia se sometera a los o6rganos
competentes.

Por lo que de la lectura global del articulo cabe apreciar que el mismo se
limita a la competencia urbanistica propia del Ayuntamiento, por lo que no puede
prosperar este motivo impugnatorio.

SEXTO- Con relacién a que el parrafo 2 del articulo 17 de la Ordenanza en
cuanto a que establece una distancia minima que generara inseguridad juridica, asi
como la obligacién de compartir estaciones base como sefiala el p arrafo tercero
vulnera lo establecido en la Ley 11/1998 asi como en su Reglamento 1736/1998.

En este punto hemos de partir de que dicho articulo 17 en su parrafo
segundo establece textualmente que “la distancia entre conjuntos de antenas sera
como minimo de 150 metros tanto si estan sobre alguna ubicacion, suelo o entre
ambos tipos y si alguna empresa alegase que esto no es posible, en alguna

ubicacion, debera justificarlo técnicamente.

Legalmente instalado un mastil por una empresa, las posteriores que
quieran establecerse en un radio de 150 metros tendrén que compartirlo, mediante
el oportuno acuerdo con la compaiiia propietaria a quien la nueva instalacién no
debe suponer gastos adicionales.

Estos acuerdos deberan ser abiertos, transparentes y no discriminatorios.

Para favorecer la comparticion las nuevas infraestructuras se disefiaran
para soportar al menos las instalaciones radioeléctricas de cuatro operadores como
indica el Decreto 267/2001 de 29 de noviembre de la Junta de Castilla y Leon.”

Como se aprecia de la lectura de este parrafo del articulo 17 se estan

mezclando dos conceptos distintos el de compartir instalaciones de mastiles y el de
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compartir infraestructuras para soportar instalaciones radioeléctricas, a lo qlljef
también se refieren los articulos 25 y 28 de la Ordenanza, que fueron:objeto. de
impugnacion en el recurso 173/2002 y sobre lo que ya se pronuncid la‘Sala en la
sentencia de 20 de diciembre de dos mil dos y es que una cosa es que
evidentemente, como se sefiala en la misma textualmente: “Que hemos de
considerar, que segun nuestro criterio tales articulos hacen referencia a las
limitaciones para la utilizacién de las infraestructuras de comunicaciones en sentido
estricto, es decir instalaciones de operadores, postes, cables o antenas que dando
servicio a una determinada entidad, pudieran ser aprovechados por otra entidad
diferente para d esplegar su servicio; sin embargo, en este preciso supuesto, y a
pesar del mal entendido que puede generar el concepto “compartir’, lo que se
comparte no es infraestructuras de telecomunicacion, sino infraestructura
urbanistica, es decir tubos, lugares subterraneos o interiores que debe incorporarse
al proyecto urbanistico, para que discurra posteriormente lo que es propiamente la
instalacion de telecomunicacién; y es a esta dltima, a la que entendemos se
refieren los articulos antes mencionados, pero no a los tubos soterrados, que como
otros, que se instalan para dar determinados servicios, tales como electricidad,
teléfono, etc.,, o incluso los de desaglie a colectores, tienen un caracter
eminentemente urbanistico, y nada se perturba por simultanear su servicio si con
ello no se perjudica a la estructura de la instalacion de telecomunicaciones que ya
estuviese operativa.”

Lo que conllevé que dicha sentencia no estimara el recurso contra los
citados articulos 25 y 28 de la Ordenanza, pero el articulo que ahora se impugna es
el articulo 17, que se refiere a la distancia y a la comparticion del mastil y en este
punto no solo por cuanto como se indica en el informe pericial realizado en autos
por el Ingeniero Don Jesuls Gil de Juana, Ingeniero Superior de Telecomunicacion,
la distancia establecida en ese articulo, como se recoge en las aclaraciones
apartado a) y b) a instancias de la parte actora, puede dificultar de manera
importante el despliegue de las redes y puede conllevar la necesidad de utilizacion
de mayor potencia para mantener la calidad del servicio, con lo que ello implica de
mayor riesgo sanitario. Y contintan las aclaraciones al informe con relacion a la
comparticion de infraestructuras de telecomunicaciones en la pagina 8 apartado c)

de la actora, que ademas de las consideraciones técnicas que en el mismo se




























