Tribunal Superior de Justicia
de Andalucia (*)

IX. DERECHO ADMINISTRATIVO ECONOMICO

Telefonia mévil. Ordenanza municipal reguladora de la misma. Distribucién
competencial al respecto. Limites de la competencia municipal. Principio de
liberalizacién de las comunidades e intervencién municipal.

La actora interpone recurso contencioso. administrativo contra la Orde-
nanza Municipal Reguladora de las Condiciones de la Instalacién de Ele-
mentos, Equipos y sistemas de Telecomunicacién que utilizan el Espectro
Radioelectrénico o Luminico como soporte de Transmision siendo su Me-
dio de propagacion el Aéreo en el Término Municipal de Conil de la Fron-
tera, publicada en el BOP de Cadiz n® 241 de 17 de octubre de 2001.

Dado los términos en que se plantea el debate, conviene advertir que la Sa-
la tras entrar sobre los limites competenciales generales, como no puede ser
de otra manera, y dado, ya lo adelantamos, que con cardcter general le re-
sulta licito y legitimo al Ayuntamiento el dictado de una disposicién como
lo que nos ocupa, debe limitarse a examinar las cuestiones planteadas res-
pecto de los concretos articulos cuestionados por la parte actora, en con-
creto se impugnan los arts. 4 a 9, 10, 14, 16, 19 a 22 y disposiciones Transi-
torias 1* y 2%

No discutiéndose las competencias municipales en materias tales como ur-
banismo, medio ambiente y proteccion de la salubridad publica, el proble-
ma, pues, es un problema de limites.

La competencia municipal le viene otorgada al Ayuntamiento por la clau-
sula de autonomia que recogen los arts. 137 y 140 de la CE, a la que debe
de anadirse las competencias legales que le atribuye la Ley de Bases de Ré-
gimen Local, art. 2.1. para la efectividad de la autonomia garantizada cons-
titucionalmente a las Entidades Locales, la legislacion del Estado y de las Co-
munidades Auténomas reguladoras de los distintos sectores de la accion pu-
blica, debera asegurar a los Municipios su derecho a intervenir en cuantos
asuntos afecten directamente al circulo de sus intereses, atribuyéndoles las
competencias que proceda en atencion a las caracteristicas de la actividad
publica de que se trate. en desarrollo de estas competencias las Corpora-
ciones Locales pueden ejercerlas con sujecion al ordenamiento juridico y
desarrollarlas reglamentariamente, con el limite de no contradecir la legis-

(*) Subseccién preparada por JOSE LUIS RIVERO YSERN
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lacion de rango superior, sin que pueda obviarse que se trata de una com-
petencia no original, sino derivada; el art. 25 del texto antes citado, expre-
samente establece que en todo caso ejercera competencias en la materia de
ordenacion, gestion, ejecucion y disciplina urbanistica, esto es se le otorga
legalmente expresa competencia en urbanismo; también le compete, mis-
mo articulo, la protecciéon del medio ambiente; también proteccion de la sa-
lubridad publica, como se recoge en el articulo citado en relacién con el art.
42 de la Ley 14/86, de 25 de abril. General de Sanidad, en concreto, y sin
perjuicio de las competencias de las demas Administraciones Publicas, tiene
encomendadas las responsabilidades minimas en relacién con el cumpli-
miento de las normas y planes sanitarios, correspondiéndole el control sa-
nitario de industrias, actividades y servicios, transportes, ruidos y vibraciones
y control sanitario de edificios y lugares de viviendas y convivencia humana.
Desde del punto de vista formal, la Ordenanza encuentra su apoyo en lo es-
tatuido en el art. 4 de la Ley 7/85 y Reglamento de Servicios de las Corpo-
raciones Locales.

Resulta pues, incuestionable la potestad reglamentaria de las Corporaciones
Locales, cuyo contenido material viene delimitado por los intereses propios
del municipio cuya salvaguarda tiene legalmente atribuida. A nuestro en-
tender, es una obviedad que no necesita especial justificacion, toda instala-
cién o el establecimiento de cualquier infraestructura, con mayor o menor
intensidad, conlleva un impacto en la ciudad, que en multiples perspectivas
atane e inciden en intereses netamente municipales; por lo que resulta
acorde con el orden delimitado que el municipio sea quien controle y re-
gule el uso de su propio suelo o subsuelo y vele por los intereses municipa-
les que se vean comprometidos. Lo que conlleva que sin perjuicios de los de-
rechos y facultades que legalmente corresponda a los titulares de licencias
individuales para el establecimiento de redes publicas sobre la ocupaciéon
del dominio publico y, también, del dominio privado, que los municipios
puedan establecer las disposiciones necesarias para el correcto régimen de
autorizacion, utilizacion y gestion del mismo; lo que desde el punto de vista
de la competencia y de los intereses concurrentes, parece fuera de toda dis-
cusion, asi lo reconoce explicitamente el art. 45 de la LGTel, “las autoriza-
ciones de uso deberan otorgarse conforme a lo dispuesto en la legislacion
de régimen local, imponiendo la obligacién de las canalizaciones subterra-
neas, cuando asi se establezca en la legislacion de régimen local”.

En definitiva, corresponde a la Corporacion Municipal el establecimiento
del marco juridico regulador del uso del suelo, subsuelo y vuelo del domi-
nio municipal, en relacién con la construccion de la infraestructura de te-
lecomunicaciones y su uso urbanistico, para el ejercicio del control publico
que legalmente tiene encomendado.

Conforme dispone el art. 149.1.21 de la CE, el Estado tiene competencia ex-
clusiva sobre telecomunicaciones. Competencia de cardcter sustantivo que
necesariamente ha de cohonestarse y armonizarse con materias cobre las
que no tenga competencia el Estado, por pertenecer a otros entes, autono-
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micos y municipales, Lo cual conlleva, que los entes competentes en la re-
gulacién de la materia propia de su ambito competencial en cuanto afecte
a la materia de telecomunicaciones, deban de ajustarse a determinados li-
mites para evitar que indirectamente mediante la regulaciéon de aquellas
materias se produzca el vaciamiento de la competencia estatal sobre teleco-
municaciones, lo que deberd de considerarse prohibido por incidir sustan-
cialmente en la competencia sectorial y servir de limite. En tal sentido se ha
pronunciado la STC 149/98, de 2 de julio, que otorga la prevalencia de las
decisiones estatales sectoriales en materia de su exclusiva competencia,
cuando entren en conflicto con las determinaciones contenidas con los ins-
trumentos de ordenacién territorial, senalando que “aunque la Constitu-
cién no atribuye al Estado la competencia para llevar a cabo la planificacion
de los usos de suelo y el equilibrio interterritorial, sin embargo, como que-
da dicho, el Estado, desde sus competencias sectoriales con incidencia te-
rritorial, puede condicionar el ejercicio de la competencia autonémica de
ordenacion del territorio, con la consecuencia de que, en el supuesto de
que exista contradiccién entre la planificacion territorial autonémica y las
decisiones adoptadas por el Estado en el ejercicio de sus competencias, y en-
sayados sin éxito los mecanismos de coordinacién y cooperacién legalmen-
te establecidos, la Comunidad Auténoma debera incorporar necesariamen-
te en sus instrumentos de ordenacién territorial las rectificaciones impres-
cindibles al efecto de aceptar las referidas decisiones estatales”.

Pero ademas la delimitacién competencial que abordamos, no sélo contie-
ne los aspectos negativos senalados en cuanto restricciones, limitaciones o
prohibiciones, sino que en general a los entes publicos, y en particular a las
entidades locales, les obliga el principio que rige en las telecomunicaciones
de la liberalizaciéon completa de servicios y redes de telecomunicaciones, lo
que conlleva que el ejercicio de competencias deba de orientarse hacia di-
cha declaracién, en tal sentido la Directiva 96/91 CE, sobre instauracion de
plena competencia en el mercado de telecomunicaciones, que establece co-
mo principio basico el que la competencia en servicios exige la competen-
cia en redes, y en su art. 2.2 se impone a los poderes publicos la obligaciéon
de garantizar la posibilidad de los operadores de construir sus propias redes
o utilizar libremente las de terceras personas, sin mas restriccién en la cons-
truccion de nuevas redes que la proteccion del medio ambiente y el cum-
plimiento de los objetivos de ordenacién urbana y rural.

Las telecomunicaciones constituyen un servicio de interés general que ne-
cesariamente se ha de prestar, una vez superada la etapa monopolistica, en
régimen de competencia. Lo cual exige, y dicha exigencia igualmente al-
canza a las Corporaciones Locales, que para que exista real y seria compe-
tencia, se cree y facilite las condiciones juridicas y materiales que la hagan
posible, y en lo que ahora interesa, debe de preservarse la igualdad, no dis-
criminacién y neutralidad de los poderes publicos cuyo ambito competen-
cial incida o pueda incidir en la prestacién del servicio. En tal sentido el pro-
pio art. 44.2 de la LGTel, exige que “las condiciones y requisitos que se es-
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tablezcan por las Administraciones titulares del dominio publico, para la
ocupacién del mismo por los operadores de redes publicas, deberan ser, en
todo caso, transparentes y no discriminatorios”. Resulta legalmente exigible,
pues, que los entes competentes en la regulaciéon de las materias de su com-
petencia relacionadas con las telecomunicaciones, favorezcan y hagan posi-
ble, en la medida de sus capacidades, este principio.

Asi, la normativa referida, en la que se integra la Ordenanza que nos ocupa,
debe de respetarse que las condiciones han de ser iguales para todos los
operadores, no discriminatorias, y,, ademads, transparentes. Lo que exige
que en la regulacién de requisitos, condiciones y limitaciones impuesta a los
operadores en la instalacion de la infraestructura o en el uso de la misma,
que a la postre se traduce en el ejercicio y prestacion del servicio de interés
general que nos ocupa, se ofrezcan la razén de los mismos, su motivacion,
con el fin de comprobar y justificar que la actuacién llevada a cabo por el
poder publico competente, en cuanto limitadora o restrictiva, responde a
criterios de necesidad y adecuacion al fin perseguido, teniendo presente la
finalidad a la que aspira la Administracion, esto es se da entrada el princi-
pio de proporcionalidad, con valor constitucional al vincularse sin dificultad
a los principios que consagra el Estado de Derecho y proclaman la Justicia
como valor superior del ordenamiento juridico.

Respetandose el marco juridico descrito se posibilita la prestacion del servi-
cio de interés publico con cardcter universal, capaz de llegar a todos los ciu-
dadanos, atn en los casos que la prestaciéon pueda llegar a ser antiecon6-
mica, prestaciéon del servicio que se debe de realizar bajo los principios de
libre mercado y libre competencia, supeditada la total liberalizacién al res-
peto y cumplimiento de las exigencias esenciales, como son, entre otros, los
objetivos de ordenacion urbana y rural. Objetivos de ordenacién urbana y
rural que no sélo se concentra en la normativa general, sino a los que que-
den fijados en el instrumento adecuado de la ordenacién urbanistica, de
contenido amplisimo y siempre legitimos cuando responda racional y obje-
tivamente a intereses publicos. Cumplida aquella finalidad, asegurado el
servicio en dichas condiciones, las competencias municipales pueden y de-
ben de desarrollarse en plenitud y sin otra limitacién mas que las que rigen
el concreto campo de la materia, siendo instrumento adecuado al efecto las
Ordenanzas municipales mediante el establecimiento de las determinacio-
nes que se considere adecuadas.

Dicho lo anterior, delimitado el marco competencial, su alcance y limites de
su desarrollo, nos resta por examinar los concretos articulos cuestionados
expresamente por la parte actora.

Comencemos por el orden propuesto por la actora.

Impugna los arts. 4 a 9 de la Ordenanza. Ya hemos delimitado anterior-
mente el ambito competencial. Pues bien respecto de los citados articulos,
con la excepcion de los arts. 8 y 9, que mas tarde se analizaran, la actora se
limita a realizar una impugnacion de caracter general, bajo el argumento de
que el Ayuntamiento carece de competencia para regular la materia conte-
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nida en la misma. Como decimos la impugnacién se hace con caracter ge-
neral y se omite referencia concreta a cada uno de los articulos.

Dichos articulos se integran dentro del Titulo II sobre Instalaciones Perte-
necientes a Redes de Telecomunicaciones de Propagacion aérea -que por
cierto, como una elemental sistematica parece demandar, no comienza con
un Capitulo I, sino directamente por el III-. El art. 4 trata sobre los sistemas
de recepcién de programas de servicios publicos y/o comerciales de radio-
difusién sonora y televisiéon. Su nimero 1 se limita a indicar que dicho tipo
de instalaciones se regulan en el Real Decreto Ley de 27 de febrero; cierta-
mente, la referencia que se hace no es desde luego afortunada, puesto que
no se especifica a que Real Decreto Ley se concreta, puesto que la simple
mencién a un dia y un mes, sin mas especificaciones, nada dice; ocurre sin
embargo, que la citada omisiéon mds parece un simple error material, que
puede, y deberd ser corregido, mediante la necesaria correccion de las dis-
tintas erratas que sorprendentemente abundan en la Ordenanza, pero que
no tiene entidad suficiente para una declaracion de nulidad, pues como se
indica se limita a una simple remisién a una norma.

El nimero 2, establece una norma de limitacion de colocacion de las cita-
das instalaciones en determinados lugares, “aberturas, ventanas, balcones,
fachadas, y parametros perimetrales de los edificios”, si bien en algunos ca-
sos cabe la autorizacién, “de acuerdo con las Ordenanzas Urbanisticas y/o
de edificacion”. Resulta evidente que la materia es propia de aquellas sobre
las que ejerce su competencia el ente municipal, puesto que se esta clara-
mente refiriendo y pretendiendo salvaguardar la imagen de su ciudad. En
igual sentido el nimero 3 que prohibe la instalacion en los espacios, libre
de edificaciones tanto de uso publico, como privado, con una finalidad
idéntica, preservar la imagen.

El ndmero 4, partiendo de la autorizacién en la cubierta de los edificios, se
limita a cuidar, igualmente, la buena imagen de la ciudad, y compatibili-
zando con la funcién que cumple se establece que su ubicacion se oculte de
la vista desde las vias y espacios publicos.

Se limita el ndmero 5 a evitar el impacto visual de determinados tipos de an-
tena en edificios o conjuntos catalogados o edificios situados en vias princi-
pales, para lo que se prevé que el proyecto contenga la mejor propuesta de
solucién con su justificacion y el informe de los servicios técnicos munici-
pales y la autorizacién de la Comision Municipal de Gobierno. Lo que en
modo alguno excede el margen competencial que tiene atribuido, al refe-
rirse a materia de claro contenido urbanistico, insistimos, la imagen de la
ciudad y el impacto visual de un tipo de infraestructura, siendo de todo pun-
to legitimo que al efecto se establezca los controles procedimentales que
considere adecuados, como son en este caso la exigencia de un proyecto, los
informes técnicos y la autorizacion del 6rgano senalado.

El nimero 6 regula la posibilidad, con excepciones, de la comparticién de
antena. El art. 47 de la LGTel y la regulacién que se hace en la Ordenanza,
se mueven en planos diferentes, afectan a materias distintas, y por ende pu-

195



JURISPRUDENCIA

196

diendo corresponder la facultad de autorizar la comparticion al Estado en
el ambito competencial que le es propio y exclusivo, sector de las teleco-
municaciones, ello no es incompatible para que se ejerzan por el municipio
las competencias que le son propias dentro del ambito distinto como el ur-
banistico y medioambiental. Asi las facultades otorgadas en el art. 47 de la
LGTel al 6rgano competente de las telecomunicaciones, se incardinan en la
esfera propia de las telecomunicaciones, a la luz del art. 11 de la Directiva
97/33/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 30 de junio de 1997,
la comparticién o coubicacién de instalaciones, art. 48 del R.D. 1736/98, de
31 de julio, y no sélo de los bienes de titularidad publica o privada, aparte
de ser un derecho reconocido a cualquier operador, puede venir impuesto
por motivos de exigencias esenciales, entre las que se encuentra la ordena-
cién urbana y rural, intereses publicos de utilizacién racional del territorio
que deben imponerse a los privados de los operadores, en cuyo caso el en-
te competente para imponerlas no es otro que aquel que tiene atribuidas las
competencias de urbanismo, en funcién de sus preferencias. A nuestro en-
tender, cuando se observa de lo que llevamos dicho que el art. 4 se incardi-
na didfanamente dentro de las competencias urbanisticas y medioambien-
tales, este nimero 6 también tiene una finalidad de proteger la imagen, de
evitar y minimizar el impacto visual de las instalaciones delimitadas. E1 Ayun-
tamiento ejerce sus propias competencias y regula la materia de la compar-
ticién desde un estricto ambito urbanistico y medioambiental.

El ndmero 7, en la linea con los nimeros anteriores, no afecta para nada a
la actividad en si de las telecomunicaciones. Asi establece, desde un punto
estrictamente estético como deben de tenderse las redes de distribucion y
los materiales a emplear. Al igual que en el niimero 8, que en este caso res-
pecto de las antenas, establece determinaciones de tipo estético.

El art. 5, s6lo respecto de antenas de emision de programas de servicios pu-
blicos y/o comerciales de radio y television, sefniala que inicamente podran
instalarse en los complejos previstos al efecto o que se prevén en el futuro.
Estas instalaciones, como infraestructuras que son y en tanto han de ubi-
carse sobre la ciudad, inciden directamente en los intereses municipales, de
ahi su interés en que deban de colocarse en los lugares o complejos previs-
tos al efecto, limitindose la norma a remitir dicha prevision, la de la ubica-
ci6én de los complejos, aunque no lo diga expresamente, por innecesario, a
la normativa mediante la que debe de disenarse y ordenarse la ubicacioén de
infraestructura, y que por naturaleza sélo pueden ser los instrumentos de
planeamientos adecuados. La norma, por tanto, ni afecta al ambito compe-
tencial del sector de las telecomunicaciones y si adolece de cierta impreci-
sioén, creemos que esta es mas ficticia que real, puesto que corresponde a los
instrumentos urbanisticos determinar la ubicacion de las infraestructuras en
el municipio, por lo que habra de estarse a lo que los Planes y sus normas
determinen a dicho fin.

Los articulos 6y 7, que se refieren respectivamente en exclusividad a los sis-
temas de radioaficionados y a los radioenlaces y comunicaciones privadas;
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igualmente inciden y giran en torno, en exclusividad, a aspectos estético y
de imagen de la ciudad para minimizar el impacto visual de las referidas ins-
talaciones, se establecen determinaciones vinculadas y relacionadas con di-
cha materia y que se deben de observar sin mds finalidad que el de cuidar
un bien de claro interés municipal, cual es el mantener a la ciudad dentro
de unos parametros estéticos y medioambientales que se consideren ade-
cuados.

Se impugna, también los articulos 8 y 9, que a diferencia de los hasta ahora
tratados, son objeto de atencién especifica en la demanda. Asi se afirma que
el art. 8 exige para la instalacién de telefonia movil (antenas, estaciones ba-
ses, sus elementos auxiliares de conexion y otros elementos técnicos), enla-
ce via radio y otros servicios radioeléctricos de telecomunicaciones de pro-
pagacion aérea, un Plan Técnico de desarrollo del conjunto de toda la red
dentro del término municipal, y el art. 9 especifica el contenido y procedi-
miento del citado Plan Técnico. A su entender con dicha regulacién se in-
vaden competencias estatales, art. 149.1.21, en relacion con los arts. 61 y 66
de la LGTel y Orden de 9 de marzo de 2000, de los que se deriva que dicho
Plan Técnico ha de presentarse ante el Ministerio de Fomento o Comision
del Mercado de las Telecomunicaciones; destacando que la Ordenanza ba-
jo la apariencia de regular el uso del suelo, incide en cuestiones que afectan
a la materia de las telecomunicaciones; incluso establece exigencias, como
determinar a priori el namero de estaciones bases y antenas, su tipologia e
implantacion de equipos, de imposible cumplimiento, ante la vertiginosa
evolucién de la tecnologia y por el desconocimiento del numero de usua-
rios y grado de utilizacién, por lo que un Plan Técnico con las caracteristi-
cas exigidas s6lo podria referirse al momento actual, pero si fuera necesario
acometer nuevas instalaciones por necesidades de cobertura o su modifica-
cién por los cambios tecnolégicos, seria necesario volver a presentar un
nuevo programa que por las mismas razones quedaria desfasado. Por tanto,
s6lo cabria exigir una autorizacion individual en cada momento de las ins-
talaciones y antenas y no el Plan Técnico.

Procede centrarnos en estos primeros argumentos generales contra los cita-
dos articulos, sin perjuicio de descender a cuestiones particulares que sobre
los citados articulos se desarrolla también en la demanda. El articulo 8 se li-
mita a prever la exigencia de un Plan Técnico y el art. 9 el procedimiento,
si bien este articulo establece, al hilo de concretar los requisitos que debe
de reunir la documentacién adjuntada, a regular determinaciones técnicas
sobre las que no es competente el ente local, y sobre, como se ha advertido
se tratardn mads adelante.

Si bien las infraestructuras de telecomunicaciones, no son mas que una es-
pecie dentro del género de infraestructura, una de sus caracteristicas es que
el conjunto de las instalaciones conforman una red, en este sentido esta pre-
sente la idea de organizaciéon de contenido fisico y material. La red se con-
cibe no en atencién de dotar de determinado equipamiento a una concre-
ta zona, sino integralmente, globalmente, con una finalidad propia y sus-
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tantiva, capaz de prestar un servicio de interés publico. Aspecto este que ad-
quiere gran importancia en el nuevo urbanismo, puesto que la idea base es
la de organizacién, que como tal no se comprende ni concibe aisladamente
por los elementos que la componen sino en su conjunto, por lo que puede
adquirir gran relevancia las determinaciones que individualmente pueda
afectar a uno de los elementos de la red, en tanto que segun el peso e im-
portancia del mismo en la organizacion o red, pudiera resultar afectada la
mima de forma sustancial.

Las instalaciones que se pretendan ubicar en el municipio de Conil de la
Frontera obviamente conforman parte del entramado de instalaciones que
conforman la red, puede que sélo preste servicio al municipio de Conil de
la Frontera, o por el contrario, lo que serd mas comun y lé6gico dentro de las
caracteristicas de la poblacion, es que las instalaciones constituyan parte del
entramado de infraestructura que presten apoyo técnico a necesidades que
exceden de las propias del municipio en el que se ubica. en definitiva, sea
como sea, lo cierto es que las instalaciones van a formar parte de una red,
que se entiende y se concibe en su conjunto, no aisladamente por cada ele-
mento que la compone.

Ya con anterioridad hemos delimitado la competencia municipal, y como
esta se extiende al conjunto de sus intereses, los que de forma real y efecti-
va se ven afectados por la instalacion de infraestructura de su territorio, por
lo que resulta absolutamente legitimo que el municipio, como ya se indico,
controle y regule el uso de su propio suelo y subsuelo y vele por los intere-
ses municipales que se vean comprometidos. Si las instalaciones que se ubi-
can en su término municipal, conforman parte de una red, para el correcto
ejercicio de las potestades legalmente encomendadas y para el estableci-
miento del correcto régimen de autorizacion, utilizacién y gestion del mar-
co juridico regulador del uso del suelo, subsuelo y vuelo del dominio mu-
nicipal, en relacién con la construccion de la infraestructura y uso urbanis-
tico, en definitiva para el ejercicio del control publico que legalmente tiene
atribuido, necesite conocer de forma acabada el conjunto de la red y las fun-
ciones y lugar que ocupa la instalacién que se va a ubicar en su término mu-
nicipal, lo cual s6lo es posible conseguir teniendo la informacion que se pre-
tende obtener a través del Plan Técnico cuestionado. No podemos compar-
tir con la actora la afirmacién de que el contenido del Plan Técnico, con la
finalidad que se descubre de la exigencia que se comprende en el articulo,
con las excepciones que mas tarde comentaremos, se refiera al uso del es-
pacio publico radioeléctrico o a materia de telecomunicaciones, por contra
el contenido exigido en el art. 9 de la Ordenanza se incardina teleoldgica-
mente para el analisis y, en su caso, autorizacién a los solos efectos de la li-
cencia de actividad y de obras, de ser necesarias en directa exigencia de una
informacion que resulta necesaria y adecuada para que el Ayuntamiento
pueda desarrollar las competencias, en concreto urbanisticas y medio am-
bientales, que legalmente se le encomienda. Sin que, desde luego, pueda
aceptarse la discriminacion alegada respecto de la no exigencia del Plan



Notas de Jurisprudencia: Tribunal Superior de Justicia de Andalucia

Técnico para otros operadores de telecomunicacion, radiodifusion y televi-
sién, por un lado porque dicha exigencia es la misma para todos los opera-
dores de telefonia mévil, y por otro porque las caracteristicas peculiares de
las instalaciones e infraestructura para telefonia mévil conlleva que el dis-
tinto trato responda a motivos objetivos y racionales que justifican la distin-
cion.

Ahora bien, como se ha indicado, a criterio de esta Sala, el citado articulo 9
al pairo de una informacién que se nos antoja necesario su conocimiento a
los fines delimitado, entra a regular exigencias técnicas que los equipos y re-
quisitos que exceden de su ambito competencial.

No es labor de la Sala analizar de oficio todas y cada una de las exigencias
previstas, sino que el examen debe venir delimitado en consonancia con las
concretas denuncias que realiza la parte actora. En cuanto a la falta de sis-
tematica de la Ordenanza, ya lo hemos avanzado, son evidentes y sorpren-
dentes en una disposicién de caracter general, que ciertamente perturba su
buen entendimiento y crea cierta confusion, asi se pasa del apartado 2 al 10
o se hace referencia a una norma inexistente; pero como se ha indicado son
defectos facilmente detectables y salvables que responde a meros errores
materiales que habran de corregirse oportunamente, pero que carecen de
virtualidad a efecto de la anulacién pretendida.

Alega la actora desproporcién, arbitrariedad y discriminacién. Respecto del
emplazamiento y limitaciones, s6lo se permite en suelo no urbanizable y de-
berd de ser expresamente autorizado por el Ayuntamiento, excepcional-
mente en suelo urbano o urbanizable -sin mads concrecion, y se establece,
ademas, que se instalaran al menos a 200 mts. de una vivienda y de 300 mts.
de un centro educativo, sanitario, geridtrico o andlogo, pudiéndose revisar
la distancia, segiin tecnologia y circunstancias excepcionales. También se re-
coge un limite de densidad de potencia, 0,1 mw/cm?.

Ciertamente la prevision vista posee un evidente contenido ordenador, al
prohibir mediante el mecanismo introducido de la no autorizacién de las
instalaciones, de la infraestructura material, imposibilitando su instalacion
en todo el suelo urbano y urbanizable, con excepciones, y en el no urbani-
zable en la superficie definida.

Conforme al reparto competencial en la materia de urbanismo, que com-
prende las tres materias basicas de planeamiento, gestion y disciplina, co-
rresponde a la ley autonémica, articular de forma general la instalaciéon de
las redes de telecomunicacién o infraestructura dotacionales, distinguiendo
entre los diversos tipos posibles y como han de integrarse en la estructura
del territorio; y deberd establecer los instrumentos de planeamiento ade-
cuados, planes de rango superior por su territorialidad, planes generales o
planes concretos o especiales, en los que debe de preverse y desarrollarse las
mismas y su concrecion, atendiendo a los diversos tipos y la normativa pre-
cisa para el desarrollo de las previsiones o determinaciones urbanisticas, in-
cluido claro estd, las Ordenanzas municipales como normativa idénea para
regular el contenido edificatorio y urbanizador no previsto en la ley y en los
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instrumentos de planeamiento y aquellos instrumentos de planeamiento sin
caracter normativo; asi como la clase de suelo el que debe de asentarse las
infraestructuras, con las limitaciones y especialidades, en su caso, para la ins-
talacion en suelo no urbanizable; coordinacion de las diversas administra-
ciones competentes, mecanismos e instrumentos para la ejecucién de los
distintos instrumentos de planeamiento, y en particular los necesarios para
ejecutar las redes, infraestructuras o dotaciones, ya de caracter general o lo-
cal, cesion y conservacién de infraestructuras y urbanizables, y férmula para
la obtencién y ocupacion de los terrenos destinados a estas dotaciones, y por
altimo, el régimen de disciplina urbanistica, desde la regulacién de las au-
torizaciones y licencias, proteccion de la legalidad, como el de infracciones
urbanisticas. Por tanto, una previsién como la que nos ocupa, en la que se
contiene una determinacién de ordenacion del territorio, sélo puede en-
contrar su instrumento idéneo de ordenacién en los establecidos expresa-
mente para dicha finalidad, esto es en los instrumentos de ordenacion, en
los planes de distintos ambitos que se prevean, no siendo, pues, una Orde-
nanza reguladora de la instalacion y funcionamiento de instalaciones de ra-
diocomunicacién la disposicion adecuada a efecto de realizar dicha orde-
nacién. La funcién ordenadora de la infraestructura de las telecomunica-
ciones le viene, pues, reservada a los planes de caracter normativo, lo que
ha de conllevar por la estructuracion natural de las competencias y los am-
bitos de actuacion, que la Ordenanzas municipales se limiten a la misién de
complementar y completar, en su caso, el planeamiento de ordenacion.
Junto a lo anterior es de destacar que la limitacion impuesta carece de jus-
tificacion alguna, ningtiin motivo se articula al respecto, nada se dice ni se
justifica. Cuando se ha prescindido de motivar dicha limitacién, cuando no
existe dato alguno que permita justificar que razones urbanisticas, paisajis-
ticas, de imagen de la ciudad o medioambientales, cuando todo parece in-
dicar hipotéticamente que dicho alejamiento de las instalaciones al casco
urbano, a los lugares indicados, responde al temor de la incidencia que
aquellas pudieran tener en la salud humana, la conclusién se impone. Por
un lado, ante la ausencia de causa urbanistica o medioambiental que expli-
que o justifique la medida, la misma por inmotivada ha de reputarse des-
proporcionada y arbitraria y por ende contraria a Derecho; sin que sea, por
demas, como ya lo hemos indicado ut supra, competencia municipal el re-
gular una materia que por mor de los arts. 149.1.16 y 21 de la CE corres-
ponde al Estado, y dado que las tnicas razones que se vislumbra son razo-
nes estrictamente sanitarias, es al Estado al que corresponde dicha regula-
cién, no siéndole posible al Ayuntamiento de Conil de la Frontera estable-
cer la prohibicién vista por razones de sanidad, mds cuando sin apoyo obje-
tivo que lo avale, la medida deviene caprichosa y puramente voluntarista.
La limitacién impuesta de ImW/ m? (miliwatio/metro cuadrado). Ha de
partirse del dato de que dicha limitacién invade competencias estatales,
contradice el RD 1066/01 y ademas resulta injustificada. Sin que dicha re-
gulacion pueda justificarse por el hecho de que al regularse en la Orde-



Notas de Jurisprudencia: Tribunal Superior de Justicia de Andalucia

nanza el limite de exposicion, ain no se habia dictado el RD 1066/91, de
28 de septiembre.

Es evidente que lo que hace el citado articulo es regular concretas determi-
naciones técnicas de las instalaciones necesarias para la prestacion del ser-
vicio de interés general de telecomunicaciones. Ninguno de los titulos com-
petenciales que se invocan, ni las materias sobre las que incide, autorizan al
Ayuntamiento para fijar dichas determinaciones técnicas, ni incide en el ur-
banismo, ni en el medio ambiente, se esta invadiendo la competencia sec-
torial, en cuanto que al establecer el maximo de exposicion, directamente
determina una caracteristica técnica cualificada de las instalaciones, lo que
le estaba vedado antes y después de la vigencia del RD 1066/01. Real De-
creto que se atuvo a la Recomendacion del Consejo 1999/519/CE, de 12 de
julio de 1999, que permitia a los Estados miembros “tener en cuenta, cuan-
do convenga, criterios tales como la duracion de la exposicion, las partes del
organismo expuestas, la edad y las condiciones sanitarias de los ciudada-
nos”, junto a la directrices ICNIRP; y que establece condiciones de protec-
cién del dominio publico radioeléctrico, restricciones a las emisiones radio-
eléctricas y medidas de proteccién sanitaria frente a emisiones radioeléctri-
cas, dictado al amparo de las competencias exclusivas del Estado en materia
de telecomunicaciones, art. 149.1.21 de la CE y del establecimiento de bases
y coordinacién general de sanidad, art. 149.1.16 de la CE; el propio Minis-
terio de Ciencia y Tecnologia supervisa el impacto medioambiental de los
equipos de telecomunicaciones. Las determinaciones técnicas de los equi-
pos e instalaciones, en determinados casos, inciden o pueden incidir sus-
tancialmente en la prestacion del servicio, de las telecomunicaciones, por lo
que su determinacion corresponde a la competencia estatal.

Las Corporaciones Municipales, por tanto, ni tienen, ni tenian antes de la
vigencia del RD 1066/01, bajo la escusa de vacio normativo, competencia
para regular una materia afectante directa y sustancialmente al sector de las
telecomunicaciones. Cierto que posee competencias sobre proteccion de la
salud publica, en los términos del art. 42 de la Ley 14/86, mas las mismas se
desenvuelven en el control sanitario de las expresadas instalaciones, no, co-
mo sucede con la determinacion referida, mediante la regulaciéon de con-
cretas caracteristicas técnicas de las instalaciones.

Con lo dicho seria suficiente para declarar la nulidad pretendida del ex-
presado articulo, pero ademas cabe anadir, que la expresada determinacion
técnica carece de justificacion alguna, no hay expresion alguna del porqué
de dicha medida preventiva, ninguna prueba objetiva avala la correccién de
dicha determinacion. Por contra, las determinaciones recogidas en el Ane-
xo II del RD 1066/01, ya se dejé dicho, responde a criterios definidos por
la Recomendacion del Consejo 1999/519/CE, de 12 de julio de 1999 y a las
directrices ICNIRP.

El art. 9.2.f), establece que “no se autorizardn aquellas antenas de telefonia
movil que no resulten, a juicio del Ayuntamiento, compatibles con el en-
torno, por provocar un impacto visual no admisible”. El art. 9.2.g), dice “con
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caracter general, no se autoriza la instalacion de estos elementos en edifi-
cios, conjuntos o espacios protegidos, salvo los casos concretos y excepcio-
nales que se informen favorablemente por los servicios técnicos municipa-
les, los organismos competentes en la materia y por la Comisién Municipal
de Gobierno”. Tacha la actora las citadas determinaciones de atentar contra
los criterios de seguridad, en tanto introduce conceptos indeterminados y
se deja a voluntad del Ayuntamiento, que se establezca, desde un criterio pu-
ray estrictamente urbanistico y medioambiental, que es el criterio que de-
be de presidir la lectura de los citados articulos, que sea el Ayuntamiento el
que valore la compatibilidad de las instalaciones con el entorno, resulta su-
perfluo, desde luego, pero no introduce elementos de subjetividad prohibi-
da, simplemente senala el 6rgano al que compete la autorizacion, que de-
bera de valorar, por asi tenerlo atribuido, la citada compatibilidad. Cierta-
mente se recogen conceptos juridicos indeterminados que habra de delimi-
tarse ante la presencia del caso concreto, asi cuando se emplea el término
“compatible con el entorno” o “impacto visual no admisible”, habra de aten-
derse al caso concreto siendo un concepto fiacilmente determinable en fun-
cién de la situacion de los lugares indicados y el equipo que se pretenda
montar, lo cual en regulaciones generales, en este caso atinente a todo el
término municipal, resulta absolutamente adecuado y, a veces, hasta nece-
sario. La diccién de los articulos no hace mas que recoger lo que son limi-
taciones contenidas en las regulaciones generales, referidas a unos concre-
tos bienes “edificios o conjuntos protegidos”, lo que con cardcter general es
obligado, al punto que en algunos casos por mor de la legislacion general o
planes de proteccion la limitacién podria ser absoluta, una prohibicién to-
tal; no ofrece, pues la Ordenanza una indeterminacion o establece criterios
subjetivos, sino que a la vista del caso concreto, serd necesario integrar caso
por caso, expresamente la limitacién, se condiciona a “provocar un impac-
to visual no admisible”. Control, insistimos, por demas, que le viene atribui-
do al municipio en el desarrollo y normal ejercicio de las competencias y ac-
tividad de inspeccion y de policia y de protecciéon urbanistica y medioam-
biental. No se establece una prohibicién, si no una simple limitacion, que
no se hace en funcion de las determinadas y concretas caracteristicas técni-
cas de los equipos e instalaciones, sino en funcién de proteger determina-
dos lugares por su entorno.

El art. 9.2.h) establece que “las licencias para la instalacion de estos ele-
mentos tendra caracter temporal, con una duracién limitada de dos anos.
Para posibilitar su permanencia deberdn ser renovadas al acabar el plazo de
instalacion, momento en el cual habran de modificarse, si procede, para dar
cumplimiento a lo establecido en las ordenanzas y normativas vigentes”.

Se inscribe el articulo transcrito dentro de la potestad de policia de la Ad-
ministracion. Desde luego, desde un plano estrictamente general y abstrac-
to, no existe inconveniente en que la propia norma construya el supuesto
concreto para establecer la medida limitadora. Ahora bien, la limitaciéon
temporal impuesta respecto a las licencias otorgadas, s6lo serd valida en
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cuanto la misma respete la regulacion material que regula e identifica las li-
cencias que nos ocupa, en tanto que resulta necesario el apoyo normativo
explicito primero para poder actuar una cualquiera de las técnicas de limi-
tacion de derechos, y en segundo lugar para establecer la limitacion tem-
poral.

No podemos obviar que dado el ambito en el que se desarrolla la Ordenan-
za, pues sobrepasado este ya hemos comentado ampliamente como incurri-
ria en invasién de competencias ajenas a los intereses municipales, es el ur-
banistico y medioambiental, y en este concreto caso resulta evidente que lo
que se estd regulando son licencias de contenido urbanistico, licencias para
la instalacion de los elementos descritos en el articulo, con el objeto de ejer-
cer el control publico sobre la edificacion y el uso urbanistico del suelo. Nos
encontramos, en este caso ante licencias del tipo de autorizaciones plena-
mente regladas, mediante la misma la Administracion comprueba el ajuste
del ejercicio del derecho a la legalidad, que otorgan o permiten, por ser
conforme con el ordenamiento urbanistico, la realizacion de obras o la uti-
lizacién del suelo, nada mas. Con la licencia se permite el ejercicio del de-
recho a edificar o a un determinado uso, identificandose la licencia como
mero acto de comprobacion de la licitud de la actividad urbanistica, la li-
cencia tiene cardcter preventivo; interesandonos senalar ahora su caracter
reglado en el sentido de que la Administracion para su otorgamiento care-
ce de libertad de accién, debiéndose cenir a lo dispuesto en la normativa ur-
banistica.

La licencia es, pues, un acto debido, no negocial, ni sujeto a condiciéon. Por
su cardacter reglado se viene exigiendo legalmente que la denegacion sea
motivada, art. 243.2 -vigente- del Real Decreto Legislativo 1,/1992.

Por todo ello, al establecerse una limitaciéon temporal, dos anos y una cons-
tante adaptacién a la evolucién futura de la normativa no dictada al tiempo
de la solicitud y autorizacion, se esta desvirtuando los caracteres bdsicos de
la figura que examinamos, de suerte que mediante la regulacién que se ha-
ce se vienen a regular otro tipo de autorizaciones, no las licencias urbanisti-
cas; autorizaciones extranas a estas que incardina dentro de la actividad de
policia de la Administracién, limitadora de la actividad de los particulares,
que al no encontrar apoyo normativo explicito alguno, ha de reputarse con-
traria a Derecho.

Impugna la parte actora el art. 9.2,j)1., sobre el contenido de la documen-
tacion a presentar, en el apartado correspondiente a “Memoria”, se exige
que se aporte un “seguro de responsabilidad civil que cubra de manera ili-
mitada posibles afecciones, por irradiacién o por caida, a los bienes o a las
personas. Este seguro cubrird cada instalacién y no podra ser un seguro ge-
nérico de la totalidad de las mismas”. Esto es, se le impone a las operadoras
el deber de contratar un seguro de responsabilidad civil con las caracteristi-
cas vistas.

Ningun titulo competencial avala el establecimiento de las condiciones vis-
tas para la concesion de la licencia, ni las exigencias de las referidas garan-
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tias poseen contenido urbanistico o medioambiental. El establecimiento,
pues, de dicha garantia, con cardcter general y omnicomprensivo, en modo
alguno responde a criterios de necesidad y adecuacion al fin perseguido que
es propio a la Ordenanza, en tanto que delimitado su ambito material como
se ha hecho anteriormente, resulta aquella completamente ajena sin rela-
cién alguna a la ordenacion técnica de las instalaciones en cuanto puedan
afectar al urbanismo o al medio ambiente. Desde esta perspectiva, el que se
establezca o no dicha garantia, técnicamente resulta indiferente a efecto de
la ordenacién y autorizaciéon urbanistica y para la proteccién del medio am-
biente o la salud publica, tal y como ya han sido delimitadas. Es, pues, una
determinacién que incide directamente en la regulacién sectorial de las te-
lecomunicaciones en cuanto que afecta a requisitos exigidos a las operado-
ras para la instalaciéon de redes y su utilizacion, incidiendo directamente en
la competencia exclusiva del Estado sobre telecomunicaciones, aparte de
afectar al sistema general del régimen de responsabilidad propio del Dere-
cho Civil. Razones que nos han de llevar a declarar la nulidad de la citada
disposicion.

Alega la parte actora contradicciéon entre lo dispuesto en el art. 10.d) y art.
18.a). Ambos articulos regulan un supuesto idéntico, a pesar de que el art.
10 se incardina dentro del capitulo correspondiente a “Estaciones bases si-
tuadas sobre cubierta de Edificios” y el art. 18 referido a “Instalaciones de
antenas situadas sobre mastiles o estructuras soporte apoyadas sobre el te-
rreno”, distincién que se pierde al regularse en el citado art. 18 instalacio-
nes sobre cubiertas de edificios; en ambos casos, como decimos se regula
exactamente el mismo supuesto, al punto que uno y otro articulo se repro-
ducen fielmente, excepto, como bien senala la parte actora en que en el pri-
mero la altura maxima sera de 8 metros y en el 18 se reduce a 4 metros. Lo
que evidentemente atenta contra el principio de seguridad juridica, ante la
regulaciéon del mismo supuesto de forma contradictoria, lo que nos ha de
llevar a la anulacién de ambos articulos en cuanto a la altura maxima per-
mitida.

Vuelve la parte actora a insistir sobre la incorrecta utilizacion en el art. 14
de la Ordenanza de conceptos juridicos indeterminados, “edificios protegi-
dos” o “espacios protegidos”. Pues bien, como senala la propia parte actora
en la demanda, la citada limitacion se encuentra ya recogida en la dicciéon
del art. 138.b) de la Ley del Suelo, Ley 1/97. Con todo, ya se ha indicado,
resulta correcto la utilizacién de conceptos juridicos indeterminados, que
en si mismo ni producen indeterminacién, ni inseguridad, sino que habra
de atender caso por caso en atencion a las circunstancias concurrentes bajo
el tamiz de las normas y principios que rigen la materia, al punto que el ca-
so que se contempla en el articulo examinada la delimitacion en cada caso
habra de hacerse conforme a las declaraciones y legislacion en concreto so-
bre edificios, conjunto o espacios protegidos, y la referencia “a juicio de los
servicios municipales”, en materia reglada como la que nos ocupa, no pue-
de expresar ni significar discrecionalidad, sino que habra de atender a la
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normativa que rige la materia, en el que el mismo art. 138 citado es expre-
sién paradigmatica de los limites a los que debe de sujetarse este tipo de ins-
talaciones.

Afirma la parte actora que respecto de la instalacion de microceldas, su li-
mitacion en altura hace que su utilidad sea minima. Al no recogerse en con-
creto que contenido concreto del art. 16 es el que impugna, la Sala no acier-
ta a delimitar que es lo que se esta impugnando, porque siendo asi que las
limitaciones estan todas relacionadas con la imagen de la ciudad, la tnica
que se determina fisicamente es “la separaciéon de las antenas respecto al
plano de fachada no excedera de 50 centimetros”, lo que evidentemente re-
sulta extrano a una limitacién en altura que no descubrimos se imponga en
la norma cuestionada.

El Titulo IIT de la Ordenanza, Arts. 19 y 20 senalados por la parte actora, re-
gula el régimen juridico de las licencias sometidas a la Ordenanza, y en con-
creto se afirma que vulnera el art. 9 del Decreto del 17 de junio de 1985, al
establecerse un procedimiento distinto al previsto para el otorgamiento de
las licencias. Afirmacion que a la vista del contenido de los expresados arti-
culos no es posible compartir.

El articulo 19 se limita a senalar qué instalaciones precisan la previa obten-
ci6én de licencia y el siguiente prevé una regulacion ajustada estrictamente a
las normas de rango superior, por un lado se remite a los arts. 13, 14y 17 de
la Ley de Ordenacion de las Telecomunicaciones, simplemente para indicar
el contenido que debe de reunir los Planes Técnicos y en cuanto a la trami-
tacion se prevé que se seguira el procedimiento vigente, anadiendo en ex-
clusividad como preceptivo el informe de los servicios técnicos municipales
y otros que se tendran en cuenta. Informes, que dada la materia en la que
estamos, con un componente técnico evidente, resultan no sélo oportunos,
sino a veces absolutamente necesarios. Por lo demds que la competencia pa-
ra resolver recaiga en el Alcalde, no altera en absoluto el régimen general
legal aplicable.

A criterio de la parte actora el art. 21 vulnera el art. 44 de la LGTel, que re-
gula el derecho de ocupacion del dominio publico, afirmando que el Ayun-
tamiento limita el derecho reconocido exigiendo una concesién, cuando lo
que se contempla es una mera autorizacion.

Sin duda la referida normativa general reconoce a “los titulares de licencias
individuales para el establecimiento de redes publicas de telecomunicacio-
nes a los que se refiere el articulo anterior, tendran derecho a la ocupacién
del dominio publico, en la medida en que ello sea necesario para el esta-
blecimiento de la red publica de telecomunicaciones de que se trate”, pero
también se ocupa de recordar que, en este caso, los entes competentes po-
dran establecer “las condiciones y requisitos..., para la ocupacién del mis-
mo por los operadores de redes publicas”. Y en el art. 45 de dicho texto es-
tablece expresamente que “las autorizaciones de uso deberan otorgarse con-
forme a lo dispuesto en la legislacién del régimen local”.

El art. 21 de la Ordenanza, no limita la ocupacién del dominio piublico mu-
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nicipal por prever que se autorizard mediante concesion, sino que simple-
mente para el concreto supuesto de las instalaciones que nos ocupa en do-
minio publico, el régimen legal previsto no es otro que el de la concesion,
pues, art. 78 del Reglamento de Bienes de las Corporaciones Locales, esta-
mos ante un uso privativo que, por las caracteristicas de la instalacién, como
no puede ser de otra forma, impide el uso por los demas potenciales usua-
rios. En definitiva, la regulacién particular de la Ordenanza no hace mas
que sujetarse al régimen estatuido en la normativa general; sin que pueda
acogerse la tesis actora en el sentido de que la LGTel prevea como instru-
mento adecuado para la ocupaciéon del dominio publico municipal la auto-
rizacién, puesto que la expresion “autorizaciones de uso” no se esta emple-
ando en el sentido técnico preconizado delimitador de un tipo concreto y
determinado de técnica en el ejercicio de la actividad administrativa de po-
licia, sino en el material de utilizacién de el dominio municipal, cuya técni-
ca a efecto del uso privativo se prevé que sea mediante la concesion, ajus-
tandose la Ordenanza al régimen general.

El art. 22 de la Ordenanza se integra, sin dificultad, como explicitamente re-
sulta de su propio tenor, dentro de la regulacion contenida en el Real De-
creto Legislativo 1/92, Ley 1/97, sobre “Intervencién administrativa en la
edificacion y uso del suelo y disciplina urbanistica; en concreto dicho
articulo no es mas que un trasunto de las obligaciones que legalmente se es-
tablece a los titulares de todo tipo de instalaciones y edificaciones de man-
tenerlos en buen estado de seguridad, salubridad, y ornato publico. En mo-
do alguno infringe la LGTel, art. 61, en tanto que ambas regulaciones se
mueven en planos diferentes, afectando a materias distintas, y evidente-
mente el art. 22, sobre “conservacion de instalaciones de antenas” se refiere
a materia propia de ambito estrictamente urbanistico.

Por ultimo impugna la parte actora las Disposiciones Transitorias Primera y
Segunda, al considerar que las mismas consagra la retroactividad de las exi-
gencias técnicas impuestas por la Ordenanza.

Respecto de las exigencias técnicas la adaptacion de los equipos e instala-
ciones ha de hacerse conforme a las determinaciones técnicas fijadas por el
Estado en los términos y plazos previstos en el RD 1066/01. Desde el punto
competencial propio del municipio, las autorizaciones para la instalacién y
funcionamiento de las instalaciones de radiocomunicacién, por su natura-
leza y cardcter, son dindmicas y permanentes, el control le corresponde al
municipio dentro del ambito material tantas veces recordado, por lo que las
Disposiciones Transitorias, hecha la anterior precision, ha de distinguirse si
se refiere a dichas determinaciones técnicas, o por contra incide sélo en el
ambito urbanistico de la competencia propia del Ayuntamiento.

Es evidente que en cuanto a lo que son determinaciones técnicas, por esta
sentencia se ha de proceder a anular todas las senaladas por la parte actora
que poseen dicho contenido, por lo que es evidente que desde esta pers-
pectiva las citadas disposiciones carecen de contenido, resultan unas dispo-
siciones superfluas y carentes de objeto. Pero precisamente por la distinciéon
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que hacemos, no hecha por la parte actora, es necesario deslindar dentro
de las referidas Disposiciones Transitorias, el contenido que incide en el re-
ferido ambito y el que se limita al ambito competencial urbanistico tantas
veces definido en el desarrollo de esta sentencia. Pues bien, la Disposicion
Transitoria Primera 1y 2, regula supuestos de instalaciones sin licencia que
conforme a la Ordenanza fuera necesaria su obtencién o con licencia pero
que de acuerdo con las disposiciones de la Ordenanza fuera necesario su
traslado o cambio de ubicacién, y el tiempo del que se dispone para solici-
tar su regulaciéon conforme a la Ordenanza; pues bien, sin perjuicio de los
derechos de los titulares de las instalaciones correctamente ubicadas con-
forme a la normativa hasta ese momento exigible y su posible indemniza-
cién por la adaptacion exigida en la Ordenanza, ningtin inconveniente le-
gal existe para prever un régimen transitorio a fin de que en el plazo maxi-
mo fijado las instalaciones objeto de la Ordenanza se adapten a las deter-
minaciones previstas, que ya hemos indicado se desenvuelve, como no pue-
de ser menos, dentro del ambito estrictamente urbanistico y medioambien-
tal, y ain cuando la irretroactividad sea la regla general, dado que no esta-
mos ante normas sancionadoras o restrictivas de derechos individuales, cu-
ya retroactividad si estd prohibida, la regla general se puede excepcionar
cuando asi expresamente se dispone, como acontece en este caso.

La Disposiciéon Transitoria Primera 3, en cambio, si adolece de graves de-
fectos, la referencia que hace a los arts. 9 y 10, en principio no parece tras-
pasar los limites que tan abundantemente hemos ido senalando. Ocurre sin
embargo, ya se ha dicho, que en el art. 9 al hilo de regular el procedimien-
to para obtener las autorizaciones de instalaciéon y funcionamiento de insta-
laciones para telefonia movil personal y otros servicios de telecomunicacion
publica de propaganda aérea, se aprovecha la ocasién para entrar a regular
determinaciones técnicas ajenas al ambito competencial del municipio. Ya
se ha senalado al respecto qué determinaciones debian de ser anuladas por
dichas razones. Respecto de la referencia del art. 10, ya se indic6 la contra-
diccion irresoluble en la que incurria la Ordenanza. Por todo ello, procede
anular esta norma transitoria en cuanto a la referencia a los arts. 9y 10 en
la parte de estos expresamente anulados.

(ST. de 12 de noviembre de 2002. Sala de Sevilla. Se transcribe completa. Ponente Mon-
tero Fernandez)

XVI MEDIO AMBIENTE.

Ruido. Procedimiento especial de derechos fundamentales. Condena a actuar
a la Administracion. Reglamento de Calidad del Aire. Decreto 74/96 Junta de
Andalucia. No procedencia de inadmisibilidad por cuestién prejudicial penal;
existencia autébnoma de la pretension administrativa. Sentencia del TEDH de

207



JURISPRUDENCIA

19-2-98 y STC 24 de Mayo de 2001. la ilegalidad manifiesta de una licencia
constituye un funcionamiento anormal del servicio de intervencién. Indemni-
zacion por danos. Condena en costas a la Administracion.

208

Por el procedimiento especial de protecciéon de los derechos fundamenta-
les de la persona, regulado en los articulos 114 y siguientes de la Ley de la
Jurisdiccién Contencioso Administrativa publicada por Ley 29/1998, se im-
pugnan diversas desestimaciones, por silencio administrativo, de peticiones
hechas por los recurrentes al Ayuntamiento de Vélez Malaga.

La pretension que se hace valer en este proceso es, de acuerdo con el su-
plico de la demanda, la siguiente: que se revoquen las resoluciones impug-
nadas y se ordene al Ayuntamiento demandado que cumpla y haga cumplir
la normativa legal vigente sobre control de ruidos, que ejerza las medidas
necesarias para conseguir que las perturbaciones por ruidos y vibraciones
no excedan de los limites que se establecen en el Reglamento de Calidad
del Aire, Decreto 74/96 de la Junta de Andalucia, adoptando los acuerdos
pertinentes e inmediatos y ejecutandolos para evitar las perturbaciones por
ruidos intolerables y la contaminacién acustica que afectan a los derechos
fundamentales a la vida, a la integridad fisica y moral, a la intimidad perso-
nal y familiar y a la inviolabilidad de los domicilios de los recurrentes. Y en
particular que se ordene al Ayuntamiento el control de la efectiva insonori-
zacién de los locales y el establecimiento de equipos limitadores-controla-
dores , conforme a la normativa vigente y, sobre todo, proceda a la inme-
diata clausura de los locales que no lo cumplan, conforme establece el art.
42 del citado Reglamento, asi como las medidas correctoras previstas en el
art. 69 de la Ley 7/94 de Proteccién Ambiental, e incluso la anulacién de las
licencias otorgadas a los locales que no cumplan la legislacion. Que se pro-
ceda a la clausura de las actividades que carezcan de licencia municipal y la
de aquellas que contravengan y excedan su actividad de la licencia de la que
pudieran disponer. Ejecute aquellas 6rdenes de clausura ya dictadas y adop-
te las medidas oportunas para la ejecucion efectiva de los cierres acordados.
Exija el cumplimiento efectivo de los horarios de cierre. También solicitan
los recurrentes que se condene al Ayuntamiento demandado al pago anual,
hasta tanto no solucione el problema y mientras exista la perturbacién rui-
dosa, de 2 millones de pesetas a cada uno de los demandantes, y otros 2 mi-
llones a cada uno en concepto de indemnizacién por danos morales por ca-
da ano de sufrimiento desde la primera comprobacién efectiva de los ruidos
en agosto de 1990.

Los fundamentos juridicos de esta pretension se basan en los articulos 15 y
18 de la Constitucién Espanola cuando consagran el respecto alavidayala
integridad fisica y moral , de una parte, y a la inviolabilidad del domicilio de
otra. Para los recurrentes la actuacién municipal lesiona estos derechos fun-
damentales pues el Ayuntamiento demandado no aplica la Ley Autonémica
7/1994 de 18 de mayo de Proteccién Ambiental, ni el Decreto Autonémico
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74/1996 de 20 de febrero, que en su art. 69 regula y obliga la inmediata sus-
pension de obras o actividades que atenten contra dicha calidad del aire. En
concreto, y en el caso de autos, la superacion del nivel de 30 decibelios per-
mitidos, hasta llegar a los 120 que tienen que soportar los recurrentes. He-
cho que impone al Ayuntamiento la suspension de actividades y la adopcion
de medidas correctoras. Obligacién a la que estd obligada la Administracion
demandada por el art. 22 de dicho Reglamento. Obligaciones legales que el
Ayuntamiento ,sistematicamente, incumple tolerando actividades de locales
sin licencia para musica, sin respetar el limite de contaminacion acustica, y
sin respetar el horario de cierre.

La Administracién demandada opone la inadmisibilidad del recurso por en-
tender que el procedimiento especial no es el competente para estudiar la
pretension. También entiende que existe una cuestion prejudicial penal se-
gun lo dispuesto del art. 10 parrafo segundo de la Ley Organica del Poder
Judicial que debe determinar la suspension del procedimiento. Respecto
del fondo de Ia cuestion entiende que la administracién ha actuado correc-
tamente seguin el decreto 2414/1961, y niega la procedencia de la indem-
nizacion solicitada pues la Administraciéon ha actuado ante las peticiones de
los recurrentes.

El Fiscal, al informar sobre la legalidad constitucional de la actuacién im-
pugnada, resalta las diversas actuaciones del Defensor del Pueblo y los do-
cumentos que acreditan las sucesivas peticiones a la Administraciéon de-
mandada de los recurrentes en auxilio y en defensa de la legalidad. Resal-
tando, igualmente, 40 resoluciones o actividades sancionadoras que en la
practica totalidad de las mismas o no tienen resolucién firme o no estan de-
finitivamente ejecutadas. El fiscal acaba informando positivamente la esti-
macion del recurso salvo que se demuestre que la administracion ha practi-
cado y ha hecho efectivas medidas reales de ejecucion material que exclu-
yan el concepto de inactividad denunciada.

Las dos inadmisibilidades opuestas obligan a su tratamiento prioritario en el
orden de pronunciamientos de esta sentencia.

Respecto a la inadecuacion de procedimiento la Sala debe resaltar que el
art. 121 de la Ley 29/1998 amplia de forma considerable el ambito de pro-
nunciamiento del 6rgano judicial dentro de este tipo de procedimientos es-
peciales de protecciéon de los derechos fundamentales de la persona. En
efecto el parrafo segundo de dicho articulo dice que “la sentencia estimara
al recurso cuando la disposicion, la actuacion o el acto incurran en cual-
quier infraccién del ordenamiento juridico, incluso la desviacion de poder,
y como consecuencia de la misma vulneren un derecho de los susceptibles
de amparo”. Precepto que da cobertura suficiente a la pretension deducida
por los actores y a los fundamentos juridicos de naturaleza constitucional, y
legal, que la sustentan. Esto nos lleva a rechazar la primera inadmisibilidad
opuesta.

Respecto a la posible prejudicialidad penal por existir diligencias penales
abiertas, la Sala debe rechazar, igualmente, dicha peticién de suspension de
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tramitacién de este procedimiento porque la pretensiéon que se hace valer
ante esta jurisdiccion tiene naturaleza auténoma respecto del posible delito
de prevaricaciéon que se persigue en la via penal. Es decir, falla la premisa
contemplada en el parrafo segundo del art. 10 de la Ley Organica del Poder
Judicial en la medida en que esta jurisdiccion no necesita saber el resultado
de las actuaciones penales para pronunciarse de forma plena sobre la pre-
tension deducida en el proceso contencioso. También debemos rechazar,
en consecuencia, la segunda inadmisibilidad planteada.

Despejadas las dudas sobre el procedimiento debemos pronunciarnos sobre
la pretension y su fundamento juridico.

Los razonamientos que sustentan la pretension de los recurrentes son los si-
guientes: La conducta de la Administraciéon demandada, inactividad en el
deber de controlar los establecimientos, tiene como consecuencia la lesion
de los derechos fundamentales invocados, vida e integridad fisica asi como
inviolabilidad del domicilio, como consecuencia de la contaminacién acus-
tica generada por los establecimientos que superan los limites establecidos
por las normas medioambientales de aplicaciéon en el municipio. La lesion
a los derechos fundamentales producida debe repararse con una indemni-
zacién. Por dltimo también solicitan una suerte de condenas pecuniarias
con caracter coercitivo para estimular el cumplimiento de las obligaciones
municipales.

El estudio de los razonamientos anteriores exige que tratemos, en primer lu-
gar, la naturaleza del derecho fundamental invocado.

a) El Tribunal Europeo de Derechos Humanos ( en adelante TEDH) en su
sentencia de 19-02-1998, nim. 0875/1998., afirmé, en esencia, los siguien-
tes. En cuanto al art. 8 del Convenio Europeo de Derechos Humanos, apli-
cable en Espana ex art. 10 de la Constitucion, el Tribunal fall6 tanto su apli-
cabilidad, como su cumplimiento. Teniendo en cuenta que la contamina-
cién medio ambiental puede afectar al bienestar y al disfrute del propio ho-
gar de forma que repercuta en la vida privada y familiar, el Tribunal consi-
deré6 que las autoridades nacionales estaban obligadas a tomar las medidas
oportunas para asegurar que el derecho a la vida privada y familiar fuera efi-
cazmente protegido, y por tanto, era licito que los actores esperaran ser in-
formados. La falta de accién por parte del Estado supuso la violacién del art.
8. El Tribunal consideré innecesario estudiar el caso bajo el art. 2, teniendo
en cuenta su decisién anterior, y finalmente establecié6 el pago de una suma
por danos morales a los demandantes, en aplicacion del art. 50 del Conve-
nio.

Por tanto, el TEDH conden6 al Estado por no garantizar el derecho al dis-
frute del propio hogar sin inmisiones medioambientales..

b) Estudiamos la mas reciente doctrina de nuestro Tribunal Constitucional
sobre la materia. Para el Tribunal Constitucional , sentencia del Tribunal
Constitucional, Pleno, de 24 de mayo de 2001, constituyen el nicleo de am-
paro las supuestas violaciones de los derechos reconocidos en los arts. 15 y
18.1 CE producidas como consecuencia de la pasividad de un Ayuntamien-
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to frente a la contaminacién acustica que sufre la zona en la que reside la
demandante, y debida al incumplimiento de la normativa municipal sobre
la materia por parte de los locales de ocio sitos en dicha zona .El TC en-
tiende que para considerar vulnerados los derechos a la integridad personal
y a la intimidad, se debe poder establecer, a través de los datos y pruebas
aportadas por la propia demandante, una relacién directa entre el ruido y
su intensidad con la lesion a la salud que éste le ha producido, extremos que
no han quedado acreditados suficientemente por aquélla. Por todo ello, la
Sala acuerda la desestimacion del recurso. Pero lo importante de esta sen-
tencia , no es el resultado final del pronunciamiento del Tribunal Constitu-
cional, sino los razonamientos que se encuentran en la resolucioén y que per-
miten suponer que, caso de haber existido prueba suficiente, el Tribunal
hubiera otorgado el amparo.

Es decir, podemos entender que se han sentado las bases juridicas para que
en el futuro, y ante cualquier Tribunal ordinario, un ciudadano invoque sus
derechos fundamentales a la integridad fisica y moral (art. 15 Constitucion
Espanola), a la intimidad personal y familiar (art. 18.1 CE) y a la inviolabili-
dad del domicilio (art. 18.2 CE). Siempre que la Administracién incumpla
su obligacién de preservar dichos derechos fundamentales en el medio ur-
bano y la causa de la lesién del derecho sea la contaminacion acustica.

La importancia de los razonamientos del Alto Tribunal obliga a que sean re-
producidos:

“En efecto, el ruido puede llegar a representar un factor psicopatogeno destacado en el
seno de nuestra sociedad y una fuente permanente de perturbacion de la calidad de
vida de los ciudadanos. Asi lo acreditan, en particular, las dirvectrices marcadas por
la Organizacion Mundial de la Salud sobre el ruido ambiental, cuyo valor como refe-
rencia cientifica no es preciso resaltar. En ellas se ponen de manifiesto las consecuen-
cias que la exposicion prolongada a un nivel elevado de ruidos tienen sobre la salud
de las personas (v. gr. deficiencias auditivas, apariciones de dificultades de compren-
sion oral, perturbacion del sueno, neurosis, hipertension e isquemia), asi como sobre
su conducta social (en particular, reduccion de los comportamientos solidarios e in-
cremento de las tendencias agresivas). Consecuentemente, procede examinar, siempre
en el marco de las funciones que a este Tribunal le corresponde desempeniar, la posi-
ble incidencia que el ruido tiene sobre la integridad real y efectiva de los derechos fun-
damentales que antes hemos acotado, discerniendo lo que estrictamente afecta a los de-
rechos fundamentales protegibles en amparo de aquellos otros valores y derechos cons-
titucionales que tienen su cauce adecuado de proteccion por vias distintas.

Este Tribunal ha sido en todo momento consciente del valor que por virtud del art.
10.2 CE ha de reconocerse a la doctrina del Tribunal Europeo de Derechos Humanos
en su inlerpretacion y tutela de los derechos fundamentales (por todas, STC 35/1995,
de 6 de febrero, I] 3). En lo que ahora estrictamente interesa, dicha doctrina se recoge
especialmente en las SSTEDH de 9 de diciembre de 1994, caso Lopez Ostra contra Rei-
no de Espania, y de 19 de febrero de 1998, caso Guerra y otros contra Italia. En di-
chas resoluciones se advierte que, en determinados casos de especial gravedad, cier-
tos darios ambientales aun cuando no pongan en peligro la salud de las personas,
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pueden atentar contra su derecho al respeto de su vida privada y familiar, pri-
vdndola del disfrute de su domicilio, en los términos del art. 8.1 del Convenio de
Roma (SSTEDH de 9 de diciembre de 1994, § 51, y de 19 de febrero de 1998, §
60).(...)Desde la perspectiva de los derechos fundamentales implicados, debemos em-
prender nuestro andlisis recordando la posible afeccion al derecho a la integridad fi-
sica y moral. A este respecto, habremos de convenir en que, cuando la exposicion con-
tinuada a unos niveles intensos de ruido ponga en grave peligro la salud de las per-
sonas, esta situacion podrd implicar una vulneracion del derecho a la integridad
fisica y moral (art. 15 CE). En efecto, si bien es cierto que no todo supuesto de riesgo
o daiio para la salud implica una vulneracion del art. 15 CE, sin embargo cuando
los niveles de saturacion acistica que deba soportar una persona, a consecuencia de
una accion u omision de los poderes piiblicos, rebasen el umbral a partir del cual se
ponga en peligro grave e inmediato la salud, podrda quedar afectado el derecho ga-
rantizado en el art. 15 CE.

Respecto a los derechos del art. 18 CE, debemos poner de manifiesto que en tanto el
art. 8.1 CEDH reconoce el derecho de toda persona “al respeto de su vida privada y
Jamiliar, de su domicilio y de su correspondencia’, el art. 18 CE dota de entidad pro-
pia y diferenciada a los derechos fundamentales a la intimidad personal y familiar
(art. 18.1) y a la inviolabilidad del domicilio (art. 18.2). Respecto del primero de
estos derechos fundamentales ya hemos advertido en el anterior fundamento juridi-
co que este Tribunal ha precisado que su objeto hace referencia a un dmbito de la
vida de las personas excluido tanto del conocimiento ajeno como de las intromisio-
nes de terceros, y que la delimitacion de este dmbito ha de hacerse en funcion del li-
bre desarrollo de la personalidad. De acuerdo con este criterio, hemos de convenir
en que uno de dichos dmbitos es el domiciliario por ser aquél en el que los indivi-
duos, libres de toda sujecion a los usos y convenciones sociales, ejercen su libertad
mds intima (SSTC 22/1984, de 17 de febrero, FJ 5; 137/1985, de 17 de octubre,
FJ 2,y 94/1999, de 31 de mayo, FJ 5).

Teniendo esto presente, podemos concluir que una exposicion prolongada a unos de-
terminados niveles de ruido, que puedan objetivamente calificarse como evitables e
insoportables, ha de merecer la proteccion dispensada al derecho fundamental a la
intimidad personal y familiar, en el dmbito domiciliario, en la medida en que im-
pidan o dificulten gravemente el libre desarrollo de la personalidad, siempre 'y
cuando la lesion o menoscabo provenga de actos u omisiones de entes piiblicos a los
que sea imputable la lesion producida.(...)

Como quiera que, segiin hemos avanzado, lo que especificamente se plantea en este re-
curso de amparo es que la contaminacion acistica de su vivienda ha vulnerado el de-
recho de la recurrente a la intimidad domiciliaria, resultaba indispensable, para que
este Tribunal pudiera apreciar la existencia de dicha infraccion constitucional, que
hubiese acreditado el nivel de ruidos existentes en el interior de su vivienda. Sin em-
bargo, no ha hecho tal cosa, limitandose a formular una serie de alegaciones de ca-
rdcter general impropias de un recurso de amparo en el que se trata de reparar el con-
creto menoscabo real de un derecho fundamental.”

c) El Tribunal Supremo, Sala de lo Contencioso administrativo, en su sen-
tencia de 18 de noviembre de 2002, condena a un Ayuntamiento a indem-
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nizar a vecinos afectados por el ruido como consecuencia de la pasividad de
dicha Corporacion Local en la vigilancia y control de los ruidos de diversos
bares. Esta Sentencia responde al diseno constitucional de nuestra Admi-
nistraciéon publica, que debe velar por la satisfaccion de nuestros intereses
generales y, si falla en su funcién constitucional, acaba indemnizando a los
ciudadanos afectados por una lesion que no tienen el deber juridico de so-
portar. Asi se deduce de la Constitucion cuando fija el derecho de los parti-
culares a obtener una indemnizacién por toda lesion que sufran en cual-
quiera de sus bienes y derechos, siempre que la lesion sea consecuencia del
funcionamiento de los servicios publicos (articulo 106 .2 de la Constitu-
cion).

Como vemos, y como resumen de las citas jurisprudenciales que se han he-
cho, los Tribunales, en una linea de progresiva ampliacion de la tutela de
los ciudadanos frente a la contaminacion acustica , declaran lesionados los
derechos fundamentales de integridad fisica e inviolabilidad del domicilio y
condenan a la Administracion responsable cuando no evita las lesiones.

Es decir, declaran la lesién de derecho fundamental como consecuencia de
la contaminacion acustica y los reparan mediante el resarcimiento de los da-
nos producidos. Doctrina que, por lo demas, en el plano de la legalidad or-
dinaria ya estaba muy consolidada como veremos en el fundamento juridi-
co siguiente.

El mandato constitucional del articulo 106.2 CE supone que la Administra-
cién responde en condiciones mds rigurosas que los particulares, pues lo ha-
ce aunque el servicio publico haya funcionado correctamente. La razén se
halla en el principio de igualdad ante las cargas publicas: la Administracion
responde por la existencia de un sacrificio especial del particular (distinto
del soportado por la colectividad) con ruptura, pues, de aquel principio.
Ahora bien, pese a la amplitud de competencias medioambientales puestas
a cargo de la Administracion, ello no significa que la Administracion sea res-
ponsable de todo dano derivado de actividades con incidencia medioam-
biental. Para ello se requiere que la responsabilidad sea imputable a la Ad-
ministracion. A los efectos de este tema, podemos distinguir las siguientes si-
tuaciones:

1.-La titularidad de una competencia abstracta de promocion y proteccién
de un bien ambiental no constituye un criterio de imputacién de responsa-
bilidad. Por ello no existe responsabilidad por no realizacion de fines me-
dioambientales (cfr. STS 32. de 17 de marzo de 1993).

2.- La Administracion responde de los danos causados por fuentes de riesgo
que manipula directamente, siempre que aquellos sean realizacion del ries-
go tipico creado por el servicio publico, con independencia de que éste ha-
ya funcionado correctamente. Por ejemplo: la Administracién responde de
los danos causados por roturas de redes de alcantarillado y canales (SSTS 3*
de 13 de marzo de 1974, ; 11 de diciembre de 1974,; 12 de febrero de 1996,
I8 de julio de 1998, ), vertederos (SSTS 3% de 1 de diciembre de 1986 ; 25
de mayo de 1988 ), desalinizadoras municipales (STS 3% de 12 de febrero
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de 1996), caidas de arboles en parques nacionales (STS 3%. de 28 de marzo
de 1994), obras publicas (STS 1%. 3 de marzo de 1998, ; SAP de Murcia de
28 de noviembre de 1997,), etc.

3.- De forma similar, la Administracién responde de los danos que sean re-
alizacion del riesgo tipico creado por la no prestacion de un servicio cuan-
do la ley le atribuya el deber juridico de hacerlo [vid. por ejemplo, articulo
25.2.1) LBRL].

Si el dano no constituye la realizacién de un riesgo tipico del servicio, en-
tonces la Administracién sélo responde si el servicio ha funcionado anor-
malmente. Por ejemplo: los incendios forestales no son riesgos creados por
el servicio de extincién de incendios, pero la Administraciéon respondera si
el mal funcionamiento del servicio propicié que el incendio se propagase
(cfr. STS 1%. de 22 de noviembre de 1996). La culpa o negligencia en la pres-
tacion del servicio (es decir, el funcionamiento anormal del mismo) es el vinico cri-
terio de imputacion de responsabilidad a la Administracion de aquellos darios que
tienen su origen en actividades de terceros sujetas a la competencia administrativa
de vigilancia y control. En estos casos, la inactividad administrativa ante las de-
nuncias de los afectados ha sido siempre una prueba suficiente del mal funciona-
miento del servicio (cfr. SSTS 12 de 11 de octubre de 1975; 6 de octubre de
1989; 17 de marzo de 1993; 7 de octubre de 1997,; civ. de 20 de febrero de
1997; SAP de Murcia de 27 de mayo de 1997).La responsabilidad adminis-
trativa por no ejercicio de las competencias de vigilancia y control sobre las
actuaciones (aun dolosas) de terceros es ya una regla general en otros am-
bitos: si las competencias de control y vigilancia no se ejercitan correcta-
mente, la Administracién responde, por ejemplo, de los danos por atentado
terrorista (cfr. SSTS 3* de 31 de enero de 1996; 18 de julio de 1997), por el
delito del tercero en un colegio (STS 2* de 3 de julio de 1997), o por el co-
metido sobre un recluso (SSTS 3. de 27 de enero de 1997; 14 de junio de
1999), salvo que la correcta vigilancia no hubiera impedido la agresion (
STS 2* de 21 de julio de 1993).

No obstante, el dano no es imputable a la Administraciéon cuando han sido
adoptadas las medidas previstas ante las infracciones (por ejemplo, se orde-
no el cese de la actividad, STS 3%. de 15 de marzo de 1982), o cuando, ante
la infraccion, la Administracion dispone de un margen de discrecionalidad
sobre la medida a adoptar ( STS 3% de 26 de octubre de 1988, RA 823 1).
4.- El otorgamiento de licencias, como servicio publico de intervencion en activida-
des con incidencia medioambiental, no es de por si un criterio de imputacion de res-
ponsabilidad. No es solo que, salvo que se haya incumplido la competencia de vi-
gilancia y control sobre la actividad sujeta a licencia (STS 3*. de 28 de junio de
1983), la Administracion no responda de los danos causados por actividades
realizadas contra la misma (de los que respondera el infractor), sino que,
ademas, en principio tampoco responde de los danos que se hayan produ-
cido en una actividad realizada conforme a la autorizacién. La admision de
una responsabilidad general en estos casos convertiria a la Administraciéon
en garante de los danos asociados a los riesgos de desarrollo, responsabili-
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dad de la que estd exonerada en el nuevo articulo 141.1 Ley 30/1992, tras
la modificacién de la Ley 4/1999. Ahora bien, distinta debe ser la solucion cuan-
do la ilegalidad de la licencia sea manifiesta, por vulnerar de una forma evidente
los estandares administrativos de prevencion de danos (argumento ex articulo 329
CP), pues, indudablemente, ello supone un funcionamiento anormal del servicio de
intervencion; lo confirman los articulos 93.c) de la Ley de Costas y 177 de su Re-
glamento.

Algo similar se puede decir de los servicios publicos prestados en régimen
de concesion administrativa y, en general, si es un tercero quien ejercita pri-
vadamente funciones publicas (por ejemplo, un contratista de obra publi-
ca): la Administracion s6lo respondera si es quien dirige la actividad del ter-
cero (vid. SAP de Asturias de 2 de marzo de 1995, AC 532) o si el dano esta
causalizado en el cumplimiento de una orden o condicién impuesta por la
Administracién o en los defectos de un proyecto realizado por ella (articu-
los 121.2 LEF; 1.3 RD 429/1993; 98 Ley 13/1995; STS 3% 20 de octubre de
1998, RA 8842) o, finalmente, si la autorizacién administrativa resulta con-
traria a estandares normativos medioambientales. No obstante, existen pro-
nunciamientos que, fuera de tales casos, determinan también la responsa-
bilidad de la Administraciéon (SSTS 12. de 21 de febrero de 1997; SSTS 3. 9
de mayo de 1989; de 11 de febrero de 1997). Con todo, la presencia de un
concesionario o de un contratista no excluye la competencia administrativa
de vigilancia y control, por lo que, en su caso, la Administraciéon responde-
ra por el funcionamiento anormal del servicio de intervencién sobre las ac-
tividades de estos terceros (cfr. STS 3% de 27 de septiembre de 1991).

Este extenso resumen jurisprudencial sobre la responsabilidad de la Admi-
nistraciéon competente, en este caso la Local, por danos medioambientales
ha servido para poner de manifiesto que el funcionamiento anormal de los
servicios municipales relativos al control, a priori o a posteriori, de los bares
y establecimientos similares con musica, debe dar lugar a indemnizacion a
los ciudadanos que no tiene la obligacion de soportar en sus viviendas la
contaminacion acustica generada por dichos establecimientos y que no es
evitada por la Administracion a través del ejercicio de las competencias pro-
pias.

En el caso de autos consta una extensa y copiosa documentacion donde se
recogen todas las actuaciones iniciadas por los recurrentes para hacer cum-
plir al Ayuntamiento de Vélez-Malaga sus obligaciones al respecto. En con-
creto la aportacion de informes oficiales que indican la superacién del nivel
de 30 decibelios permitidos, hasta llegar a los 120 que tienen que soportar
los recurrentes. Se demuestra que el Ayuntamiento tolera actividades de lo-
cales sin licencia para musica, sin respetar el limite de contaminacién acus-
tica, y sin respetar el horario de cierre.

También se demuestra, como puso de manifiesto el Fiscal al informar sobre
la legalidad constitucional de la actuacién impugnada, las diversas actuacio-
nes del Defensor del Pueblo y los documentos que acreditan las sucesivas pe-
ticiones a la Administracion demandada de los recurrentes en auxilio y en
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defensa de la legalidad. Resaltando, igualmente, 40 resoluciones o activida-
des sancionadoras que en la practica totalidad de las mismas o no tienen re-
solucion firme o no estan definitivamente ejecutadas.

El Ayuntamiento de Vélez —Malaga lesiona estos derechos fundamentales
pues no aplica la Ley Autonémica 7/1994 de 18 de mayo de Proteccién Am-
biental, ni el Decreto Autonémico 74,/1996 de 20 de febrero, que en su art.
69 regula y obliga la inmediata suspension de obras o actividades que aten-
ten contra dicha calidad del aire. No cumple la obligacién de la suspension
de actividades y la adopcion de medidas correctoras. Obligacion a la que es-
ta sujeta la Administracion demandada por el art. 22 de dicho Reglamento.
Obligaciones legales que el Ayuntamiento incumple tolerando las activida-
des denunciadas, y que incluso sanciona formalmente, aunque no ejecuta.
Conducta de abusiva tolerancia que debe merecer, al menos, el reproche de
la declaracién de un funcionamiento anormal de los servicios publicos, con
su oportuna condena a indemnizacion a los ciudadanos que han soportado
dicha deficiencia municipal sin obligacion legal de hacerlo.

Por ello estimamos ajustada a Derecho la indemnizacion solicitada como re-
paradora de la lesion de los derechos fundamentales invocados por las re-
currentes.

Los recurrentes no sélo solicitan reparacién del dano causado, sino conde-
na a pago de cantidad concreta mientras la Administracién no cumpla sus
obligaciones de control y vigilancia. Veamos los posibles fundamentos lega-
les que pueden amparar la pretension.

El art. 45 C.E. no habla s6lo del deber de los poderes publicos de restaurar
el medio ambiente -lo que ya supone una garantia nada despreciable- sino
también el de defenderlo, es decir, mantenerlo y ampararlo, lo que nor-
malmente exigira la creacion o establecimiento de las obras o servicios ne-
cesarios para ello. Y es claro que esto no constituye una mera recomenda-
cién, sino un deber juridico insoslayable derivado del art. 53.3 de la C.E.
que -recordémoslo- de modo imperativo dispone que: “la proteccién de los
principios reconocidos en el capitulo tercero... informara la actuaciéon de
los poderes publicos”.

Por consiguiente, las Administraciones competentes no pueden inhibirse
ante situaciones perjudiciales al medio ambiente, sin que para subsanarlas
deban esperar a que se traduzcan en danos ciertos a personas o cosas. El ob-
jeto de la proteccion del medio ambiente no se agota en la reparacion de
los danos producidos por consecuencia de la degradacion de aquél, sino
que esencialmente debe abarcar la preservacion de los elementos que com-
ponen el medio ambiente mismo. La Administracién competente en cada
caso debe disponer lo necesario para que cese la situacién de riesgo, adop-
tando ella misma las oportunas medidas correctoras u ordenando su reali-
zacion a los terceros directamente responsables .

En la actualidad, los remedios procesales utilizables, aparte los que se sus-
tentan en una legitimatio ad causam (tipicamente indemnizaciones por da-
nos provenientes de ambiente insalubre) se reducen a la accién penal y a la



Notas de Jurisprudencia: Tribunal Superior de Justicia de Andalucia

accion publica ejercitable para la defensa de los intereses colectivos por
“Corporaciones, Asociaciones y grupos”, dimanante del art. 7.3 de la
L.O.P]J.

La sentencia 25 de abril de 1989 , fundamento quinto, reiteracion del ex-
presado en la ya mencionada sentencia -antecedente de la que nos ocupa-
de 9 de mayo de 1986, dijo : “La Ley basica estatal de Régimen Local de 2
de abril, norma de inmediata y directa aplicacion, establece como compe-
tencias obligatorias de los Municipios, entre otras, la de proteccién del me-
dio ambiente y la proteccion de la salubridad publica asi como la de alcan-
tarillado y tratamiento de aguas residuales (art. 26). Y reconoce, ademas, el
derecho de los vecinos a exigir la prestacién y, en su caso, el establecimien-
to del correspondiente servicio publico, en el supuesto de constituir una
competencia municipal propia de caracter obligatorio (art. 18). Es claro,
por tanto, que el Municipio de... tiene la obligacion -correlativa al derecho
del recurrente- de adoptar las medidas adecuadas para poner fin a la situa-
cién que ha dado origen al pleito. Esta obligacion y este derecho, suponen
que el Ayuntamiento tiene que cumplir lo que se le ha solicitado, lo que im-
plica, ademas, la obligacién de incluir en sus presupuestos, si fuese necesa-
rio, las partidas para realizar las obras que sean adecuadas para poner fin a
la situacion actual de atentado al derecho del recurrente a un medio am-
biente adecuado...”.

Llegados a este punto la cuestién es ;pueden pedir los propietarios afecta-
dos la realizacién de actuacién administrativa de cardcter preventivo ?

El articulo 25.2 LJCA, Ley 29/1998, advierte que «es admisible el recurso
contra la inactividad de la Administracion..., en los términos establecidos en
esta Ley».

Establecida la posibilidad de instar la impugnacion de la inactividad, debe-
mos ver que tipo de pretension puede hacerse valer.

En efecto, el articulo 32.1 LJCA dice que podra pretenderse que se «conde-
ne a la Administraciéon al cumplimiento de sus obligaciones en los concre-
tos términos en que estén establecidas» cuando el recurso se dirija contra la
inactividad «conforme lo dispuesto en el articulo 29». Un precepto que se
refiere al incumplimiento de una obligacion de «realizar una prestacion
concreta en favor de una o varias personas determinadas» (ap. 1°-) y ala eje-
cucion de actos firmes (ap. 2°-). Pues bien, en el primer caso, que es el de
autos, la condena s6lo puede referirse a una prestacion concreta en favor de
una o varias personas determinadas, lo que necesariamente presupone la
existencia de una situacién juridica individualizada. Esto es, la condena pre-
vista en el articulo 32.1 LJCA no es otra cosa que la medida que satisface la
pretension de reconocimiento de una situacion juridica individualizada, en
los mismos términos que podia dictarse condena con el derogado articulo
42 LJCA/1956. Una conclusién que parece incluso confirmada por la siste-
matica empleada en el articulo 71 de la Ley 29/1998. Este regula el conte-
nido de la sentencia estimatoria del recurso contencioso-administrativo se-
nalando su letra b) que «si se hubiere pretendido el reconocimiento y res-
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tablecimiento de una situacién juridica individualizada, reconocera dicha si-
tuacién juridica y adoptard cuantas medidas sean necesarias para el pleno
restablecimiento de la misma»; y luego, en su letra c) anade que «si la me-
dida consistiera en la emisién de un acto o en la practica de una actuaciéon
juridicamente obligatoria, la sentencia podra establecer plazo para que se
cumpla el fallo».

Los recurrentes solicitaron del Ayuntamiento demandado la clausura de
los locales emisores de los ruidos intolerables hasta que cumplieran con la
normativa vigente sobre ruidos e instalarse un equipo limitador-controla-
dor de los mismos. También solicitaron al Ayuntamiento demandado que
cumpliera e hiciera cumplir la normativa legal sobre ruidos y horarios res-
pecto de los locales denunciados. Los locales se identificaron individual-
mente en el escrito que presentaron los recurrentes al Ayuntamiento con
fecha 11 de junio de 2001, subsanado en cuanto a documentos accesorios
el dia 25 del mismo mes. La Administraciéon demandada desestimé tdcita-
mente la peticion.

Como hemos visto mads arriba es perfectamente posible que esta Sala y ju-
risdiccién condene a la Administracién demandada a cumplir lo solicitado
en via administrativa por los propietarios afectados por la contaminaciéon
acustica. Para ello, aparte de estimar el recurso respecto de esta pretension
de actuacién concreta y obligada de la Administracién publica, el 6rgano ju-
dicial, como ya hemos visto, tiene que fijar un plazo para que se cumpla el
fallo. Atendiendo las circunstancias especiales del caso, y a la fecha de esta
Sentencia, el plazo que fija el 6rgano judicial es el de un mes desde la noti-
ficacién a la Administracién demandada de nuestra sentencia . Estindose a
partir de dicho momento a lo dispuesto en el articulo 108 de la Ley de la Ju-
risdiccion.

Por este motivo la Sala no accede a la peticién de indemnizacién con ca-
racter coercitivo que pretenden los recurrentes, pues la garantia del cum-
plimiento de lo solicitado por ellos esta en la ejecucion de la sentencia tal y
como se acaba de decir, y no es razonable que el estimulo para el cumpli-
miento de las obligaciones legales de la Administraciéon se haga benefician-
do el patrimonio de unos ciudadanos particulares. Este Tribunal es el en-
cargado de velar para que la Administracién cumpla lo ordenado.

Las costas de este proceso deben imponerse a la Administracién demanda-
da de acuerdo con el articulo 139 .1 parrafo segundo de la Ley 29/98 pues
de otra forma el recurso perderia su finalidad ya que los recurrentes soli-
citaron en via administrativa la actuacion obligada de la Administracion, y
seria paraddjico que tuvieran que soportar los costes econoémicos de un
proceso que acaba obligando a la Administracién a actuar segun sus pro-
pias obligaciones.

(ST de 16 de Junio de 2.003.Pleno de la Sala de Malaga. Se transcribe completa. Po-
nente Garcia Bernaldo de Quirds)
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