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OTROS ASUNTOS CONTEMrcSO Num.: 18512002

Ponente D. Eusebio Revilla Revilla
Secretario de SaIa: Sr. Brizuela García

SALA DE LO CONTEIVUOSO ADMINISTRATIVO

DEL TMBU]VAL SUPERIOR DE JUSTICIA DE

CASTILLA Y LEÓN.- BURGOS

SECCION 1"

llmos. Sres.:

D. Eusebio Revilla Revilla
D". M. Begoña Gonzáúez García
D". M. PazBarbero Alarcia (Magistrada suplente)

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

En el recurso contencioso número 18512002 interpuesto por la entidad Airtel Móvil,

S.A., representada por el procurador D. Francisco-Javier Prieto Sáez y defendida

por el letrado D. Jesús Martínez Guillén, contra la Ordenanza reguladora de

lnstalaciones de Telecomunicaciones aprobada por acuerdo del Pleno del

Ayuntamiento de Burgos de 27 de diciembre de 2001, y publ
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Ayuntamiento de Burgos representado por el procurador D
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Herrera y defendido por el letrado D, Santiago Dalmau Moliner'

ANTEGEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Por la parte demandante se interpuso recurso contencioso

administrativo ante esta Sala el día 22 de marzo de 2.002. Admitido a trámite el

recurso se dio al mismo la publicidad legal, se reclamó el expediente administrativo;

recibido, se confirió traslado al recurrente para que formalizara la demanda, lo que

efectuó en legal forma por medio de escrito de demanda de fecha 23 de mayo de

2.002, que en lo sustancial se da por reproducido y en el que terminaba suplicando

se dicte sentencia por la que se anule la Ordenanza municipal de 22 de enero de

2.002, reguladora de las lnstalaciones de Telecomunicación en el término municipal

de Burgos por ser contraria a derecho, condenándose a la Administración

demandada al pago de las costas causadas en este proceso.

SEGUNDO. - Se confirió traslado de la demanda por termino legal a la pafte

demandada quien contestó a la misma por medio de escrito de fecha 10 de julio de

2.002, oponiéndose al recurso solicitando la desestimación del mismo por ser

conforme a derecho el acto recurrido, con expresa imposición de las costas

procesales a la parte recurrente.

TERCERO.- Recibido el recurso a prueba se practicó con el resultado que

obra en autos, celebrándose vista pública el día 11 de septiembre de 2.003,

quedando los autos vistos para votación y fallo y posterior sentencia.

FUNDAMENTOS JURíD¡COS

PRIMERO.- Es objeto del presente recurso la Ordenanza Municipal

reguladora de lnstalaciones de Telecomunicaciones aprobada por acuerdo del

Pleno del Ayuntamiento de Burgos de 27 de diciembre de 2001, el

Boletín Oficia! de la Provincia de Burgos el día 22 de enero de

demandante en el suplico de su demanda solicita la anu ión gd
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Ordenanza municipal en su conjunto por estimar que es contraria a derecho; y solo

a lo largo de su demanda y de forma esporádica aislada concreta alguno de los

artículos que expresamente impugna. Es por ello que la actora básicamente en su

demanda articula una denuncia de carácter genérico contra mencionada ordenanza

esgrimiendo unas consideraciones generales en un extenso escrito, que resumimos

en los siguientes argumentos: 1o) Falta de competencia de las entidades locales

para aprobar ordenanzas reguladoras de las instalaciones de telecomunicación que
'empleen el dominio público radioeléctrico, por considerar que dichas competencias

corresponden al Estado según resulta del art. 149.1.214 de la Constitución

Española, h abiéndose dictado e n el d esarrollo de e sta previsión constitucional la

Ley General de Telecomunicaciones 11198, de 24 de abril, y el R.D. 1066/2001, de

28 de septiembre por el que se aprueba el reglamento que establece las

condiciones de protección del dominio público radioeléctrico, restricciones a las

emisiones radioeléctricas y medidas de protección sanitaria frente a emisiones

radioeléctricas; 20) porque existe una norma estatal, concretamente el citado R.D.

1066t2001, de 28 de septiembre que regula las restricciones de las emisiones

radioeléctricas y las medidas de protección sanitaria frente a las mismas: 3o)

porque a la entidad demandante para establecer una red pública de

telecomunicaciones le asiste el derecho de ocupación del dominio público y privado

ex lege (arts. 43 y 44 de la LGT), ya que solo de este modo podrá cumplir las

obligaciones que le incumbe como prestadora de servicios de telecomunicaciones

en régimen de competencia, y que la intervención de los municipios en el ejercicio

de sus competencias en materia de urbanismg y protección medioambiental no

puede realizarse en términos que impidan o hagan especialmente gravoso la

prestación de mencionados servicios de telecomunicación en el término afectado

por la ordenanza; y 4o) que la ordenanza debería haberse circunscrito

exclusivamente a la regulación de los aspectos urbanísticos asociados al

establecimiento de redes de telecomunicaciones, debiendo omitir toda referencia a

las características de las emisiones radioeléctricas o de los equipos. Amen de estas

impugnaciones genéricas, la actora igualmente en su demanda impugna algunos

artículos concretos de la ordenanza, así los arts. 6 en relación con el a 7,17y
38, en cuyo examen se entrará si en un primer momento no se

su totalidad la ordenanza impugnada. A estos argumentos se
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demandada alegando que no son ciertos los vicios que se denuncian por la actora y

que las ordenanzas impugnadas son conformes a derecho.

SEGUNDO.- Presentado el objeto y alcance del recurso en dichos

términos, hemos de decir en primer lugar que esta Sala ya ha tenido ocasión de

pronunciarse sobre esta materia, y más concretamente en cuanto a la competencia

de los Ayuntamientos en materia urbanística y medioambiental en su incidencia con

el tema de las telecomunicaciones. Así lo hizo, en la sentencia de esta Sala

(ponente Magistrada Sra. GonzálezGarcía) de22 de marzo de2.002, dictada en el

recurso de Apelación 912002 y en la que se concluye reconociendo los siguientes

extremos: "que la instalación de telefonía móvil no está comprendida entre las

actividades sometidas a la Ley 511994, de 21 de octubre, de actividades

clasificadas" descritas en su artículo primero; reconociendo a la entidad "Telefónica

Servicios Móviles, S.A. que "...1a licencia de actividad es suficiente con la que

obtuvo el 29 de Septiembre de 1.995 de la Dirección General de

Telecomunicaciones del M inisterio de O bras Públicas, q ue le a utorizó a iniciar la

prestación del servicio de telecomunicación de valor añadido de telefonía móvil

automática en su modalidad G.S.M., sin precisar licencia municipal al respecto.

Efectivamente ello es así puesto que según el R.D. 1.486194 regulador de este

servicio de telecomunicación, se trata de un servicio de carácter público de

titularidad estatal que se presta en régimen de competencia, por lo que esta

objeción municipal debe decaer"; y reconoce, a la luz de la Jurisprudencia

establecida en las Ss del TS de 24.1.00 (recurso 114194) y de 18.6.01 (recurso

8603/94), en la que seguidamente haremos hincapié que "La competencia estatal

en relación con las telecomunicaciones no excluye la del correspondiente municipio

para atender a los intereses derivados de su competencia en materia urbanística,

con arreglo a la legislación aplicable, incluyendo los aspectos de estética y

seguridad de las edifícaciones y medioambientales."

Posteriormente esta Sala mediante sentencia de fecha 20 de diciembre de

2.002 (Ponente, Magistrado Sr. Moreno-Luque), dictada en el recurso núm.

17312000 ha tenido ya la oportunid ad de examinar la conformidad,,,
19,

,noal
ordenarniento jurídico de varios de los artículos de las ordenan

presente recurso. En el citado recurso núm. 173\2OOO, la entid'?d Télefónica de
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España, S.A. impugnaba concretamente los siguientes artículos de las citadas

ordenanzas municipales aprobadas por el Pleno Municipal del Ayuntamiento de

Burgos de fecha 27.12.01: el art. 28, párrafo 2o y 4o y el art. 31, párrafos 40 y 70; y

referida sentencia en su fallo, haciendo aplicación de la Jurisprudencia reseñada en

las dos sentencias citadas del T.S,, estima el recurso solo en el aspecto concreto

del art. 31, párrafo 40, y únicamente en cuanto impone los gastos a cargo exclusivo

de la compañía, lo cual debe ser suprimido por contradecir el ordenamiento jurídico.

Y finalmente en una sentencia coincidente en el tiempo con la de este

recurso, concretamente la de fecha 19.9.2003, dictada en el recurso 15612003

(ponente Magistrada Sra. González García) la Sala también ha tenido ocasión de

enjuiciar esta misma ordenanza, y si la misma es o no ajustada a derecho. En

mencionado recurso se impugnaba primero de forma genérica la totalidad de

referidaordenanza,el títuloll delamisma, losarts. 1,7,17.2y 3,el art.32ylaD.
T.2a. En esta sentencia, igualmente aplicando la Jurisprudencia reseñada en las

sentencias del T.S. de21.1.00 y 16.6.2001, se acuerda declarar la nulidad del art.

17 enJos párrafos 2, 4, 5 y 6 , y del párrafo 3 del art. 32, desestimándose la

demanda y el recurso en las demás impugnaciones formuladas.

TERCERO.- Pero todavía más relevante que dichos pronunciamientos es la

Jurisprudencia recogida porel T.S. en las dos sentencias citadas defecha 24.1.00

y 16.6.01, en las cuales se sometía a examen del citado Tribunal cuestiones

idénticas a las planteadas en este recurso. Así en la sentencia de 24.1.00, señala el

TS lo siguiente "En efecto, como advierte el Tribunal a quo, el aÉículo 149.1.21 CE

delimita las competencias estatales, en este caso en la materia de

telecomunicaciones, respecto de las Comunidades Autónomas; mientras que las

competencias municipales derivan de la Ley, sin perjuicio de que la autonomía

municipal sea una garantía institucional reconocida por la Constitución para la

"gestión de sus intereses" (arts. 137 y 140 CE."

"La competencia estatal sobre las telecomunicaciones, consideradas como

servicio, tenía evidente reflejo en la Ley de Ordenación de las Telecomunicaciones,

Ley 3111987, de 1B de diciembre (LOT) y Ia sigue, obviamente, ten iend

General de Telecomunicaciones, Ley 1111998, de 24 de abril

pesar de la evolución normativa producida y la modificación
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naturaleza jurídica...Por fin, la LGT define las telecomunicaciones como servicios

de interés general que se prestan en régimen de competencia, reiterando la

competencia exclusiva del Estado (arts. 1 y 2), aunque superando la concepción

tradicional y general de las telecomunicaciones como servicios esenciales de

titularídad estatal reservados al sector público... La nueva Ley modifica el sistema

de títulos habilitantes en materia de telecomunicaciones, de forma que las

autorizaciones generales y las licencias individuales vienen a sustituir a las

tradicionales concesiones y autorizaciones, ligadas a Ia técnica del servicio público.

..En cualquier caso, a los efectos del presente recurso, debe tenerse en cuenta que

la explotación de servicios portadores o finales de telecomunicación (la titularidad

que corresponde a los operadores) llevaba y lleva aparejada el derecho de

ocupación del dominio público en la medida en que lo requiera la infraestructura del

servicio público de que se trata (arts. 17 LOT y 43 y ss LGT). Por

consiguiente, los Ayuntamientos, titulares del dominio público solicitado no pueden

denegar la autorización pertinente para la utilización que requiera el establecimiento

o la ampliación de las instalaciones del concesionario u operador por su término

municipal utilizando el vuelo o el subsuelo de sus calles. Ahora bien, una cosa es

esta obligación y otra que la utilización deba ser incondicional y que no puedan

establecer los Ayuntamientos las condiciones técnicas y jurídicas relativas a cómo

ha de llevarse a cabo aquélla".

"Por el contrario, la regulación adecuada de la utilización del dominio

público por parte de las empresas de servicios es una cuestión esencial dada la

saturación y el desorden que puede producirse en las instalaciones subterráneas...

En suma, no es posible negar a los Ayuntamientos competencia para regular las

incidencias derivadas de las obras y actuaciones de las distintas compañías en sus

respectivas instalaciones y que pueden representar, incluso, importantes costes

para los proyectos municipales. Necesidad de una regulación más evidente,

incluso, si se considera el efecto multiplicador que en la incidencia ciudadana

puede tener la liberalización en la provision de redes prevista en la normativa

europea (Directiva 96/19/CE, de la Comisión de 13 de mazo y LGT) y en la nueva

regulación interna. Normativa que, por cierto, reconoce la existencia acton

directa entre las limitaciones medioambientales y de ordenació

sin duda, puede y debe atender la regulación municipal, y los

a
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los espacios públicos, incluido el subsuelo... El artículo 17 LOT, al tiempo que,

como se ha dicho, reconocía el derecho genérico de los operadores de los servicios

de telecomunicaciones a la utilización del dominio público, se remitía al artículo

siguiente cuando se trataba del demanio municipal. Y en tal precepto (art. 18 LOT),

además de señalar que las autorizaciones de uso de dominio público municipal, a

que se refiriere el artículo anterior, debían otorgarse conforme a lo dispuesto en la

legislación de Régimen Local, establecía una importante conexión entre el referido

derecho del operador de cable a tender sus instalaciones, la regulación urbanística

que el Ayuntamiento hubiera podido aprobar y los costes de construcción de la

infraestructura; criterio del que se ha hecho eco la jurisprudencia de esta Sala

(SSTS de 27 de febrero de 1982 ,7 de mayo de 1985 , 13 de noviembre de 1986 ,

15 de octubre de 1988, 23 de noviembre de 1993, 22 de abril, 24 de octubre ,27 de

noviembre y 17 de diciembre de 1996 y 1 1 de febrero de 1999 , entre otras) -y que

sigue estando presente en la LGT (art.45)".

Sigue añadiendo la STS de 24.1,00 que de lo expuesto resultan las siguientes

consecuencias necesarias:

"a) La competencia estatal en relación con las telecomunicaciones no

excluye la del correspondiente municipio respecto a la utilización del demanio

municipal que exija el tendido de redes, cables o, como dice la sentencia de

instancia, instalaciones o canalizaciones.

b) La competencia municipal se orienta a la preseruación de intereses

municipales y la normativa de régimen local especialmente concernida es la relativa

a bienes y servicios municipales y planeamiento urbanístico. Por consiguiente, los

Ayuntamientos pueden, en el planeamiento urbanístico, establecer condiciones

para la nuevas redes de telecomunicaciones, y contemplar exigencias y requisitos

para realizar las correspondientes instalaciones en ordenanzas o reglamentos

relativas a obras e instalaciones en la vía pública o de "calas y canalizaciones",

como la denomina el Ayuntamiento de Las Palmas de Gran Canaria lart.4.1 a) Ley

Reguladora de las Bases de Régimen Local, Ley 711985, de 2 de abril y 5 del

Reglamento de Servicios de las Corporaciones locales].

c) El ejercicio de dicha competencia municipal en orden al e

de exigencias e senciales derivadas d e los intereses cuya g estió

ordenamiento a los Ayuntamientos no puede traducirse, en
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restricciones absolutas al derecho de los operadores al uso u ocupación del

dominio público municipal, ni siquiera en limitaciones que resulten manifiestamente

desproporcionadas. Por ello, puede resultar útil, de acuerdo con la doctrina del

Tribunal Constitucional y la jurisprudencia de esta Sala, el examen de los preceptos

cuestionados desde las perspectivas de los parámetros que siruen para determinar

la existencia de proporcionalidad; esto es, la idoneidad, utilidad y correspondencia

intrínseca de la entidad de la limitación resultante para el derecho y del interés

público que se intenta preservar."

Y añade mencionada sentencia en su fundamento de derecho séptimo que

"... no se puede invocar la naturaleza del servicio de comunicaciones para sostener

una libertad incondicionada de dichas Empresas en la elección del calendario y de

medios técnicos para la realización de obras de canalización en calles o plazas sin

contar con las exigencias derivadas del tráfico y del uso común general de dichas

vías (arts. 74 y ss.), y no resulta directamente reprochable a la previsión normativa

un eventual ejercicio inadecuado de la potestad que reconoce, y que, de

producirse, haría ilícito, por desviación de poder, al acto concreto en que se

tradujera tal ejercicio".

GUARTO.- Y si relevante es mencionada sentencia, no lo es menos la de

fecha 13.6.2001, dictada porel T.S. en el recurso núm.860311994, antes dicha, la

cual además de corroborar los criterios expuesto en la anterior, aclara aún más el

ámbito de las competencias en esta materia, que es objeto de discusión en el

presente recurso. Así establece la misma: "La existencia de un reconocimiento de

la competencia en una materia como exclusiva de la Administración del Estado no

comporta, por sí misma, la imposibilidad de que en la materia puedan existir

competencias cuya titularidad corresponda a los entes locales. El sistema de

fijación de determinación de competencias del Estado y de las Comunidades

Autónomas que se verifica en el Título Vlll de la Constitución tiene como finalidad el

establecer los principios con arreglo a los cuales deben distribuirse las

competencias básicas, normativas y de ejecución entre el Estado y las

Comunidades Autónomas, como entes territoriales investidos

legislativa. Sin embargo, no impide que la ley dictada con a *-

competencial citado, reconozca competencias a los entes
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