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

Recurso de apelacion n° 277/2009. Sentencia n° 408 (16/06/2011)

TEMA: INTERVENCION URBANISTICA

PROGRAMA DE IMPLANTACION. ESTACION DE TELEFONIA MOVIL.
Aprobacion del Programa de acuerdo con las determinaciones de la Ordenanza
Municipal de instalacion de telecomunicacion: no aplicabilidad de preceptos de la
misma acumulados.

Exclusion improcedente de tres de las antenas. No se ha probado que incumplen la
normativa técnica. Existencia de contestacion ciudadana elemento insuficiente par no
aplicacion de las normas.

Adaptacion del P.G.O.U. a la Ley General de Telecomunicaciones en materia de
ocupacion del dominico publico o privado.

Ilmos. Sres.

PRESIDENTE MAGISTRADOS

D. Ricardo Cubero Romeo D. Jestis Maria Arias Juana (Ponente)

D? Isabel Zarzuela Ballester
D? Nerea Juste Diez de Pinos

En Zaragoza, a dieciséis de junio de dos mil once.

En nombre de S.M. el Rey.

VISTO, por la Sala de lo Contencioso-Administrativo del TRIBUNAL
SUPERIOR DE JUSTICIA DE ARAGON (Seccion Primera), el recurso de apelacion
namero 277 de 2009, interpuesto por la A.ILD.S. representada por el Procurador de
los Tribunales D. J.M.A.S. y asistida por el Letrado D. G.J.R., contra la Sentencia del
Juzgado de lo contencioso-Administrativo nimero 3 de Zaragoza de fecha 3 de
marzo de 2009, dictada en el recurso contencioso-administrativo seguido en dicho
Juzgado con el nimero 90 de 2067 -y los a ¢l acumulados, numeros 154/2007 del
mismo Juzgado y 92/2007 del Juzgado numero 2-; habiendo comparecido como
adherida la FEDERACION DE ASOCIACIONES DE BARRIOS S., representada
por la Procuradora de los Tribunales Diia. R.V.R. y asistida por el Letrado D. J.S.A. y
como apeladas la compaiiia mercantil F.T.E.,S.A., representada por el Procurador de
los Tribunales D. S.A.L. y asistida por el Letrado D. J.C.M., y el AYUNTAMIENTO
DE ZARAGOZA representado por la Procuradora de los Tribunales Diia. N.C.A. y
asistido por el Letrado D. E.A.V.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- En el recurso contencioso-administrativo antes referido, el
Juzgado de lo Contencioso-Administrativo numero 3 de Zaragoza dicté Sentencia de
fecha 3 de marzo de 2009, estimatoria de los recursos, sin hacer expresa imposicion
de costas.

SEGUNDO.- Contra la anterior Sentencia, se interpuso recurso de apelacion
por la representacion de la Asociacion 1.D.S. solicitando de esta Sala su revocacion y
la desestimacion de los recursos promovidos; siendo lo admitido dicho recurso, y
dandose traslado a la representacion de las demds partes que pudiera formalizar su
oposicion al mismo, evacuandolo la representacion de la Federacion de Asociaciones
de Barrios S., solicitando la estimacion del recurso de apelacion y revocacion de la
Sentencia, y Ta representacion de la parte actora, quien se opuso solicitando la
desestimacion del recurso con imposicion de costas a la recurrente; y tras elevarse las
actuaciones a la Sala, se celebrd la votacion y fallo el dia senalado 9 de junio de
2011.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- La Sentencia apelada, con estimacion de los recursos
contencioso-administrativos acumulados interpuestos por la mercantil F.T.E., S.A.,
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anul6 las resoluciones recurridas en los siguientes términos:

La desestimacién presunta, por silencio administrativo, del recurso de
reposicion interpuesto contra el Acuerdo del Pleno del Ayuntamiento de Zaragoza de
27 de julio de 2006, por el que se habia aprobado el Programa de Implantacion de
T.M. a solicitud de R.M., S.A. -en la actualidad F.T.E., S.A.-, salvo en cuanto a las
antenas o estaciones base de telefonia mévil ubicadas en los edificios de la calles
Gascon de Gotor 24, Gran Via 26-Doctor Cerrada 29 y Pablo Ruiz Picasso 4, cuyos
emplazamientos se habia acordado debian ser sustituidos; actuacion que es anulada
en- cuanto a este particular, debiendo quedar incluidas en dicho Programa.

La resolucion del Consejo de Gerencia de Urbanismo de 12 de diciembre de
2006, por la que se acordd requerir a A.T., S.A. (O.) para que en el plazo de un mes
procediera a la retirada de la instalacion de antena de telefonia del referido
emplazamiento de la calle Gascon de Gotor; actuacién que queda anulada y sin
efecto -advirtiéndose en la Sentencia que no obstante la alusion a dicha mercantil ello
se trataba de un "lapsus calami" dado que en realidad la resolucion iba referida a
R.M., S.A., que era la titular de la antena-.

Y la resolucion del Consejo de Gerencia de Urbanismo de 23 de enero de
2007, por la que se acord6 requerir a R.M., S.A., para que en el plazo de un mes
procediera a la retirada de la antena de telefonia del emplazamiento de la calle Gran
Via 36-Doctor Cerrada 29; actuacién que queda igualmente anulada y sin efecto.

A tales pronunciamientos llega el Juzgador, tras rechazar la excepcion de falta
de legitimacion opuesta por la representacion municipal, al concluir, en esencia, y
partiendo de que el articulo 5.2 de la Ordenanza municipal de instalaciones de
telecomunicacion por transmision-recepcion de ondas radioeléctricas en el término
municipal de Zaragoza habia sido anulado por la Sentencia de esta Sala de 26 de
mayo de 2004, que, de los informes en los que se apoyaba la Administracion para
denegar las tres estaciones base en los referidos emplazamientos, cabia deducir que
no habian sido cuestiones de orden técnico las que habian llevado a la exclusion de
tales instalaciones, ni de orden netamente juridico, sino mas bien la existencia de una
fuerte contestacion ciudadana en relacion a antenas o estaciones base de telefonia y
su cercania a colegios o zonas de juegos de nifios, entendiéndose que no se ajustaba a
Derecho tal decision que de facto venia a aplicar una disposicion, la referida, que
establecia una distancia minima a colegios y demds zonas de nifios, que habia
perdido su vigencia por la citada declaracion de nulidad; afiadiéndose que por la
mercantil recurrente se habia aportado suficiente prueba que justificaba que las
instalaciones en cuestion se encontraban autorizadas por la Administracion del
Estado y cumplian los requisitos de caracter técnico exigidos por la normativa estatal
aplicable; sin, que se hubiera acreditado por las demandadas lo contrario,
rechazandose, asi mismo, en dicha Sentencia, la alegacién efectuada por la
Federacion de Asociaciones de Barrios S. de incompatibilidad de las pretensiones de
la entidad recurrente con el Plan General de Ordenacion Urbana de Zaragoza.

SEGUNDO.- Contra dicha Sentencia se interpuso en tiempo y forma recurso
de apelacion tnicamente por la Asociacion 1.D.S., aquietandose a su fallo el
Ayuntamiento demandado y presentdndose por la Federacion de Asociaciones de
Barrios S., al darsele traslado de aquella apelacion, un escrito por el que venia a
sumarse a las alegaciones del mismo y en el que se pedia su estimacion, la
revocacion de la Sentencia y, en consecuenda, que se acordara la desestimacion de
los tres recursos contenciso-administrativos.

Lo primero que ha de ponerse de manifiesto, en relaciéon con este ultimo
escrito, es que no puede calificarse el mismo de adhesion en los términos previstos
en el articulo 85.4 de la Ley Jurisdiccional, en cuanto que mantiene la misma
posicion que la Asociacion apelante, pretendiendo al igual que ella, pero
extemporaneamente, dado que habia transcurrido el plazo para la interposicion del
recurso de apelacion, la revocacion de la Sentencia y la desestimacion de los recursos
contencioso-administrativos. Por lo que tal pretendida adhesion ha de ser inadmitida.
No obstante, también se ha de poner de manifiesto que la argumentacion de la
referida Federacion en el mencionado escrito viene a coincidir con la que realiza la
Asociacion apelante, por lo que, al resolver esta apelacion se da igualmente
respuesta, pese a ser inadmisible, al escrito de la primera.
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TERCERO.- Sostiene la apelante, en la critica que efectia a la Sentencia
recurrida, que se ha incurrido en error por parte del Juzgador al no ser cierto que la
denegacion de las tres instalaciones no se basa en argumentos técnicos ni juridicos,
sino que tal denegacion viene amparada en el incumplimiento por parte de la
Operadora recurrente de la normativa técnica aplicable, en cuanto no se ha
justificado por ella la minimizacion de los niveles de exposicion que exigen los
articulos 8.7.d) del Real Decreto 1066/2001 de 28 de septiembre, por el que se
aprueba el Reglamento que establece condiciones de proteccion del dominio publico,
radioeléctrico, restricciones a las emisiones radioeléctricas y medidas de proteccion
sanitaria frente a emisiones radioeléctricas y 3.1.f) de la Orden CTE/23/2002, de 11
de enero, por la que se establecen condiciones para la presentacion de determinados
estudios y certificaciones por operadores de servicios de radiocomunicaciones.

Pues bien, no obstante las extensas alegaciones que efectiia la apelante en
apoyo de su pretension, es lo cierto que las mismas en modo alguno han desvirtuado
los razonamientos contenidos en la Sentencia apelada, que en lo sustancial se aceptan
y dan aqui por reproducidos y que determinan la desestimacion del recurso. En
efecto, el aludido articulo 5.2, de la Ordenanza municipal que establecia que “el
programa de implantacion no contendrd ninguna instalacion de antena, estacion base
o radioenlaces, o de cualquier otro equipo relacionado con la telefonia mévil situada
a menos de 100 metros, medidos horizontalmente, de parcelas donde existan
guarderias, escuelas de ensefianza infantil y ciclos obligatorios y centros sanitarios-,
fue anulado por esta Sala en la referida Sentencia de 26 de mayo de 2006 -en recurso
que habia interpuesto R.M., S.A., al considerar que la fijacion de tal distancia
respecto a dichos centros como limite para la ubicacion de tales instalaciones no es
sino una medida de proteccion de la salud de las personas frente a emisiones
radioeléctricas, que excedia de la competencia municipal. Recordandose al respecto
en dicha Sentencia que el apartado 7.d) del articulo 8 del Real Decreto 1066/2001
establece que “la ubicacion, caracteristicas y condiciones de funcionamiento de las
estaciones radioeléctricas debe minimizar, en la mayor medida posible, los niveles de
emision sobre espacios sensibles, tales como escuelas, centros de salud, hospitales o
parques publicos", lo que -se decia- habia sido desarrollado por la Orden
CTE/23/2002, de 11 de enero, por la que se establecen condiciones para la
presentacion de determinados estudios y certificaciones por operadores de servicios
de radiocomunicaciones, cuyo apartado 3.1.f) dispone que “para las estaciones tipo
ER1 y ER2, cuando en un entorno de 100 metros de las mismas existan espacios
considerados sensibles (guarderias, centro de educacién infantil, primaria, centros de
ensefianza obligatoria, centros de salud, hospitales, parques publicos y residencias o
centros geriafricos), el estudio tendra en consideracion la presencia de dichos
espacios, para lo que se justificara la minimizacién de los niveles de exposicion
sobre los mismos segin lo previsto en el art. 8.7 del Reglamento y se aportaran los
niveles de emision radioeléctrica calculados, teniendo en cuenta los niveles de
emision preexistentes, en dichos espacios". Afirmandose en la Sentencia que la
restriccion al efecto impuesta en el precepto de la Ordenanza impugnado diferia de
las medidas de proteccion que prevé la normativa estatal, "posibilitando ésta la
ubicacion de las instalaciones a menos de cien metros de los espacios sensibles, si
bien justificando la minimizacién de los niveles de exposicion"; y por lo que tanto
por exceder de la competencia municipal el establecimiento de una medida de la
naturaleza de la aqui cuestionada, como por no acomodarse a la normativa estatal, se
concluy6 que debia declararse nula.

Los informes en los que se apoyo la actuacion recurrida para denegar el
programa de implantacion en los tres referidos emplazamientos aqui en cuestion, al
acordarse que los mismos debian ser sustituidos, reconocen, como no podia ser de
otra manera, la nulidad del tal precepto, si bien, con base en el mismo articulo 8.7 del
Real Decreto 1066/2001 y en el articulo 3.1.f) de la Orden, se intenta justificar la
decision del desplazamiento al ser una forma de minimizar los niveles de emision, y
ello, se dice en el informe juridico, a la vista de esta regulaciéon normativa de caracter
estatal y "en orden a conjugar los intereses de R.M.,S.A.-A.,SA con la especial
sensibilidad ciudadana ante este tipo de situaciones puestas de manifiesto en las
alegaciones” -cuestion en todo caso a cuya valoraciéon y acuerdo que se estime
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oportuno remite a la Corporacion-.

Sin embargo, tal decision, como acertadamente considera el Juzgador, viene
de facto a amparar el mantenimiento del precepto de la Ordenanza anulado, por el
que se prohibian las instalaciones de telefonia mévil a una distancia inferior a 100
metros de los denominados espacios sensibles, cuando la citada normativa estatal las
permite expresamente, Como ha quedado expuesto si bien -se insiste- justificando la
minimizacion de los niveles de exposicion. Ni la resolucion recurrida, que acuerda la
sustitucion de los tres emplazamientos en cuestion, ni los informes a los que se
remite aluden a que el programa de implantacion adolezca de falta de justificacion de
la minimizacién exigida. Justificacion que, de no haberle constado a la
Administracion municipal, si podria haberle exigido a la Operadora recurrente a fin
de comprobar el cumplimiento de la normativa estatal. Pero lo que no podia, con
base en una interpretacioén de la misma que viene a contrariar lo que en ella se
dispone, era como hizo- prohibir tales concretas ubicaciones por el solo hecho de
encontrarse a una distancia inferior a los cien metros de espacios sensibles.

Ha sido en el presente recurso jurisdiccional cuando las demandadas han
venido a sostener el incumplimiento de la normativa estatal por la ausencia de
justificacion de la minimizacion de los niveles de exposicion sobre los espacios
sensibles. Incumplimiento que, pese a lo que se reitera, en modo alguno ha sido
acreditado, resultando probado, por el contrario, como concluy6 el Juzgador que las
instalaciones en cuestion han sido autorizadas por el Estado y cumplen los requisitos
técnicos exigidos en la normativa estatal. Y es que no cabe desconocer al respecto
que la justificacion de la minimizacion de constante mencion se ha de hacer en el
“Estudio de Niveles de Exposicion” a incorporar en el procedimiento de solicitud de
autorizacion de estaciones radioeléctricas que se ha de presentar en el Ministerio de
Ciencia y Tecnologia -ahora Ministerio de Ciencia e Innovacion- conforme a los
articulos 8 del Real Decreto 1066/2001 y 3 de la Orden CTE/23/2002. Asi el
apartado primero de este ultimo articulo dispone que "los operadores que establezcan
redes soporte de servicios de radiodifusion sonora y television y los titulares de
licencias individuales de tipo B2 y C2 presentaran ante el Ministerio de Ciencia y
Tecnologia un estudio detallado, realizado por técnico competente, que indique los
niveles de exposicion a emisiones radioeléctricas en dareas cercanas a sus
instalaciones en las que puedan permanecer habitualmente personas. Dicho estudio
serd incorporado en el proyecto o propuesta técnica necesarios para solicitar la
autorizacion de las instalaciones radioeléctricas, segtin lo establecido en el capitulo I,
titulo III, la Orden de 9 de marzo de 2000, por la que se aprueba el Reglamento de
desarrollo de la Ley 11/1998, de 24 de abril, General de Telecomunicaciones, en lo
relativo al uso del dominio publico radioeléctrico". Estudio que, como igualmente
prevé tal precepto, ha de realizarse para cada estacion radioeléctrica y debe incluir
como minimo la informacién que detalla, entre ella, en el reiterado apartado f), la
justificacion de la minimizacion de los niveles de exposicion sobre los espacios
considerados sensibles. Y en el presente caso, como asi acredité la Operadora
recurrente, con la documental aportada al escrito de interposicion del recurso de
reposicion contra el Acuerdo del Pleno del Ayuntamiento de Zaragoza de 27 de julio
de 2006 -adjuntada al interponer el recurso num. 92/2007 del Juzgado nim. 2-, se
realizaron y se presentaron ante el Ministerio, los Estudios correspondientes a los tres
emplazamientos en cuestion, en los que se tiene en cuenta la existencia de espacios
sensibles en el entorno de 100 metros, especificindose en cada uno las técnicas de
minimizacion de niveles empleadas y afirmandose, tras las mediciones realizadas, en
dos de ellos, que el nivel de emision disminuye considerablemente "llegando a
niveles que estan muy por debajo de los niveles minimos de exposicion que establece
la orden ministerial CTE/23/2002", v, en el tercero, que "el campo eléctrico estimado
en los puntos sensibles una vez instaladas las antenas es altamente inferior al nivel de
referencia (59,22 V/m)".

Todo lo cual determina, como se ha adelantado, la desestimacion del presente
recurso de apelacion y confirmacion de la sentencia recurrida.

CUARTO.- De conformidad con lo dispuesto en el articulo 139.2 de la Ley

Jurisdiccional, procede imponer a la Asociacion recurrente las costas del presente
recurso de apelacwn ocasionadas a la mercantil apelada F.T.E., S.A, al desestimarse
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totalmente el mismo y no apreciar la concurrencia de circunstancias que justifiquen
su no imposicion.

FALLO

PRIMERO.- Desestimamos el recurso de apelacion interpuesto por la
ASOCIACION I.D.S. contra la Sentencia del Juzgado de lo Contencioso-
Administrativo numero 3 de Zaragoza de fecha 3 de marzo de 2009, dictada en el
recurso contencioso-administrativo seguido en dicho Jurgado con el nimero 90 de
2007 -y los a ¢l acumulados, nimeros 154/2007 del mismo Juzgado y 92/2007 del
Juzgado niimero 2-.

SEGUNDO.- Imponemos las costas del presente recurso de apelacion
ocasionadas a la mercantil apelada F.T.E., S.A., a la Asociacidn recurrente.

Asi, por esta nuestra Sentencia, lo pronunciamos, mandamos y firmamos.
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