JUZGADO DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO N° 5 DE ZARAGOZA
Procedimiento Ordinario n° 59/2009-AB. Sentencia n° 97 (15-03-2010)

TEMA: INTERVENCION URBANISTICA

ESTACION DE TELEFONIA MOVIL. PROGRAMA DE IMPLANTACION.
Denegacion de la inclusion. Improcedente. Ausencia de justificacion técnica del
acuerdo.

Subordinacion a legislacion estatal.

Ilmo. Sr.

MAGISTRADO-JUEZ

D. José Javier Olivan del Cacho

En Zaragoza, a quince de marzo de dos mil diez.

En nombre de S.M. el Rey, el [lmo. Sr. Magistrado D. José Javier Olivan del
Cacho, Juez del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo n° 5 de los de Zaragoza,
habiendo visto el procedimiento ordinario en el que ha sido parte actora V.E.,S.A.U.,
representada por Dofia P.C.I., con asistencia Letrada de Dona E.A.C. y como
demandado el Ayuntamiento de Zaragoza, representado por Dofa N.C.A.,
Procuradora, con asistencia de la Letrada Consistorial y codemandada la Comunidad
de Propietarios Cineasta Palma de Mallorca, 34, de Zaragoza, representada por Don
0.D.B.M. y asistido por D. C.S.G., siendo objeto del recurso el acuerdo plenario de
23 de diciembre de 2008.

HECHOS

PRIMERO.- Con fecha 26 de enero de 2009, se presentd recurso
contencioso-administrativo contra el acuerdo plenario de 23 de diciembre de 2008.

SEGUNDO.- Con fecha 22 de abril de 2009, se present6 escrito de demanda,
en cuyo suplico interesaba que se dictara Sentencia:

“- Que se declare no ajustada a Derecho y se anule la Resolucion del
Ayuntamiento de Zaragoza de fecha 22 de diciembre de 2008, notificada el 13 de
enero de 2009, por la que se desestima el recurso de reposicion interpuesto en fecha
contra Resolucion del Ayuntamiento de Zaragoza de fecha 30 de mayo de 2008,
notificada el 17 de julio de igual afio, por el que se deniega la incorporacion de la
estacion base sita en la calle Palma de Mallorca n° 34 (Zaragoza) al Programa de
Implantacion de V.E.,S.A.U., aprobado por acuerdo plenario de 27 de julio de 2006,
y todo ello por entender esta parte que es contraria a Derecho.

- Que se declare el derecho de mi representada a que la instalacion referida
se incorpore al Programa de Implantacion de V.E.,S.A.U., aprobado por el
Ayuntamiento de Zaragoza”.

TERCERO.- Con fecha 28 de mayo de 2009, se presenté por Dona N.C.A.,
Procuradora del Ayuntamiento de Zaragoza, en cuyo suplico se interesaba que se
dictara Sentencia desestimatoria.

CUARTO.- Con fecha 24 de septiembre de 2009, D. O.D.B.M., Procurador
de la Comunidad de Propietarios codemandada, presentd escrito de oposicion a la
Demanda, en cuyo suplico interesaba que se dictara Sentencia desestimatoria,
rechazando la peticion declarativa de contrario realizada.

QUINTO.- Mediante Auto de 28 de septiembre de 2009, se fij6 como
indeterminada la cuantia del procedimiento y se acordo el recibimiento del pleito a
prueba.

SEXTO.- Presentados los correspondientes escritos de conclusiones, los
Autos quedaron conclusos para Sentencia.
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FUNDAMENTOS JURIDICOS

PRIMERO.- Se impugna en esta litis la denegacion de la incorporacion de
una estacion de base de telefonia movil al programa de implantaciéon de V.E. por
parte del Pleno del Excmo. Ayuntamiento de Zaragoza.

SEGUNDO.- Del expediente administrativo cabe derivar los siguientes
elementos facticos:

1.- A los folios 1 a 19 obra solicitud por parte de V. de incorporacion al
Programa de Implantaciéon de dicha mercantil en el municipio de Zaragoza del
emplazamiento sito en la Calle Adolfo Aznar 13.

A la solicitud se acompafiaba resolucion del Ministerio de Industria,
Comercio y Turismo, de 30 de enero de 2007, por la que se aprobaba la memoria
técnica de la radiobase, en la que se indicaba lo que sigue:

“En relacion con la memoria técnica, presentada por V.E.,S.A.U., titular de
una concesion de dominio publico radioeléctrico de referencia M ZZ-0020003, que
la habilita para la prestacion del servicio de comunicaciones moviles UTE, le
informo que, efectuados los estudios técnicos pertinentes y constatando que la citada
memoria incorpora el estudio previsto en el articulo 8 del Real Decreto 1066/2001
indicando los niveles de exposicion radioeléctrica en dreas cercanas a la radiobase
en la que puedan permanenecer habitualmente personas, este Centro Directivo
acuerda aprobar la citada Memoria Técnica de la radiobase (... )”.

2.- Con fecha 22 de enero de 2007, se emiti6 informe suscrito por el Director
de Servicios de Planificacion y Disefio Urbano (folios 20 y 21) el que se concluia:

“En cuanto a la normativa sectorial, como se ha dicho, se ha aportado
fotocopia de la aprobacion de la memoria y autorizacion del Ministerio de Industria,
que para el Programa se considera suficiente, pero habra de acreditarse en el
expediente de licencia que se ha ejecutado de acuerdo con lo aprobado, mediante
documentacion de la aprobacion definitiva del mismo Ministerio, una vez que se
haya comprobado que lo ejecutado se ajusta a lo autorizado y que no supera los
limites establecidos en el RD. 1066/2001 y que cumple con el resto de la normativa
sectorial que sea de aplicacion.

CONCLUSION

A la vista de todo lo expuesto, desde el punto de vista técnico, y sin perjuicio
de lo que dictamine la Comision de Patrimonio Cultural, no se aprecia que lo
solicitado contravenga la normativa urbanistica de aplicacion, por lo que se remite
al Servicio Juridico de Ordenacion y Gestion para que continue la tramitacion del
expediente”.

3. Con fecha 16 de marzo de 2007, la Comisiéon competente informd que no
habia nada que objetar desde el punto de vista del Patrimonio Histérico, folio 24.

4. Con fecha 2 de abril de 2007 se solicité al INAGA que se pronunciara
sobre la procedencia de evaluacion de impacto ambiental, que fue objeto de respuesta
por parte del Jefe del Area II de dicho Organismo en el sentido de no requerir
evaluacion de impacto ambiental, folio 27.1

5. Mediante escrito fechado a 1 de junio de 2007, se presentd escrito de
alegaciones por la Comunidad de Propietarios codemandada, que fue informado el
dia 12 de julio de 2007 por el Jefe de Servicio de Planificacion y Desarrollo Urbano,
folios 32 y 33, del siguiente modo:

“En relacion con lo anterior se puede senialar que hay temas de derecho
civil, como la contratacion de los espacios donde se ubican las antenas, que no son
de competencia municipal. La aprobacion del Plan de Implantacion no implica el
que automaticamente queden legalizadas las antenas. Cada una de ellas necesita
obtener la licencia correspondiente en cuyo tramite, el operador, habra de presentar
la documentacion, donde deberd acreditar que cumple con la normativa de
aplicacion.

A la vista de todo lo expuesto en este expediente se puede concretar que uno
de los requisitos exigidos en el articulo 7.3.1 de la Ordenanza Municipal de
Instalaciones de Telecomunicacion por Transmision-Recepcion de Ondas
Radioeléctricas en el término municipal de Zaragoza, para la obtencion de la
Licencia, es que la solicitud debe ir acompanada entre otras cosas de documentos
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que expresen la conformidad del titular del terreno o inmueble sobre el que se
instalen las infraestructuras. Si el inmueble pertenece a una comunidad de
propietarios, debera presentarse el acta de la comunidad en la que se exprese el voto
favorable a dicha instalacion, segun lo establecido en la Ley de Propiedad
Horizontal. Siendo que en este caso la empresa V. no contaria con la conformidad de
la Comunidad, se considera procedente el darse por enterado de tal extremo para
ser tenido en cuenta en el tramite del expediente 333.430/2007 y dar traslado al
mismo a dicha empresa para que alegue lo que considere oportuno en el citado
expediente.

En el articulo 5 de la citada Ordenanza, que es donde se regulan los
Programas de Implantacion, no se hace referencia alguna a la conformidad de la
propiedad. Pero a pesar de ello, y de que pudiere llegar a aprobarse, en ningun
caso, podra concederse licencia si no consta la conformidad de la comunidad de
propietarios exigida en el articulo 7.

6. Con fecha 9 de noviembre de 2007, se presentd escrito de alegaciones por
la actora al hilo de lo manifestado por la Comunidad de Propietarios, folios 37 y 38.

7. Con fecha 22 de noviembre de 2007, se sometid a informacién publica la
peticion Autos, folio 44.

8. Mediante escrito registrado el dia 26 de febrero de 2008, la Comunidad de
Propietarios codemandada presentd escrito de alegaciones, sefialando, entre otras
cosas, lo que sigue (folios 58 y siguientes):

“Tercera.- Finalmente, y cuestion no menos importante a las citadas, la
instalacion (ya existente) incumple -de nuevo- el contenido del articulo 5 de la
citada Ordenanza por cuanto existe una escuela-taller (denominada C.) a una
distancia inferior a 100 metros y existe una guarderia (denominada N.S.P) a tal
distancia. Por otra parte, se estd construyendo una escuela infantil también a tal
distancia limite que inhabilita la pretension de la empresa V. En tal sentido,
interesamos que por parte de esta Administracion se proceda a comprobar tales
circunstancias expuestas verificando las inspecciones y mediciones oportunas

Tampoco se cumple lo dispuesto en el articulo 7.3.1 en lo referente a la
existencia de una zona de exclusion de 10 metros de radio, hallandose la instalacion
(va existente) a inferior distancia de las viviendas y terrazas privadas como se
muestra en la fotografia siguiente: (... )

Igualmente, se incumple el articulo 4.3.1 por provocar un impacto ambiental
inadmisible. En concreto, apuntar que esta Administracion ha incoado
procedimiento sancionador por la comision de una infraccion administrativa
consistente en sobrepasar el nivel maximo de ruidos permitidos por horario y
decibelios (expediente n° 1.067.929/2007), infraccion que aparece tipificada como
grave en el articulo 28.3.a) de la Ley 37/2003, de 17 de noviembre, del Ruido, en
relacion con el articulo 41 de la Ordenanza Municipal para Proteccion contra los
Ruidos y Vibraciones (...).

Tampoco se cumple el articulo 5.4.1 en cuanto a condiciones de seguridad y
retranqueo. Esta Administracion debe saber que el dia 18 de diciembre de 2007 el
Cuerpo de Bomberos tuvo que intervenir para retirar determinados elementos de la
instalacion (ya existente) que suponian un grave riesgo para las personas y bienes
proximos, tal y como se puede apreciar en las fotografias siguientes: (...).

Asimismo, debemos apuntar que el retranqueo de la instalacion respecto a la
fachada es inferior a los 2 metros que exige la ordenanza, sobre todo si tenemos en
cuenta los 360° que rodean a la misma”.

9.- Por la Jefa del Servicio Juridico de Ordenacion y Gestion Urbanistica se
requirid a la actora la justificacion del cumplimiento de la Ordenanza aplicable y se
le di¢ traslado del escrito de alegaciones (folio 100). En concreto, la Jefa de Servicio
expreso:

“Deberdn presentar proyecto justificando el cumplimiento de la Ordenanza
Municipal de Instalaciones de Telecomunicacion, y cudles son los cdlculos de los
niveles de exposicion radioeléctrica referentes a la parcela, por cuanto existe una
escuela-taller (denominada C.) a una distancia inferior a 100 metros y existe una
guarderia denominada N.S.P. a esa distancia limite, motivo por el cual se procede a
darle tramite de audiencia (...)".

10.- Con fecha 16 de abril de 2008, la actora present6d el correspondiente
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escrito de alegaciones, folios 102 y siguientes, en el que, entre otras cosas, se decia lo
que sigue:

“Segunda.- Respecto a las alegaciones de las distancias a lo que denominan
centros sensibles y que el Ayuntamiento pide justificar, decir que en el propio
expediente constan los proyectos radioeléctricos realizados segun marca la Ley, en
el que expresamente se fija como centro sensible la escuela taller C.A., dicho
proyecto radio eléctrico tiene la aprobacion ministerial al acreditarse el
cumplimiento de los parametros exigidos en los centros sensibles, al valorarse ese
punto en concreto, estos extremos constan en los documentos aportados a este
expediente. Respecto a los otros dos centros sensibles que mencionan los alegantes:

- La guarderia N.S.P. estd a 240 metros, segun la foto aérea que se adjunta
(doc. 1), por lo cual, por Ley (art. 8.7 del RD. 1066/2001), no puede considerarse
centro sensible respecto a nuestra instalacion dada la distancia.

- Respecto a la escuela infantil en construccion, no es un centro sensible en
la actualidad, lo que no obsta para que una vez terminada la referida construccion,
si estuviera a la distancia prescrita por la ley, hecho no acreditado, debiera
reflejarse puntualmente en las certificaciones anuales, que exige y comprueba el
Ministerio, pero a dia de hoy es un edificio en construccion en el que no se
desarrolla actividad alguna".

11.- Mediante informe de la Arquitecto del Servicio Técnico de Planeamiento
y Rehabilitacion, de fecha 18 de abril de 2008, se informd lo que sigue (folio 106):

“No consta en la documentacion presentada la localizacion del centro
sensible Escuela Taller C.A., por tanto se requiere presentar copia del Proyecto
Radioelectrico visado orden a la prestacion del servicio de comunicaciones movil
UMTS y GMS en este emplazamiento en el que se incluya estudio detallado de los
niveles de exposicion radioeléctrica, cdlculo sobre puntos sensibles en el entorno y
las técnicas de minimizacion utilizadas para justificar y proseguir con el tramite del
expediente.

Se comprueba que la guarderia N.S.P. encuentra fuera del radio de afeccion
de 100 m, igual que la Escuela Infantil en construccion de calle Emilio Pérez Vidal”.

Por la Jefe del Servicio Juridico de Ordenacion y Gestion Urbanistica, en
fecha 25 de abril de 2008, se efectud el oportuno requerimiento, folio 107, lo que dio
lugar a la presentacion de un nuevo escrito por la actora mediante escrito fechado a
15 de mayo de 2008, folios 111 y siguiente, al que se acompaid el proyecto
radioeléctrico, donde figuraba al folio 7 del mismo una referencia al centro sensible
"C.A..

12.- Con fecha 20 de mayo de 2008, se emitié informe por Arquitecto del
Servicio Técnico de Planeamiento Rehabilitacion (folio 171), en el que puede leerse:

"Desde el punto de vista técnico, no se aprecia que la implantacion de esta
radiobase para la prestacion del servicio de comunicaciones moviles por los
sistemas UMTS y DCS en el edificio ubicado en calle Palma de Mallorca,
contravenga la normativa urbanistica de aplicacion”.

13.- En la propuesta de 14 de abril de 2009, se manifestd lo siguiente sobre
las alegaciones presentadas:

“En cuanto al andlisis de dos primeros apartados de alegaciones ya fueron
informadas por el informe juridico de fecha 26 de julio de 2007 al que hacemos
remision expresa. Respecto al tercer apartado, primero y segundo parrafo informa
que el articulo 5.2 de la Ordenanza Municipal Instalaciones de Telecomunicaciones
ha sido uno de los declarados nulos por la Sentencia firme del Tribunal Superior de
Justicia de Aragon de fecha 26 de mayo de 200 por invadir cuestiones cuya
competencia no le ha sido atribuida Ayuntamiento. Por ello ha quedado sin efecto la
exigencia de que las antenas de telefonia movil no pueden situarse a menos de 100
metros (...).

En cuanto al tercer parrafo que seriala que se incumple el articulo 4.3.1 por
provocar un impacto ambiental inadmisible. A este respecto, por el Servicio de
Disciplina Urbanistica ha incoado el expediente n° 1.067.929/07 en el que ha
recaido resolucion de fecha 12 de febrero de 2008.

Respecto del contenido del cuarto parrafo, seriala cuestione que pueden tener
incidencia en la salud cuya competencia no ha sido atribuida a los Ayuntamientos y,
en consecuencia, ni regulacion ni su control corresponden al ambito municipal, tal y
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como ha quedado establecido en varias Sentencias de los Tribunales que han
declarado nulos los articulos de la Ordenanza Municipal que regulaban aspectos de
dichas cuestiones, como la densidad de potencia en la exposicion a campos
electromagnéticos, la distancia de estas instalaciones a los denominados centros
sensibles, la agrupacion de antenas o la zona de exclusion sobre la azotea.

Lo serialado por los parrafos cuarto y quinto son cuestiones técnicas que en
su caso se deberan tener en cuenta por el Servicio de Licencias de Actividad en la
tramitacion de la licencia urbanistica”.

14.- Con fecha 30 de mayo de 2009, se adoptd acuerdo plenario por el que se
resolvio “tener por no incorporada la estacion base de telefonia movil en la calle
Palma de Mallorca al Programa de Implantacion de V.E.,S.A.U.”, folio 183.

15.- Interpuesto recurso de reposicion, se desestimd mediante acuerdo
plenario de 23 de diciembre de 2008.

TERCERO.- Las primeras argumentaciones manejadas por la actora tienen
que ver con la ausencia de motivacion suficiente, lo que le lleva a invocar el art. 54
de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones
Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun.

Ciertamente, esta alegacion ha sido aceptada por este mismo Juzgado en su
Sentencia de fecha 15.02.10 dictada en el P.O. 309/09, en linea, en lo esencial, con lo
ya argumentado en la Sentencia de 10 de diciembre de 2009 del Juzgado n° 2 de esta
clase y ciudad. Sin embargo, este Juzgado debe entender como no despreciable la
valoracion que ha efectuado el Sr. Letrado de la Codemandada de algunas de las
manifestaciones de los Sres. Concejales de la Corporacion en la sesion plenaria hasta
el punto de que no puede decirse que la decision municipal esté falta de toda
motivacion (asi documento n° 1 de la contestacion). El déficit de la motivacion se
circunscribe esencialmente con el hecho de haberse apartado de informes técnicos
previos por parte de la Corporacién, ya que, en este caso, debe exigirse, con caracter
general, una motivacion especifica que justifique la adopcién de una resolucion
distinta de la propuesta por tales 6rganos técnicos.

Con todo, y dado que en la sesion plenaria alguna intervencion de los
regidores denunci6 la falta de emision de un informe por un Ingeniero municipal de
Telecomunicaciones (lo que proporciona ya una minima motivacion), considera este
organo judicial que lo decisivo en esta litis es valorar si esta acreditado, o no, que la
instalacion en cuestion resulta conforme a la normativa aplicable dentro del ambito
de competencias que, en este punto, puede desarrollar la Corporacion.

A este respecto, ha sido de nuevo el Sr. Letrado de la Comunidad de
Propietarios el que ha identificado varias irregularidades y, en concreto, la falta de
acreditacion por la empresa en orden a garantizar la ausencia de riesgo alguno para la
salud de los vecinos y del cumplimiento del Real Decreto 1066/2001, y la ausencia
de respeto a las Ordenanzas Municipales aplicables.

Entrando a valorar el eventual incumplimiento de lo previsto en el art. 8.7.d)
del Real Decreto 1066/2001, de 28 de septiembre, de aprobacion del Reglamento que
establece condiciones de proteccion del dominio publico radioeléctrico, restricciones
a las emisiones radioeléctricas y medidas de proteccion sanitaria frente a emisiones
radioeléctricas, debe partirse de su literalidad:

“7- En la planificacion de las instalaciones radioeléctricas, los titulares de
las mismas deberdn tener en consideracion, entre otros criterios, los siguientes:

a.- La ubicacion, caracteristicas y condiciones de funcionamiento de las
estaciones radioeléctricas deben minimizar los niveles de exposicion del publico en
general a las emisiones radioeléctricas con origen tanto en éstas como, en su caso,
en los terminales asociados a las mismas, manteniendo una adecuada calidad del
servicio.

b.- En el caso de instalacion de estaciones radioeléctricas en cubiertas de
edificios residenciales, los titulares de instalaciones radioeléctricas procurardn,
siempre que sea posible, instalar el sistema emisor de manera que el diagrama de
emision no incida sobre el propio edificio, terraza o atico.

c.- La comparticion de emplazamientos podria estar condicionada por la
consiguiente concentracion de emisiones radioeléctricas.

d.- De manera particular, la ubicacion, caracteristicas y condiciones de
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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...”

Ocurre que, en este punto, la argumentacion de la actora se ve avalada por la
resolucion del Ministerio de Industria, Comercio y Turismo, de aprobaciéon de la
memoria técnica de la instalacion, asi como por el informe del Ingeniero técnico de
Telecomunicaciones D. R.C.O. en el que se concluye que “las emisiones
radioeléctricas de la citada estacion cumplen con el Real Decreto 1066/2001, de 28
de septiembre”. Pero es que, ademas, los mismos Servicios Técnicos Municipales,
una vez examinado el proyecto técnico que fue requerido por la propia Corporacion,
concluyeron en la idoneidad de la instalacion.

De ahi que existe todo un conjunto probatorio que hace que la decision de la
Corporacion carezca del sustento técnico necesario, maxime, si se repara en el
caracter subordinado que, en este dmbito, presentan las competencias municipales
respecto a las atribuciones de los 6rganos de la Administraciéon General del Estado en
materia de Industria.

A este respecto, es conocida por las partes la posicion del Tribunal Superior
de Justicia que ha vetado el establecimiento de normas mas restrictivas que las
estatales contempladas inicialmente en la Ordenanza Municipal. En este punto,
puede citarse la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Aragon, de 26 de
mayo de 2004, EDJ 141458, en cuyo fundamento juridico décimo tercero cabe leer:

"DECIMO TERCERO.- Por lo que respecta al también impugnado articulo 5
de la Ordenanza referido especificamente a los programas de implantacion, la
recurrente viene a reiterar, en su pretension de que sea anulado, los mismos
argumentos ya aducidos al impugnar e articulo anterior, por lo que los
razonamientos hasta ahora expuestos conducen igualmente a considerar la
conformidad a derecho del mismo, con la sola excepcion de sus apartados 2°y 4°.

El apartado 2° establece que ‘el programa de implantacion no contendrd
ninguna instalacion de antena, estacion base o radioenlaces, o de cualquier otro
equipo relacionado con la telefonia movil situada a menos de 100 metros, medidos
horizontalmente, de parcelas donde existan guarderias, escuelas de ensefianza
infantil y ciclos obligatorios y centros sanitarios”. 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, como resulta de lo dicho en el fundamento de derecho décimo,
ha de estimarse que excede de la competencia municipal. Debiendo anadirse al
respecto que el apartado 7.d) del articulo 8 del Real Decreto 1066/2001 EDL
2001/28611 establece que “la wubicacion, 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 ha 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, en cuyo apartado 3.1.f) se dispone que “para las
estaciones tipo ER1 y ER2, cuando en un entorno de 100 metros de las mismas
existan espacios considerados sensibles (guarderias, centros de educacion infantil,
primaria, centros de ensefianza obligatoria, centros de salud, hospitales, parques
publicos y residencias o centros geridtricos), el estudio tendra en consideracion la
presencia de dichos espacios, para lo que se justificard la minimizacion de los
niveles de exposicion sobre los mismos segun lo pre vasto 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”.

Consiguientemente, la restriccion al efecto impuesta en el precepto de la
Ordenanza impugnado difiere 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 minimizacion de los niveles de
exposicion. 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, debe ser, como se ha adelantado, declarada
nula. Siendo, asi mismo, de significar que por la representacion de la
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Administracion demandada admite que la proteccion de los denominados espacios
sensibles corresponde al Estado, y que la norma local ha sido desbordada por la
regulacion estatal.

Y tal declaracion de nulidad también ha de hacerse del citado apartado 4 del
articulo 5 que dispone que “el Ayuntamiento, en el caso de que lo considere
necesario, podrda imponer la agrupacion de antenas siempre que los limites totales
de emision se mantengan entre los establecidos en esta Ordenanza”, y ello por
cuanto que, partiendo de la posibilidad, ya examinada en el fundamento de derecho
noveno, de que por el Ayuntamiento se establezca la obligacion de compartir
emplazamiento por parte de los diferentes operadores para la instalacion de las
antenas, aquel apartado lo que en definitiva hace es establecer una restriccion a tal
posibilidad en funcion de los limites de emision establecidos en la Ordenanza, por lo
que su nulidad no es sino la consecuencia obligada de la nulidad del apartado 3.e)
del articulo 4.

Notese, por tanto, que son consideraciones competenciales las que
justificaron la anulacién de importantes preceptos del Reglamento municipal, lo que
no puede ser perdido de vista cuando también se analiza la presente controversia.

Las consideraciones anteriores son, en parte, también aplicables en lo que
afecta a la alegada contravencion de prevenciones de la Ordenanza, como la
invocacion que se realiza a la falta de prevision de determinados centros sensibles
que se encuentren mas alejados de los 100 metros (distancia que contempla la
disposicion reglamentaria estatal). Tampoco, es posible, por la misma razén, realizar
una apelacion genérica al derecho de la salud de las personas que habitan en el
inmueble cuando consta que, en principio, y sin perjuicio de la supervision constante
por las autoridades responsables, la instalaciéon cumple con los estandares normativos
estatales.

Por otro lado, la existencia de consentimiento de la Comunidad de
Propietarios no puede ser objeto de valoracion en esta litis, ya que el art. 7 de la
Ordenanza contempla esta exigencia en relacion con la concesion de la licencia, que
ha sido objeto de otro expediente.

Se alude también a la existencia de un impacto ambiental inadmisible, ex art.
4.3.1 de la Ordenanza, pero falta una prueba que avale esta conclusion, una vez que
los servicios técnicos municipales no han apreciado tal circunstancia. Otro tanto
puede decirse respecto a la denuncia relativa a que determinados elementos de la
instalaciéon puedan suponer un grave riesgo para las personas y bienes, porque, de
nuevo, tal afirmacidn no se ve apoyada por prueba suficiente.

Respecto a la alegacion del incumplimiento del retranqueo, nuevamente, nos
encontramos con un problema de prueba, primero, por la inexistencia de mencion al
respecto en los informes municipales y, en segundo término, por las propias
conclusiones del perito de parte (véanse folios 18 y 19).

Procede, por todo ello, estimar el presente recurso contencioso-
administrativo, reconociendo el derecho de la actora instado en su suplico de la
demanda.

CUARTO.- No concurren circunstancias justificativas de una condena en
costas, ex art. 139 de la Ley Jurisdiccional.

FALLO
Se estima el recurso 309/2009 interpuesto por V.E. contra el acuerdo plenario
de fecha 23/12/08, que se anula, al no ser conforme Derecho reconociéndose el
Derecho de incorporacion de la instalacion de Autos al correspondiente Programa de
Implantacidn; sin costas.

Asi por esta mi Sentencia, lo pronuncio, mando y firmo.
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