Tribunal Superior de Justicia
de Andalucia (*)

II. ADMINISTRACION LOCAL.

Administracién Local. Mercado de abastos. Suspensién del servicio v extincién
de las concesiones. Procedimiento. Falta de motivacion.

El objeto del presente recurso contencioso-administrativo es el Acuerdo del
Ayuntamiento de Almeria de 10-2-99 por el que se dispone la supresion del
servicio de Mercado Central de Mayoristas y se declara el cardcter a extin-
guir de todas las concesiones existentes, incluida la del cuadro 31.

La parte demandada, en su escrito de demanda, solicita la estimacion del re-
curso, con nulidad del acto administrativo recurrido, justificandolo en las si-
guientes argumentaciones:

1.- El periodo de disfrute de la concesion del puesto de mercado se cifr6 en
30 anos, extinguiéndose en el ano 2011.

2.- Ha mediado gran demora en adoptar la decisiéon que da lugar al presen-
te recurso contencioso administrativo, ya que desde dos anos antes se tuvo
la incertidumbre sobre el futuro del mercado en cuestién. Posteriormente
se recibe comunicacién del acuerdo del ente local sobre la supresion del
servicio publico, la extincion de las concesiones y la incoacion de expe-
dientes contradictorios, pero sin especificar los términos a aplicar para
cuantificar las correspondientes indemnizaciones.

3.- El acuerdo es anulable por aplicacién del art. 63 Ley 30/92 al existir de-
fectos sustanciales en el procedimiento: se ha prescindido del tramite de au-
diencia, del informe del servicio juridico y del Consejo Consultivo de Anda-
lucia; y se ha dejado transcurrir el plazo de 1 mes establecido para liquidar
los derechos a consecuencia de la supresiéon de un servicio publico.

Por ello, la parte recurrente suplica se declare la nulidad del acto impugna-
do, que se conmine al Ayuntamiento para que realice actos precisos para la
definitiva supresion del servicio publico y la posterior liquidacién de in-
demnizaciones que procedan, y que se resuelva sobre el fondo del asunto
condenando al ente local a pagar la cantidad de 16.722.477 - pesetas en con-
cepto de indemnizacion por la supresion del servicio publico.

La Administracién demandada inst6 la desestimacion del recurso presenta-
do, fundamentado en que la resolucién recurrida es ajustada a derecho.

(*) Subseccion preparada porJOSE LUIS RIVERO YSERN.
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Analizando el expediente administrativo en lo relativo al proceso por el cual
se acordo la decisién de suprimir el servicio de mercado, ha de destacarse
lo siguiente:

Con fecha de 15-9-97 se efectiia requerimiento en la persona del recurren-
te para que se manifieste sobre posible renuncia a su concesién en el mer-
cado central de mayoristas o sobre lo que estimare en su derecho; ante la
adjudicacion a “Hortofruticola Ciudad Luminosa, S.L..” de contrato de con-
cesion de obras publicas relativo a la redaccién de proyecto de obras de re-
modelacién y ampliacién de la actual Alhéndiga Municipal o de construc-
cién de una nueva y gestion del servicio publico de mercado central de ma-
yoristas.

Con fecha de 8-5-98, el Ayuntamiento remite a la Junta de Andalucia escri-
to por el que solicita se le conceda la dispensa de prestar el servicio minimo
de Alhéndigas, en base a la imposibilidad de seguir prestaindolo por parte
del Ayuntamiento.

El Director General de Administraciéon Local de la Consejeria de Goberna-
cién y Justicia de la Junta de Andalucia en escrito de 17-6-98 interesa del
Ayuntamiento, para poder resolver lo procedente, la remision del corres-
pondiente expediente administrativo en el que deberan figurar necesaria-
mente el acuerdo plenario solicitando la supresién del servicio, asi como
Memoria Justificativa de las circunstancias que hagan imposible o de muy di-
ficil cuamplimiento la prestacién del referido servicio.

No existe contestacion al anterior requerimiento, emitiéndose informe de
20-1-99 por el Area de Salud, Consumo y Asuntos Sociales del Ayuntamien-
to de Almeria en el que se considera que el mercado central de mayoristas
no parece exigible como servicio minimo municipal cuando el requisito de
mercado se cubre con el conjunto de mercados de abastos que cubren so-
bradamente ese minimo que la ley impone; y que, vista la prevision legal que
autoriza la supresion del servicio —art. 127.6 RSCL-, las consecuencias juri-
dicas determinan el derecho a indemnizacion por el tiempo que reste de la
concesion.

El 22-1-99 se emite informe por técnico econémico financiero de la Unidad
de Economia Financiera del Ayuntamiento de Almeria, que entiende que
no es viable el mantenimiento del servicio de mercado porque se exigirian
unas remodelaciones en las instalaciones cifradas en 300 millones de pese-
tas. Ademas entiende que la supresion del servicio no supondria una grave
distorsiéon ni menoscabo en la distribucion mayorista de frutas y hortalizas
en el municipio. Con igual fecha se emite informe higiénico sanitario con
diversas consideraciones.

Efectuadas las propuesta pertinentes, se aprueba el dictamen que aboga
por declarar la supresién del servicio en base al art. 127.1.6 RSCL, decla-
rando a extinguir todas y cada una de las concesiones. Esta aprobacion se
realiza por el Pleno del Ayuntamiento en sesion ordinaria celebrada el 4-
2-99 por mayoria de 14 votos favorables, ninguna en contra y 13 absten-
ciones.
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Para resolver la cuestion sometida a debate ha de analizarse en primer lugar
la naturaleza del servicio publico de mercado de abastos y la forma en que
venia siendo gestionada por el Ayuntamiento de Almeria.

El servicio de mercado de abastos se constituye en un servicio competencia
de los municipios de conformidad con el art. 25.2 g) LRBRL (en cuanto dis-
pone la competencia del municipio en abastos, mataderos, ferias, mercados
y defensa de usuarios y consumidores) y que deben prestar necesariamente
los municipios de mas de 5.000,- habitantes ex art. 26.1 b) LRBRL. Esta con-
sideracion de este servicio como un servicio obligatorio ya se especifica por
ejemplo en sentencia de 18-6-40 de la Sala de lo Contencioso-Administrati-
vo del TSJ Cataluna.

Ademas, la prestacion del referido servicio puede serio a través de las mo-
dalidades de gestion directa o indirecta, habiendo optado el Ayuntamiento
de Almeria por la gestion indirecta en la modalidad de la concesién, por
aplicacién del art. 85.4 a) LRBRL y del art. 157 a) LCAP que refiere la con-
cesion como una forma de contratacién de la gestién de los servicios publi-
cos, en la que el empresario gestionara el servicio a su riesgo y ventura.
Con esta situacion de partida, ha de precisarse que el rescate de la conce-
sién por razones de interés general (es una reversiéon anticipada por la que
se avoca para si el propio Ayuntamiento la gestiéon del correspondiente ser-
vicio publico de mercado o abastos o para que el servicio sea gestionado por
un ente publico dependiente del mismo) y la supresion del servicio publico
(por la que se extingue el propio servicio como tal por razones de interés
publico) se configuran como causas de resolucién del contrato de gestion
de servicios publicos, ex art. 127.1 5a y 6a del Reglamento de Servicios de las
Corporaciones Locales y art. 168 b) y ¢) LCAP y constituyen las situaciones
excepcionales que deben dar lugar a una indemnizacién por los danos y
perjuicios ocasionados al contratista segun el art. 127.4a RSCLy el art. 169.4
de la LCAP que declara que debera incluir los beneficios futuros que deje
de percibir, atendiendo a los resultados de la explotacion en el dltimo quin-
quenio y a la pérdida del valor de las obras e instalaciones que no hayan de
revertir a aquélla, habida cuenta de su grado de amortizacion.

Y en este sentido, la sentencia del TS de 2-12-04 determina que una de estas
causas: la supresion del servicio publico, es un modo valido de declarar ex-
tinguida una concesién, como reconoce el art. 127.1.5a del Reglamento de
Servicios de las Corporaciones Locales, como ya antes lo reconocia el
articulo 75.4 del Decreto de 1965; pero declara que debe mediar una razén
de interés publico que permita declarar suprimido el servicio con unas con-
secuencias econémicas concretas. Y por ello, debe determinarse la nulidad
cuando no se determine la existencia de una razén de interés publico que
pueda aducirse validamente para adoptar el acuerdo de supresién en los tér-
minos en que lo ha sido.

Con independencia de si a un supuesto de privatizacion (consecuencia a la
que lleva la supresiéon de un servicio publico, que ademas es calificado le-
galmente como de necesario) se le deben aplicar los mismos requisitos que
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impone el art. 97 del TRRL al acuerdo inicial de municipalizacién o pro-
vincializacion; lo cierto es que esta decision debe estar respaldada por al me-
nos la misma mayoria cualificada que se exige para adoptar el acuerdo de
alteracion de la forma de gestion del servicio municipalizado o provinciali-
zado, que se establece en el art. 98.6° RSCL por la remision que al mismo
efectiia el art. 97.2° del mismo Reglamento (aunque si bien este precepto es-
tablece la mayoria de tres cuartas partes del niimero legal de sus miembros,
debe aplicarse el quérum establecido en el art. 47.3 LRBRL, que refiere el
voto favorable de la mayoria absoluta del nimero legal de miembros de la
Corporacién Local.

Atendiendo a los elementos factico s derivados del expediente administrati-
vo destacados anteriormente y de lo obrante en las presentes actuaciones,
no puede estimarse la alegacién efectuada por la Administracion demanda-
da relativa a que el titulo concesional del recurrente se hubiera extinguido
por antigiiedad, al transcurrir los 30 anos dados de validez y vigencia a la
concesion en la gestion del servicio publico en cuestién, porque de las ac-
tuaciones deriva que el 15-11-91 D. Bernardo Lépez Cruz compro6 al ante-
rior titular D. Baltasar Saez Murcia el puesto n® 31 de la Alhéndiga Munici-
pal (consta documento privado de compra-venta, justificacion de depésito
previo en el Ayuntamiento de Almeria, abono de impuesto de transmisiones
patrimoniales y actos juridicos documentados, y acuerdo de la Comisién de
Gobierno del ente local de 23-12-91 por el que se autoriz6 la cesion del cua-
dro n® 31 de la Alh6ndiga municipal), y que éste ultimo adquiri6 la conce-
sion en 1981; con lo que el plazo del titulo de concesion se extinguiria efec-
tivamente el ano 2011. EI Ayuntamiento en el escrito de demanda alega que
el titulo no estaba en vigor, al tener mds de 30 anos de antigiiedad, mani-
festacion que dice justificara debidamente en fase probatoria, sin que pos-
teriormente la prueba se dirigiera por la Administracién demandada a pro-
bar tal circunstancia. Asi, todos los sucesivos razonamientos relativos a que
hay que entender caducado el titulo de la concesiéon conforme el art. 96 de
la Ordenanza reguladora del servicio, al haber expirado el plazo de vigen-
cia del mismo, han de ser rechazados: el titulo de la concesion estaba vi-
gente al tiempo de dictarse la resoluciéon administrativa objeto de impugna-
cién en este recurso contencioso administrativo, por lo que no oper6 la ca-
ducidad de la concesién, sino que la causa de resolucion de la misma se de-
bi6 al motivo expuesto en la propia resolucién impugnada, cual fue la su-
presion del servicio publico en cuestion (de hecho, la cédula de notificacion
al recurrente de 10-2-99 —cuya copia se adjunta como acto recurrido- se re-
fiere al acuerdo adoptado por el Pleno del Ayuntamiento de Almeria en se-
sién ordinaria celebrada el 4-2-99, que aprueba el dictamen de la Comisién
Informativa de Salud, Consumo y Asuntos Sociales que aboga por declarar
la supresion del servicio de Mercado Central de Mayoristas que venia sien-
do gestionado en régimen de concesiones por el ayuntamiento de Almeria,
declarar el caracter de “a extinguir” de todas y cada una de las concesiones
del referido Mercado, ordenando la incoacién de expediente contradicto-
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rio de liquidacién de derecho que dicha supresion del Servicio motiva, al
amparo de art. 127.1.6a RSCL).

Asi, lo acontecido en el presente caso fue la supresion de la concesiéon y no
la caducidad de la misma, como pretende en el recurso la Administraciéon
demandada.

Atendiendo a los requisitos formales para adoptar el acuerdo de suprimir
un servicio minimo, destacamos:

A. dispensa de la Comunidad Auténoma correspondiente ex art. 26.2
LRBRL.

B. justificacion de la supresion del servicio en el interés general conforme el
art. 168 c¢) LCAP y

C. aprobacién por mayoria absoluta por derivacién del art. 47.3 LRBRL.

Si bien este ultimo requisito concurre en el presente caso, no ha existido ni
dispensa de la Junta de Andalucia (porque esta se solicita pero no es con-
cedida por la Comunidad Auténoma, la cual interesa para resolver lo pro-
cedente la remision del expediente y de la memoria justificativa, sin que el
ente local lo enviara), ni tampoco justificacién adecuada de la imposibilidad
del ente local de gestionar el servicio o del interés general que fundamente
la supresion del mismo (se alude a un informe higiénico-sanitario que de-
termina la necesidad de efectuar algunas mejoras, y un informe econémico
financiero que dice que el coste de efectuar todas las remodelaciones en el
mercado ascenderia a 300 millones de pesetas, pero que no se correlaciona
con informe alguno de la Intervenciéon que determinase la imposibilidad de
asumir dicho coste).

Consecuentemente ha de entenderse que el ente local no ha motivado ni
justificado adecuada y legalmente el acuerdo adoptado relativo a suprimir
el servicio municipal de mercado central de mayoristas, razén por la que
procede declarar la nulidad de tal acuerdo.

(Sts. de 4 de diciembre de 2006. Sala de Granada. Se transcribe completa. Ponente M*
Luisa Martin Morales).

II. ADMINISTRACION LOCAL.

Telefonia mévil. Competencias municipales. Posibles danos ambientales y so-
bre la salud de las personas.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Se impugna en el presente recurso contencioso-administrativo la Ordenan-
za Municipal para la instalacién y funcionamiento de antenas de telefonia
movil en el término municipal de Motril (Granada) publicada en el Boletin
Oficial de la Provincia de Granada nim. 203 de fecha 4 de septiembre de
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2001, por entenderla contraria a derecho y lesiva a los intereses de la enti-
dad recurrente.

Los argumentos esgrimidos por la recurrente para justificar la ilegalidad de
la Ordenanza impugnada, se pueden incluir en dos apartados distintos, por
un lado los motivos de impugnaciéon de ambito general y por otro los moti-
vos de impugnacién pormenorizada de titulos y articulos de la Ordenanza.
Entre los primeros se podrian incluir las consideraciones efectuadas por la
recurrente sobre la complejidad de la regulacion legal y técnica de la ges-
tién e implantacion de la red publica de telecomunicaciones y en particu-
lar, de la red publica de telefonia mévil, en relacién con la falta de compe-
tencia de las entidades locales para la aprobacion de Ordenanzas regulado-
ras de las instalaciones de telecomunicacion que empleen el dominio pu-
blico radioeléctrico. La existencia de una norma estatal que regula las res-
tricciones de las emisiones radioeléctricas y las medidas de protecciéon sani-
taria frente a las mismas. Derecho de ocupacién del dominio publico y pri-
vado correspondiente a Airtel, S.A.. Supuesto impacto medioambiental de
las antenas de telefonia movil e hipotéticos danos que sobre la salud de las
personas causarian las emisiones radioeléctricas.

Las anteriores cuestiones han tenido cumplida respuesta por la jurispru-
dencia del Tribunal Supremo en Sentencias de 24 de enero de 2000, 18 de
junio de 2001, 15 de diciembre de 2003 y 24 de mayo de 2005. En esta ulti-
ma se expresa lo siguiente: “En continuidad de lo indicado en las otras mencio-
nadas, como tuvimos ocasion de senalar en Sentencia de 24 de enero de 2000, el
articulo 149.1.21 de la Constitucion se limitan las competencias estatales en materia
de telecomunicaciones respecto de las comunidades autonomas, mientras que las com-
petencias municipales derivan de la ley, sin perjuicio de que la autonomia local re-
presente una garantia institucional reconocida por la C.E. para la “gestion de los in-
tereses Locales” (arts. 137y 140 C.E.) y anadiamos, en STS de 18 de junio de 2.001,
que la existencia de un reconocimiento de tal competencia en una materia como ex-
clusiva de la administracion del Estado no comporta, por si misma, la imposibilidad
de que en la materia puedan existir competencias cuya titularidad corresponda a los
entes locales. El sistema de fijacion o de determinacion de competencias del Estado de
las Comunidades Autonomas que se verifica en el Titulo VIII de la Constitucion tie-
ne como finalidad el establecer los principios con arreglo a los cuales deben distribuir-
se las competencias basicas, normativas y de ejecucion entre el Estado y las Comuni-
dades Autonomas, como entes territoriales investidos de autonomia legislativa. Sin
embargo, no impide que la ley, dictada con arreglo al esquema competencial citado, re-
conozca competencias a los entes locales ni anule la exigencia constitucional de reco-
nocer a cada ente local aquellas competencias que deban considerarse necesarias para
la proteccion de sus intereses en forma tal que permita el cardcter re cognoscible de la
institucion. La autonomia municipal es, en efecto, una garantia institucional reco-
nocida por la Constitucion para la “gestion de sus intereses” (articulos 137 y 140 de
la Constitucion) y hoy asumida en sus compromisos internacionales por el Reino de
Espana (articulo 3.1 de la Carta Europea de Autonomia Local, de 15 de octubre de
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1985, ratificada por Instrumento de 20 de enero de 1988). Los Ayuntamientos pue-
den establecer las condiciones técnicas y juridicas relativas a como ha de levarse a ca-
bo la utilizacion del dominio publico que requiera el establecimiento o la ampliacion
de las instalaciones del concesionario w operador de servicios de telecomunicaciones,
en su término municipal, utilizando el vuelo o el subsuelo de sus calles. Ello no es obs-
taculo al derecho que lleva aparejada la explotacion de servicios portadores o finales
de telecomunicacion (la titularidad que corresponde a los operadores) de ocupacion del
dominio publico, en la medida en que lo requiera la infraestructura del servicio pi-
blico de que se trata (articulo 17 LOT/87 y 43 y siguientes LGT/98). Este principio
es plenamente aplicable a las instalaciones por parte de los operadores (sujetos a la sa-
zon al régimen de concesion) que puedan afectar en cualquier modo a los intereses que
la Corporacion municipal esta obligada a salvaguardar en el orden urbanistico, in-
cluyendo la estética y seguridad de las edificaciones y sus repercusiones medioambien-
tales, derivadas de los riesgos de deterioro de medio ambiente urbano que las mismas
puedan originar. Las expresadas instalaciones por parte de las empresas de servicios
aconsejan una regulacion municipal para evitar la saturacion, el desorden y el me-
noscabo del patrimonio historico y del medio ambiente urbano que puede producirse,
por lo que no es posible negar a los Ayuntamientos competencia para establecer la re-
gulacion pertinente. la necesidad de dicha regulacion es mds evidente, incluso, si se
considera el efecto multiplicador que en la incidencia ciudadana puede tener la libe-
ralizacion en la provision de redes prevista en la normativa comunitaria (Directiva
96/19/CE, de la Comision de 13 de marzo, y Ley 11/1998, de 24 de abril General
de Telecomunicaciones) y en la nueva regulacion estatal. Esta normativa reconoce la
existencia de una relacion directa entre las limitaciones medioambientales y de orde-
nacion urbana, a las que, sin duda, puede y debe atender la regulacion municipal, y
las expresadas instalaciones” En dicha sentencia, también se indica lo siguiente: “10)
La competencia estatal en relacion con las telecomunicaciones no excluye la del co-
rrespondiente municipio para atender a los intereses derivados de su competencia en
materia urbanistica, con arreglo a la legislacion aplicable, incluyendo los aspectos de
estética y seguridad de las edificaciones y medioambientales. Por consiguiente, los
Ayuntamiento pueden en el planeamiento urbanistico, establecer condiciones para la
instalacion de antenas y redes de telecomunicaciones, y contemplar exigencias y re-
quisitos para realizar las correspondientes instalaciones en ordenanzas o reglamentos
relativas a obras e instalaciones en edificios (art. 4.1a) LRBRL y 5 RSCL), tendente
a preservar los intereses municipales en materia de seguridad en lugares publicos
(articulo 25.2 a), ordenacion del trdfico de vehiculos y personas en las vias urbanas
(articulo 25.2 b), proteccion civil, prevencion y extincion de incendios (articulo 25.2
e), ordenacion, gestion ejecucion y disciplina urbanistica (articulo 25.2 d), proteccion
del medio ambiente (articulo 25.2j), patrimonio historico-artistico (articulo 25.2 3),
Y proteccion de la salubridad piblica (articulo 25.2 j) 20). El ejercicio de dicha com-
petencia municipal en orden al establecimiento de exigencias esenciales derivadas de
los intereses cuya gestion encomienda el ordenamiento a los Ayuntamientos no pueden
entrar en contradiccion con el ordenamiento ni traducirse, por ende, en restricciones
absolutas al derecho de los operadores a establecer sus instalaciones, limitaciones que
resulten manifiestamente desproporcionadas’.
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En lo que respecta al derecho de ocupacién del dominio publico y privado
ni en correspondiente a la recurrente, el Tribunal Supremo en Sentencia de
24 de mayo de 2005, ha declarado: “Los Ayuntamientos pueden establecer las con-
diciones técnicas y juridicas relativas a como ha de llevarse a cabo la utilizacion del
dominio publico que requiera el establecimiento o la ampliacion de las instalaciones
del concesionario u operador de servicios de telecomunicaciones, en su término muni-
cipal, utilizando el vuelo o el subsuelo de sus calles. Ello no es obstdculo al derecho que
lleva aparejada la explotacion de servicios portadores o finales de telecomunicacion (la
titularidad que corresponde a los operadores) de ocupacion del dominio publico, en la
medida en que lo requiera la infraestructura del servicio publico de que se trata (arti-
culos 17/LOT/97 y 43 y siguientes LGT).

Este principio es plenamente aplicable a las instalaciones por parte de los operadores
(sujetos a la sazon al régimen de concesion) que puedan afectar en cualquier modo a
los intereses que la corporacion municipal esta obligada a salvaguardar en el orden
urbanistico, incluyendo la estética y seguridad de las edificaciones y sus repercusiones
medioambientales, derivadas de los riesgos de deterioro del medio ambiente urbano que
las mismas puedan originar.

Las expresadas instalaciones por parte de las empresas de servicios aconsejan una re-
gulacion municipal para evitar la saturacion, el desorden y el menoscabo del patri-
monio historico y del medio ambiente urbano que puede producirse, por lo que no es
posible negar a los Ayuntamientos competencia para establecer la regulacion perti-
nente. La necesidad de dicha regulacion es mas evidente, incluso, si se considera el
efecto multiplicador que en la incidencia ciudadana puede tener la liberalizacion en
la provision de redes previstas en la normativa comunitaria (Directiva 96/19/CE, de
la Comision de 13 de marzo, y Ley 11/1998, de 24 de abril, General de Telecomuni-
caciones ) y en la nueva regulacion estatal.

Esta normativa reconoce la existencia de una relacion entre las limitaciones medio-
ambientales y de ordenacion urbana, a las que, sin duda, puede y debe atender la re-
gulacion municipal, y las expresadas instalaciones.

El articulo 17 LOT/87 establecia una importante conexion entre el derecho del opera-
dor a establecer la red e infraestructura necesarias para la prestacion de los servicios, en
el ambito de las condiciones que establece el articulo 28 de la misma, y los instrumentos
de planeamiento urbanistico. En su apartado segundo establecia que en tal sentido, los
diferentes instrumentos de ordenacion urbanistica del territorio deberan tener en cuenta
la instalacion de servicios de telecomunicacion, a cuyo efecto el Organo encargado de su
redaccion recabard de la administracion la oportuna informacion. El articulo 18 reco-
nocia el cardcter vinculante de estos instrumentos en relacion con la obligacion de la ca-
nalizacion sublerranea y establecia la proporcion en que los operadores deben sufragar
los costes de construccion de la infraestructura en proporcion a su interés urbanistico.
De este criterio se ha hecho eco la Jurisprudencia de esta Sala (Sentencias del Tribunal
Supremo de 26 de febrero de 1.982, 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 11 de febrero de 1.999, entre otras).

Estos mismos principios aparecen hoy desarrollados en los articulos 44 y 45 de la
LGT.
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De lo expuesto resultan las siguientes consecuencias: 10) La competencia estatal en re-
lacion con las telecomunicaciones no excluye la del correspondiente municipio para
atender a los intereses derivados de su competencia en materia urbanistica, con arre-
glo a la legislacion aplicable, incluyendo los aspectos de estética y seguridad de las edi-
Sicaciones y medioambientales.

Por consiguiente, los Ayuntamientos pueden, en el planeamiento urbanistico, estable-
cer condiciones para la instalacion de antenas y redes de telecomunicaciones, y con-
templar exigencias y requisitos para realizar las correspondientes instalaciones en or-
denanzas o reglamentos relativas a obras e instalaciones en la via piiblica o de “calas
y canalizaciones” o instalaciones en edificios (art. 4.1. a) LRBRL y 5 RScL), ten-
dentes a preservar los intereses municipales en materia de seguridad en lugares publi-
cos (art. 25. 2. a)), ordenacion del trdfico de vehiculos y personas en las vias urba-
nas (art. 25.2 b)), proteccion civil, prevencion y extincion de incendios (art. 25.2 c)),
ordenacion, gestion, ejecucion y disciplina urbanistica (art. 25.2 d)), proteccion del
medio ambiente (art. 25.2 [)), patrimonio historico-artistico (art. 25.2 e)) y proteccion
de la salubridad publica (art. 25.2f)).

2) El ejercicio de dicha competencia municipal en orden al establecimiento de exigen-
cias esenciales derivadas de los intereses cuya gestion encomienda el ordenamiento a
los Ayuntamientos no puede entrar en contradiccion con el ordenamiento ni tradu-
cirse, por ende, en restricciones absolutas al derecho de los operadores a establecer sus
instalaciones, ni en limitaciones que resullen manifiestamente desproporcionadas.
Por ello puede resultar util, de acuerdo con la doctrina del Tribunal Constitucional y
la jurisprudencia de esta Sala, el examen de los preceptos cuestionados desde las pers-
pectivas de los paramelros que sirven para determinar la existencia de proporcionali-
dad; esto es, la idoneidad, utilidad y correspondencia intrinseca de la entidad de la
limitacion resultante para el derecho y del interés publico que se intenta preservar.
Pero, claro estd, sin negar in radice la competencia municipal para establecer me-
diante ordenanza una regulacion que contemple los intereses indicados”.

Desde el punto de vista del anterior planteamiento general, se han de con-
trastar los preceptos de la Ordenanza cuya legalidad se cuestiona; asi el
articulo 13 de la Ordenanza establece la exigencia de que las estaciones ba-
se de telefonia se sitiien a “una distancia minima de 100 metros entre la an-
tena de teléfono moévil y el suelo clasificado como urbano o urbanizable”.
Lo que puede constituir, como alega la recurrente, una imposibilidad para
poder prestar la cobertura necesaria en determinadas zonas, considerando
que la distancia impuesta es excesiva, desproporcionada e imprecisa. La li-
mitacion impuesta carece de justificacion alguna, ningtin motivo se articula
al respecto, y se ha prescindido de motivar dicha limitacién, al no existir da-
to alguno que permita justificar que razones urbanisticas, paisajisticas de
imagen de la ciudad o medioambientales la justifican, cuando todo parece
indicar que dicho alejamiento de las instalaciones urbanas a los lugares in-
dicados, suelo declarado urbano o urbanizable, responde al temor de la in-
cidencia que aquellas pudieran tener en la salud humana, lo que impone,
por un lado ante la ausencia de causa urbanistica o medioambiental que ex-
plique o justifique la medida, la anulacién de la misma por inmotivada de-
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biendo reputarse desproporcionada y arbitraria, sin que sea ademas com-
petencia municipal el regular una materia que por mor de los articulos 149,
1.16 y 21 de la C.E. corresponde al Estado puesto que las tinicas razones que
se vislumbran para tal prohibicion son razones estrictamente sanitarias com-
petencia del Estado que coartan dicha regulacién, no siendo posible al
Ayuntamiento de Motril establecer la prohibicién por razones de sanidad
sin apoyo objetivo que los aval e llegando a ser la medida puramente volun-
taria.

Se impugna asimismo el Titulo I de la Ordenanza en el que se exige, para
la obtencién de la licencia urbanistica la obligacion de presentar un plan
técnico de desarrollo o informacién que forman parte de la documentaciéon
que los operadores de telefonia mévil han de remitir al Ministerio de Cien-
cia y Tecnologia para el ejercicio de las competencias que le son propias, di-
cha norma, en cuanto no establece mayores condicionamientos técnicos
que los establecidos en la legislacién estatal, limitindose a aportar una do-
cumentacion parcialmente entregada a la administracion estatal, no vulne-
ra la competencia y se conecta ademas con las conclusiones depuestas en los
fundamentos anteriores en cuanto que constituye una herramienta para
que el Ayuntamiento pueda controlar, al autorizar la apertura, que se res-
peten los niveles de emisiones radioeléctricas. El hecho de que la instalacion
de antenas para telefonia movil esté vinculada a la aprobacién de un plan
técnico constituye una medida razonablemente proporcionada para asegu-
rar su eficacia y no pueden considerarse ilegales en cuanto establecen la in-
dicada exigencia y senalan un contenido del plan tendente a garantizar una
buena cobertura territorial mediante la disposicion geografica de la red y la
adecuada ubicacion de las antenas para la protecciéon de los edificios, con-
juntos catalogados, vias publicas paisajes urbanisticos. Se trata de materias
estrechamente relacionadas con la proteccion de intereses municipales res-
pecto de los que no sélo tiene competencias el Ayuntamiento sino que este
tiene encomendada la funcién de proteger (Sentencia del Tribunal Supre-
mo de 15 de diciembre de 2003).

En el articulo 7 de la Ordenanza se exige la figura juridica inexistente en el
ordenamiento juridico espanol, al establecer que: “junto al plan técnico, las
operadoras deberan presentar un seguro de responsabilidad civil que cubra,
de manera ilimitada, posibles afectaciones a los bienes o a las personas”. Se-
guro de responsabilidad civil referido, para la instalacién y no genérico pa-
ra todas las instalaciones, que cubra de manera limitada posibles afectacio-
nes a los bienes y a las personas. Este requisito no viene impuesto por el Go-
bierno, como exige el articulo 75 de la Ley 50,/1980 del contrato de seguro,
ni su exigencia se ampara en las mencionadas competencias municipales
que dan cobertura legal a la Ordenanza, por lo que procede la nulidad de
dicho apartado.

En el articulo 9 de la Ordenanza se exige que: “Las instalaciones de radio-
comunicacion utilizan aquella tecnologia disponible en el mercado, que
comporte el menor impacto ambiental, visual y sobre la salud de las perso-
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nas”. Entendiendo la recurrente que se produce un quebranto del principio
de neutralidad tecnolégica recogida de la legislacion basica de telecomunica-
ciones. Distinta ha de ser la respuesta en cuanto a la anulacién del articulo 9
de la Ordenanza, segun el cual, las antenas de telefonia mévil habran de uti-
lizar la mejor tecnologia disponible que sea compatible con el minimo im-
pacto visual, pues en la citada sentencia del Tribunal Supremo de 15 de di-
ciembre de 2003, en la que se planteaba la misma cuestion, ya se indica que:
“dicha exigencia responde a supuestos de discrecionalidad impropia o técnica, de los que
cabe hacer uso en las normas reglamentarias, por otra parte, no puede compartirse el mo-
tivo de nulidad que se aprecia en la sentencia de instancia, que tras rechazar el argu-
mento del cardcter antiecondmico de una permanente actualizacion de las antenas, en-
tiende que conforme a la legislacion de Telecomunicaciones, corresponde al Ministerio de
Fomento y a las Comunidades Autonomas la evaluacion de la conformidad de equipos
y aparatos y en esta materia carecen los Ayuntamientos de competencia para elegir o im-
poner una concreta tecnologia, y no se comparte dicho motivo porque con tal exigencia
no se incide en la compelencia estatal o autondmica sobre la evaluacion de equipos y
aparatos, sino que se tiene en cuanta tal evaluacion como presupuesto, y la prevision de
utilizacion de la mejor tecnologia no se efectiia de forma abstracta sino en relacion con
la consecucion de los fines cuya garantia incumbe al Ayuntamiento, con referencia es-
pecifica a la consecucion del minimo impacto visual, que se configura como prevalente,
es decir, en_funcion de los objetivos a los que responde el ejercicio de las competencias mu-
nicipales y por lo tanto dentro de sus atribuciones” y avin cuando el articulo 9 cuestio-
nado no sélo se limita al impacto ambiental y visual sino también de la salud de las per-
sonas, es claro que los objelivos a los que responde entran dentro del ejercicio de las com-
petencias municipales y por tanto dentro de sus atribuciones”.

El articulo 10 de la Ordenanza dispone que: “El Ayuntamiento por razones
urbanisticas, medioambientales o paisajisticas, establecera la obligacion de
compartir emplazamiento”. La Ley 11/98, de 24 de abril, General de
Telecomunicaciones impone a los explotadores de redes publicas y presta-
dores de servicios de telecomunicaciones una serie de obligaciones deno-
minadas “de servicio publico”, entre las que destaca la exigencia de la utili-
zaciéon compartida de las infraestructuras al objeto de reducir al minimo el
impacto urbanistico medioambiental derivado del establecimiento incon-
trolado de redes de comunicaciones, y esa exigencia es la que ha estado pre-
sente en la redaccién del articulo impugnado evitando que se dupliquen o
tripliquen el namero de antenas necesarias para cubrir la red; lo tinico que
se pretende es reducir el namero de antenas imprescindible ubicando las
que sean necesarias en aquellas localizaciones que menos puedan afectar a
los vecinos, no obstante, la obligacion de compartir existird siempre que sea
viable, por lo que no tendra lugar si la operadora justifica debidamente la
imposibilidad técnica de la utilizacién compartida.

El articulo 24 de la Ordenanza hace mencion a la obligacién de revisar las
instalaciones de telefonia movil, estableciendo una duracién limitada de 2
anos de las licencias para la instalaciéon de equipos de telefonia mévil y ello
con la finalidad de que se adapten a la aparicién de nuevas tecnologias que ha-

223



IR SERLERIECIN

gan posible la reduccién del impacto visual y medioambiental. La actora lo
considera contrario a derecho por ir en contra del principio de seguridad ju-
ridica, debiendo referirse a la normativa de las autoridades sanitarias en mate-
ria de limite de exposicion o del Estado sobre normativa técnica de instalacio-
nes, sin embargo, el Ayuntamiento lo que pretende evitar son posibles danos
producidos por los equipos sobre los que no se siga un adecuado manteni-
miento y las revisiones periédicas. No encontrandose justificacion suficiente
para anular el precepto, ciertamente la norma nos reenvia a conceptos juridi-
cos indeterminados, pero no por ello se atenta necesariamente al concepto de
seguridad juridica, siendo de aplicacién lo transcrito de la sentencia del Tri-
bunal Supremo en el propio fundamento de que “como técnica normativa es
posible y constitucionalmente licita habitual e inevitable”, sera en el caso con-
creto a través de la labor de reduccion de los conciertos utilizados en relacion
con las circunstancias concurrentes, las que determinen la legalidad o no de
las obligaciones que se impongan, incluso de la clausura de la actividad.

El articulo 27 de la Ordenanza concede a los servicios técnicos municipales
competencia para realizar inspecciones periédicas para comprobar el ade-
cuado estado de las instalaciones, no tiene que ser precisamente los técnicos
del Ayuntamiento quienes realicen las inspecciones, pueden efectuarse por
entidades colaboradoras de la administracion debidamente acreditadas para
realizar la revision, que podrd fundamentarse en la posible existencia de nue-
vas tecnologias que hagan posible la reduccion del impacto ambiental y visual,
como expuso la sentencia del Tribunal Supremo de 15 de diciembre de 2.003.
Falta de plazo suficiente para regularizacién de las instalaciones previstas en
la Disposicion Transitoria 1* de 6 meses para las instalaciones que cuenten
con licencia de obras a la entrada en vigor de la aprobacién de la Orde-
nanza, o se adecue a lo establecido en la misma o regularicen su situacion.
Las normas de la Ordenanza proyectan su eficacia al futuro tratando de que
las antenas instaladas cumplan las exigencias por ella establecidas, para el
otorgamiento de las correspondientes licencias, concediendo un plazo de 6
meses para la obtencion de aquellas y para la modificacién de las condicio-
nes de las ya instaladas, con sujecion a los nuevos requisitos. Esto supone a
lo sumo, una retroactividad de grado minimo (aplicacién de la nueva nor-
ma a efectos derivados de una situacion anterior, pero surgidas con poste-
rioridad a su entrada en vigor) puesto que debe de interpretarse que en
ningiin momento se contempla la supresién de las antenas que no sean sus-
ceptibles de adaptacion a las nuevas condiciones exigidas por la Ordenan-
za, sino s6lo su traslado a adaptacion.

En virtud de lo anteriormente expuesto lo procedente es la estimacién parcial
del recurso con declaracién de nulidad de los articulos 7 y 13 de la Ordenan-
za, desestimando en lo demas el recurso, sin expresa imposicion de las costas
a las partes conforme a criterios del articulo 139 de la Ley de la Jurisdiccion.

(St. de 24 de julio de 2006. Sala de Granda. Se transcribe completa. Ponente Puya Ji-

ménez).
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VI. CONTRATOS.

Contratacién publica. Incautaciéon de fianza provisional, supuesta retirada de
oferta en base a baja temeraria.

Constituye objeto del presente recurso contencioso-administrativo la im-
pugnacién por la entidad Construcciones y Pavimentos Jiennenses, S.A,
de la resolucion del Presidente de la Diputacion Provincial de Jaén, de 30
de Agosto de 2000, por la que se acordé “incautar a la empresa referida
la garantia provisional depositada para participar en la licitaciéon de refe-
rencia JV-2264, Acceso a Chavilla, Refuerzo de firme P.K. 0,000 al 3,000
en Diputaciéon Provincial de Jaén, (CO-2000/236), ascendente a 320.000
pesetas (J .923,24)”.

El fundamento de la pretension de la recurrente residié en considerar no
ajustada a derecho la interpretaciéon contractual llevada a cabo por el 6rga-
no administrativo cuando entiende que la falta de justificacién de la baja te-
meraria en la licitacion, equivale a retirada injustificada de la proposicion
econ6émica antes de la adjudicacion.

La Administracion recurrida solicité el dictado de una sentencia desestima-
toria del recurso contencioso-administrativo, al considerar que una inter-
pretacion finalista y sistematica de los preceptos de la legislacion sobre con-
tratos de las Administraciones Publicas, ha de llevar a la idea de la necesidad
de garantizar la seriedad de las ofertas econ6micas presentadas por las em-
presas licitadoras —de ahi la prevencion de la constitucion de las fianzas pro-
visionales—, por lo que cabria concluir que siempre que quede frustrada la
finalidad de la fianza provisional por causa imputable al contratista, proce-
de decretar la pérdida e incautaciéon de la misma —en este caso por falta de
justificacién de la baja temeraria en que incurri6 la recurrente—.

Asi las cosas, la Administracion fundamenta su accion de incautacion de la
garantia de 320.000 pesetas constituida por el recurrente, en el efecto com-
binado de los arts. 35,2 D... la garantia provisional... sera retenida al em-
presario incluido en la propuesta de adjudicacion o al adjudicatario e in-
cautada a las empresas que retiren injustificadamente su proposiciéon antes
de la adjudicacién y 54,3 ... cuando por causas imputables al contratista no
pudiese formalizarse el contrato dentro del plazo indicado la Administra-
ci6én podra acordar, la resolucién del mismo, siendo tramite necesario la au-
diencia del interesado y cuando se formule oposicion por el contratista el
informe del Consejo de Estado u Organo consultivo de la Comunidad Au-
ténoma respectiva; procediendo en tal supuesto la incautacion de la garan-
tia provisional y la indemnizacién de los danos y perjuicios causados, del
Texto refundido de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas,
del Real Decreto Legislativo 2/2000, de 16 de Junio.

Pues bien, como puede apreciarse con claridad, de ninguno de los dos tex-
tos legales que quedaron reflejados se deriva la consecuencia juridica que
pretende extraer la Administracion, pues ni nos encontramos con una reti-
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rada injustificada de la proposicion antes de la adjudicacion del contrato
(art. 35,2 citado), ni ante una falta de formalizacién del convenio por causa
imputable al contratista (art. 54,3 antedicho), en cuyo caso, ademas, se im-
pondria la necesidad del tramite de audiencia al interesado, e, incluso, el in-
forme del Consejo Consultivo de la respectiva Comunidad Auténoma, en
caso de oposicion del mismo, no debiendo considerarse, por tanto, confor-
me a derecho la resolucién administrativa impugnada, que quedo sin la pre-
cisa cobertura legal; y es que para ello se parti6 de la presunciéon de mala fe
contractual en la empresa recurrente, en contra del principio general del
derecho de que “la buena fe se presume” (STS. de 15 de Febrero de 1991 y
22 de Octubre de 1993) y de que “el que atribuye mala fe a la otra parte, de-
be probarlo”, lo que no ha ocurrido en el caso, pues tal como esgrime la re-
currente en su interpelaciéon “... la empresa no incurre en baja temeraria
por su sola oferta, sino cuando la misma es puesta en relacion con las demas
presentadas...”.

Debiendo estimarse el recurso para decretar la nulidad del acto administra-
tivo.

(St. de 20 de marzo de 2006. Sala de Granada. Ponente Civico Garcia. Se transcribe
completa).

XXI. SALUD Y SERVICIOS SOCIALES

Farmacias. Poblacion flotante. Cémputo segin Padréon Municipal.

Se interpone recurso de apelacién contra la sentencia de 7 de julio de 2005
del Juzgado n® 1 de los de Almeria, dictada en el marco del procedimiento
ordinario n°® 427/04, en el que figuré como demandante D. José Carmelo
Jorge Blanco y como Administracién recurrida la Direccién General de Ase-
guramiento, Financiacion y Planificacién de la Consejeria de Salud de la
Junta de Andalucia.

En la sentencia indicada se vino en desestimar el recurso contencioso-ad-
ministrativo formulado por el Sr. Jorge Blanco contra la resolucién de 11 de
mayo de 2004 del organismo referido, desestimatoria, a su vez, de la alzada
propugnada contra resoluciéon de 29 de Diciembre de 2003 de la Delega-
cién Provincial en Almeria del Departamento de Salud, denegatoria de la
solicitud de apertura de nueva oficina de farmacia en la localidad de Vera
(Almeria), en la Unidad Territorial Farmacéutica de ese nombre.

El recurso de apelacion se interpone por el recurrente D. José Carmelo Jor-
ge, mostrando su disconformidad con la doctrina sentada por la sentencia
de instancia de excluir del computo poblacional la poblacién flotante o de
hecho existente en la localidad, manteniendo, antes bien, que no establece
doctrina legal al respecto una sola sentencia aislada y errénea de nuestro

226



Notas de Jurisprudencia: Tribunal Superior de Justicia de Andalucia

Tribunal Supremo, que, ademas, infringe los principios de libertad y mejor
servicio farmacéutico, no habiendo de suponer la nueva norma representa-
da por la Ley 16/97, de regulacién farmacéutica la derogacién y elimina-
cién de los principios jurisprudenciales preexistentes en la materia.
Quedando, pues, centrada la cuestion a dilucidar, en la inclusién o no en el
céomputo de habitantes, de la poblacion flotante o de hecho existente en la
Unidad Territorial respectiva, es preciso resenar que ya esta Sala tuvo oca-
sién de indicar con doctrina de nuestro Tribunal Supremo de 27 de Abril
de 2.005 —dictada en un caso sometido a la regulacién del R.D. Ley 11/1996,
de 17 de junio, pero perfectamente trasladable al supuesto del caso, en
cuanto referido como aquél a solicitud de una nueva oficina de farmacia en
Area Bésica de Salud, coincidente en esencia con Unidad Territorial Far-
macéutica— que “...derogado el criterio municipalista territorial amparado
por el R.D. 909/78 en cuanto a las zonas urbanas, y puesto en marcha el ré-
gimen sustentado en el concepto de Area Basica de Salud, no puede traer-
se aquél a éste por un voluntarismo judicial para corregir pretendidas defi-
ciencias en los nicleos de mayor poblacién ni tampoco computar los habi-
tantes de forma distinta a como los determinan unas normas mas acordes
con los tiempos..., resultando indiscutible que no puede acudirse a la apli-
cacion del principio pro apertura desarrollado al hilo de la aplicacion del
R.D. 909/78, cuando esta norma reglamentaria se encuentra especialmente
derogada en lo que se refiere al régimen de apertura de nuevas oficinas en
zonas urbanas, siendo el numero de habitantes a tomar en consideracion el
contemplado en la disposicién legal, que parte del concepto de Area Basica
de Salud, y... no pudiendo hablarse de infraccion de la jurisprudencia apli-
cable..., pues de ninguna manera puede extrapolarse lo vertido en la am-
plia panoplia de sentencias esgrimida aplicando el principio pro apertura
en atencion a la existencia de una amplia poblaciéon flotante..., que se refe-
ria a un supuesto distinto, a saber, el representado por la normativa regla-
mentaria contenida en el R.D. 909/78, en concepcién mads restrictiva en su
regulacion, e inaplicable en el caso”.

Doctrina la resenada, por demas, que fue establecida también en sentencia
de nuestro mas Alto Tribunal de 10 de junio de 2.004, que en orden al te-
ma —el cémputo de poblacién en los términos del art. 2.5 de la Ley 16/97-
vino a ensenar que D...no es dable que tras la vigencia de esa norma se acu-
dan a los criterios jurisprudenciales establecidos a partir de lo dispuesto en
el RD. 909/78, ya que el legislador, que ademds ha modificado las normas
relativas al Padrén Municipal, ha establecido un régimen concreto y especi-
fico, y por ello es exigido que a ese criterio legal se haya de referir cualquier
interpretacion que pretenda la aplicacion de esa norma, sin que sea posible
por ello acudir... a los criterios de poblacién real derivados de cualquier
medio de prueba..., ni siquiera aunque se hagan al amparo de los que la ju-
risprudencia habia declarado en relacién con el mencionado Decreto...”.
No siendo posible, pues, computar para el calculo la poblacién flotante o de
hecho de la UTF, y atendido el niimero de habitantes de los respectivos pa-
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drones municipales, de 30.197 personas, para las 11 oficinas existentes, su-
ficientes para atender 30.800 almas (II X 2.800), no puede sino considerar-
se conforme a derecho la resolucion administrativa atacada, lo que ha de
conducir a la desestimacion de la apelacion, y a la confirmacién de la sen-
tencia de instancia.

(St. de 2 de marzo de 2006. Sala de Granada. Se transcribe completa). Ponente Civico

Garcia.
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