COMISION DEL MERCADO DE LAS TELECOMUNICACIONES

IGNACIO REDONDO ANDREU, Secretario del Consejo de la Comisién del Mercado
de las Telecomunicaciones, en uso de las competencias que le otorga el articulo 40
del Reglamento de la Comision del Mercado de las Telecomunicaciones, aprobado por
Real Decreto 1994/1996, de 6 de septiembre,

CERTIFICA:

Que en la Sesion 11/08 del Consejo de la Comisibn del Mercado de las
Telecomunicaciones celebrada el dia 27 de marzo de 2008, se ha adoptado el
siguiente

ACUERDO

Por el que se aprueba el:

INFORME AL AYUNTAMIENTO DE SANT FELIU DE LLOBREGAT EN RELACION
CON LA APROBACION PROVISIONAL DEL PLAN ESPECIAL DE ORDENACION
URBANISTICA DE INFRAESTRUCTURAS DE RADIOCOMUNICACION (RO
2007/59).

. ANTECEDENTES.

Con fecha 8 de enero de 2007, tuvo entrada en el Registro de la Comisién del
Mercado de las Telecomunicaciones escrito del Secretario del Ayuntamiento de Sant
Feliu manifestando que, en sesion ordinaria de 12 de diciembre de 2006, el Pleno de
la Corporacién acordé la aprobacion inicial del Plan Especial sobre Infraestructuras de
Radiocomunicacion en el municipio de Sant Feliu de Llobregat (en adelante, “Plan
Especial”).

Posteriormente, con fecha 25 de enero de 2007, tuvo entrada en el Registro de la
Comision del Mercado de las Telecomunicaciones escrito del Secretario del
Ayuntamiento de Sant Feliu de Llobregat, mediante el que solicita que sea emitido por
parte de la Comision del Mercado de las Telecomunicaciones el informe previsto en el
articulo 83.5 del Texto Refundido de la Ley Catalana de Urbanismo aprobado por el
Decreto Legislativo 1/2005, de 26 de julio, (en adelante, “Ley Catalana de
Urbanismo”).

Al escrito se adjuntan los siguientes documentos:

a) Acta de los acuerdos adoptados por la Junta de Gobierno Local en sesion de 12 de
diciembre de 2006.
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b) Copia del Plan Especial en soporte informatico.

Durante el periodo de informacion publica, tanto la entidad VODAFONE ESPANA, S.A.
como la Direccibn General de Calidad Ambiental del Departamento de Medio
Ambiente de la Generalitat de Catalufia se pronunciaron en sentido favorable a las
determinaciones del Plan Especial a los efectos de su aprobacién provisional.

Finalmente, con fecha 12 de abril de 2007, tuvo entrada en el Registro de la Comision
del Mercado de las Telecomunicaciones escrito del Secretario del Ayuntamiento de
Sant Feliu, informando que, en sesién ordinaria de 27 de marzo de 2007, el Pleno de
la Corporacion acordo la aprobacion provisional del citado Plan Especial a los efectos
de su posterior aprobacion definitiva por la Consejeria de Politica Territorial y Obras
Publicas de la Generalitat de Catalufia de conformidad con lo dispuesto en el en el
articulo 77.1 e) de la Ley Catalana de Urbanismo.

[l. OBJETO DEL INFORME.

El presente informe tiene por objeto el analisis, desde la perspectiva competencial de
la Comision del Mercado de las Telecomunicaciones, del Plan Especial aprobado
provisionalmente por el Pleno del Ayuntamiento de Sant Feliu de Llobregat.

El Ayuntamiento justifica su peticion de conformidad con lo dispuesto en el articulo
83.5 de la Ley Catalana de Urbanismo que dispone, en relacién con la tramitacion de
los planes de ordenacién urbanistica municipal y de los planes urbanisticos derivados,
lo siguiente:

“6. Simultaneamente al tramite de informacién publica de un plan de ordenacion
urbanistica municipal o de un plan urbanistico derivado, hay que solicitar un
informe a los organismos afectados por razén de sus competencias sectoriales”.

El informe al que se refiere el articulo 83.5 de la Ley Catalana de Urbanismo es el
informe que han de recabar los 6rganos encargados de la redaccién de los distintos
instrumentos de planificacion territorial o urbanistica de la Administracion General del
Estado sobre las necesidades de redes publicas de comunicaciones electrénicas en su
ambito territorial, al amparo de lo establecido en el articulo 26.2 de la Ley 32/2003, de
3 de noviembre, General de Telecomunicaciones (en adelante, LGTel). Por lo tanto, de
conformidad con los articulos 26.2 de la LGTel y 83.5 de la Ley Catalana de
Urbanismo corresponde al Ministerio de Industria, Turismo y Comercio la elaboracién
de dicho informe.

No obstante lo anterior, el articulo 48.3.h) de la LGTel establece, como una de las
funciones de esta Comision, la de asesorar a las Corporaciones Locales a peticion de
los 6rganos competentes de cada una de ellas “en relacién con el ejercicio de las
competencias propias de dichas Administraciones publicas que entren en relacién con
la competencia estatal en materia de telecomunicaciones.”
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Por ello y de conformidad con el citado articulo 48.3 h) de la LGTel, esta Comision,
mediante el presente informe al proyecto de Plan Especial, asesora al Ayuntamiento
de Sant Feliu en relacion con lo dispuesto en la normativa de telecomunicaciones, vy,
en particular, con el ejercicio de las competencias propias de las Administraciones
Padblicas que entren en relacion con la competencia estatal en materia de
telecomunicaciones. Con tal fin, se recogen en este informe los comentarios técnicos y
juridicos que objeto de analisis sugiere a esta Comision el proyecto de Plan Especial.

[ll. DESCRIPCION DEL PROYECTO DE PLAN  ESPECIAL  SOBRE
INFRAESTRUCTURAS DE RADIOCOMUNICACION EN EL MUNICIPIO DE
SANT FELIU DE LLOBREGAT.

El articulo 1 del Plan Especial remitido por el Ayuntamiento de Sant Feliu de Llobregat
sefiala que éste tiene por objeto “la ordenacion de los emplazamientos de las
instalaciones de radiocomunicacion en el término municipal de Sant Feliu de Llobregat,
complementar las determinaciones del Plan General metropolitano y establecer las
determinaciones urbanisticas adecuadas que conjuguen el interés publico de
preservacion del medio ambiente, integracién de las instalaciones en el medio, salud
de las personas, y de regulacion de los lugares adecuados donde situar los
emplazamientos con los intereses de prestacion de servicio publico inherentes al
ejercicio de las actividades privadas que desarrollen los operadores de
telecomunicacion.”

El &mbito territorial del Plan Especial de referencia es el municipio de Sant Feliu de
Llobregat situado en la provincia de Barcelona.

El proyecto de Plan Especial consta de los siguientes apartados:

Memoria Informativa.

Memoria justificativa.

Normativa (contiene el concreto Proyecto de Plan Especial).

Anexos.

e Anexol. Cuadro Anexo de Emplazamientos y Areas.

e Anexoll. Estudio de las infraestructuras de radiocomunicaciéon de Sant
Feliu de Llobregat.

5. Planos de informacion y de ordenacion.

PN PE

La Memoria Informativa del Plan Especial sefala que “el crecimiento repentino y en
ocasiones desordenado que durante los Ultimos afios ha experimentado el sector de la
radiocomunicacion y especialmente el de la telefonia movil, ha comportado la
proliferacibn de antenas en el paisaje urbano y ha generado un nuevo tipo de
sensibilizacién social que ha hecho evidente la necesidad de regulacion de este sector
desde diferentes Opticas. Basicamente la sensibilizacion social se ha producido por la
preocupacioén ante los hipotéticos efectos nocivos para la salud de este tipo de
instalaciones que muy a menudo se emplazan en zonas muy cercanas a viviendas,
edificios de equipamientos y dotaciones.” Y afiade que ‘la Administracién Local, que
por su proximidad al ciudadano es la primera en percibir dicha sensibilidad, se ve en la
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necesidad de darle respuesta, promoviendo el progreso techologico dentro de su
ambito de actuacion.”

Igualmente, la Memoria Justificativa del Plan Especial manifiesta que “a pesar de la
regulacién sectorial sobre esta materia, y de la competencia exclusiva del Estado
respecto a la materia de telecomunicaciones y uso del espacio radioeléctrico, lo cierto
es que el conjunto de operadores en el despliegue concreto de sus infraestructuras
estan sometidos a las determinaciones de normas de otro tipo, como la normativa
especifica dictada por las administraciones publicas con competencias en medio
ambiente, salud publica, seguridad publica, defensa nacional, ordenacion urbana o
territorial y tributacién por la ocupacion del dominio publico; asi pues, entre otras, las
normas urbanisticas pueden establecer un conjunto de determinaciones que pueden
afectar de alguna manera a este despliegue.”

El Plan Especial, instrumento de planeamiento que aprueba el Ayuntamiento de Sant
Feliu de Llobregat, ha sido el medio utilizado para determinar aquellos ambitos o
instalaciones en los que, por motivos de medio ambiente, salud publica, u ordenacién
urbana vy territorial, los operadores deberan compartir el dominio publico o la propiedad
privada, o bien las infraestructuras en que se vayan a apoyar las redes, seguln resulte
necesario.

La jurisprudencia se ha hecho eco de estas consideraciones, sefialando que las
previsiones sobre ubicacibn de antenas son mas propias de un instrumento de
planeamiento, destacando, al respecto de estos instrumentos de planeamiento, que
esta previsto un mecanismo de coordinacién de la competencia estatal en materia de
telecomunicaciones con la municipal o autonémica en materia de urbanismo.!

Para la elaboracion del proyecto de Plan Especial, se requirieron a diversos
operadores habilitados para el establecimiento de redes publicas de comunicaciones
electrénicas, que pudieran estar interesados en instalaciones radioeléctricas, la
presentacion de la documentacioén relativa a su red existente y su plan de implantaciéon
de instalaciones radioeléctricas. En concreto, se solicitdé informacion a los Servicios
Técnicos del Ayuntamiento y a los siguientes operadores:

Retevision Movil, S.A. (en la actualidad, France Telecom Espafia, S.A.)
Telefonica Mdviles Espafia, S.A.

Airtel Movil (en la actualidad, Vodafone Espafia, S.A.)

Xfera Moviles, S.A.

La Memoria Justificativa deja claro que la pretensiéon del Plan Especial se concreta en
realizar de forma ordenada la instalacion de redes publicas de comunicaciones
electronicas, respetando las condiciones urbanisticas, sanitarias y medioambientales
del municipio.

1 Estos criterios se manifiestan en abundante Jurisprudencia, como la sentencia de TSJ de Murcia de 30 de enero de
2003 y en la Sentencia del TSJ de Cantabria de 17 de junio de 2003.
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Asi, se pretende por parte del Ayuntamiento que sea imperativo el principio de
proporcionalidad de las medidas impuestas para preservar el interés publico y la no
discriminacién entre operadores tratando de alcanzar el equilibrio entre la proteccion
urbanistica, medioambiental y salud de los ciudadanos con la prestacion de servicios
de telecomunicaciones por parte de los operadores.

La Memoria Justificativa destaca que los operadores han manifestado su interés en
mantener los emplazamientos existentes asi como nuevos emplazamientos para su
posterior desarrollo. A este respecto, el Plan Especial ha recogido parcialmente estas
solicitudes, manteniendo los emplazamientos existentes y previendo la posibilidad de
situar nuevos emplazamientos aunque no necesariamente en los lugares que los
operadores han identificado en sus propuestas por lo que se les concederan diferentes
opciones para poder situarlos.

V. OBSERVACIONES PARTICULARES AL ARTICULADO DEL PLAN ESPECIAL.

Bajo el epigrafe “Normativa”, el apartado 3 de la documentacién remitida recoge el
articulado concreto del Plan Especial, se subdivide en cuatro secciones, dos
disposiciones transitorias, una disposicion adicional y dos disposiciones finales.

La seccién primera contiene las disposiciones generales: el objeto del plan especial,
su ambito de aplicacion, la documentacion que contiene, el régimen legal y la
vinculacion normativa en caso de que se resuelva aprobar una ordenanza municipal.

La seccion segunda del proyecto de Plan Especial regula los emplazamientos,
distinguiendo en funcién de la categoria del régimen del suelo, las areas dénde
localizar emplazamientos, distinguiéndolas en funcién de su grado de restricciones, la
localizacién de emplazamientos concretos y el establecimiento de las areas en las que
la localizacion de emplazamientos no especificamente reconocidos se considera
incompatible.

La seccion tercera establece las reglas de minimizaciéon del impacto ambiental y visual
de estas instalaciones.

La seccién cuarta regula las disposiciones sobre emplazamientos e instalaciones
compartidas por diversos operadores.

El Plan Especial prevé la situacion transitoria de aquellas instalaciones preexistentes
gue se reconocen como emplazamientos, exigiendo la obtencion de las pertinentes
licencias en cuanto se haya aprobado definitivamente dicho Plan, teniendo en cuenta
sus determinaciones.

Por otro lado, el Plan Especial prevé también un régimen transitorio respecto a las
instalaciones preexistentes que no se reconocen como emplazamientos, estableciendo
unos plazos para su reubicacion, regulandose expresamente en las disposiciones
transitorias como emplazamientos transitorios.
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IV.1. Marco normativo aplicable.

Segun se ha indicado con anterioridad, el articulo 1 del proyecto de Plan Especial
establece que el citado Plan Especial tiene por objeto “la ordenaciéon de los
emplazamientos de las instalaciones de radiocomunicacion en el término municipal de
Sant Feliu de Llobregat, complementar las determinaciones del Plan General
metropolitano y establecer las determinaciones urbanisticas adecuadas que conjuguen
el interés publico de preservacion del medio ambiente, integracion de las instalaciones
en el medio, salud de las personas, y de requlacién de los lugares adecuados donde
situar los emplazamientos con los intereses de prestacion de servicio publico
inherentes al ejercicio de las actividades privadas que desarrollen los operadores de
telecomunicacion.

Una interpretacion literal del citado articulo 1 del proyecto Plan Especial da a entender
que el Ayuntamiento de Sant Feliu califica los servicios de telecomunicaciones como
servicios publicos.

A este respecto, esta Comision recuerda que de conformidad con el articulo 2 de la
LGTel, las telecomunicaciones son servicios de interés general que se prestan en
régimen de libre competencia. Igualmente, el articulo 5.1 de la LGTel dispone que la
explotacion de redes y la prestacion de los servicios de comunicaciones electronicas
son servicios de interés general que se prestan en régimen de libre competencia sin
mas limitaciones que las establecidas en dicha LGTel y en su normativa de desarrollo.

La Exposicion de Motivos de la vigente LGTel indica que "las redes utilizadas como
soporte de los servicios de radiodifusion sonora y televisiva, las redes de televisién por
cable y los recursos asociados, como parte integrante de las comunicaciones
electronicas, estaran sujetos a lo establecido en esta Ley", pero no lo estan los
contenidos difundidos a través de medios audiovisuales, que constituyen parte del
régimen de los medios de comunicacion social (radiodifusién sonora y television).

Frente a tal afirmacion y de conformidad con lo expuesto, resultaria conveniente su
modificacién o supresién para que, sin perjuicio de los diferentes motivos que lleven al
Ayuntamiento de Sant Feliu a elaborar el Plan Especial de referencia, se califique los
servicios de telecomunicaciones como servicios de interés general que se prestan en
régimen de libre competencia y, por lo tanto, no suponga una vulneracién del
ordenamiento juridico vigente.

Por otro lado, el articulo 4 del proyecto de Plan Especial detalla la normativa en la que
se basa la redaccion del mismo. Asi, por un lado, hace referencia a la normativa
autondémica, en concreto, al Decreto 148/2001, de 7 de junio, de Ordenacion ambiental
de las instalaciones de telefonia movil y otras instalaciones de radiocomunicacion (en
adelante, “Decreto 148/2001)® vy, por otro lado, a la legislacion urbanistica catalana

2 E| subrayado es nuestro.
3 Diario Oficial de la Generalitat de Catalufia de 7 junio 2001.
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vigente. Y afiade que también “sera de aplicaciébn a este tipo de instalaciones el
conjunto de la normativa sectorial en vigor aplicable a las mismas (...)".

No obstante lo anterior, teniendo en cuenta que el ambito de aplicacion material del
proyecto de Plan Especial afecta a la ordenacion de las infraestructuras de
radiocomunicacion, esta Comision considera necesario la inclusion dentro del citado
articulo 4 de las normas que a continuacion se detallan: la LGTel y, en especial, el
Capitulo 1l del Titulo 11l del citado texto legal, y el Reglamento sobre las condiciones
para la prestacion de servicios de comunicaciones electrénicas, el servicio universal y
la proteccion de los usuarios aprobado por Real Decreto 424/2005, de 15 de abril.

En el mismo sentido, esta Comision recuerda la necesaria observancia de las normas
reguladoras del dominio publico radioeléctrico cuya titularidad, gestion, planificacion,
administracién y control corresponden al Estado, por lo que, dentro del marco legal de
referencia del presente Plan Especial deberia hacerse referencia a las siguientes
normas:

o Real Decreto 1066/2001, de 28 de septiembre, por el que se aprueba el
Reglamento que establece las condiciones de proteccion del dominio publico
radioeléctrico, restricciones a las emisiones radioeléctricas y medidas de
proteccion sanitarias frente a emisiones radioeléctricas, aprobado por (en
adelante, Real Decreto 1066/2001);

e Orden de 9 de marzo de 2000, por la que 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, aprobado por Orden de 9 de marzo de
2000; y

e Orden ITC/1791/2006, de 5 de junio, por la que se aprueba el Reglamento de
uso de dominio publico radioeléctrico para aficionados.

IV.2. Limitacion de instalaciones y minimizacion del impacto visual.

Segun se ha mencionado, la seccién segunda del Plan Especial (articulos 5-12)
contiene la regulacion de los emplazamientos distinguiendo en funcién de la categoria
del régimen del suelo, las areas donde localizar emplazamientos, distinguiéndolas en
funcién de su grado de restricciones, la localizacion de emplazamientos concretos y el
establecimiento de las areas en las que la localizacion de emplazamientos no
especificamente reconocidos se considera incompatible. Por su parte, la seccion
tercera establece las reglas de minimizacion del impacto ambiental y visual de estas
instalaciones.

Los articulos 26 y 27 de la LGTel, desarrollados por el articulo 57 del Reglamento del
Servicio Universal, declaran el derecho individual de los operadores a la ocupacion del
dominio publico y de la propiedad privada en la medida en que ello sea necesario para
el establecimiento de la red publica de comunicaciones electrénicas de que se trate.
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Cabe matizar que los operadores tienen derecho a la ocupacion de la propiedad
privada ya sea a través de su expropiacion forzosa o mediante la declaracion de
servidumbre forzosa de paso para la instalacion de infraestructura de redes publicas
de comunicaciones electrénicas cuando resulte estrictamente necesario para la
instalacion de la red en la medida prevista en el proyecto técnico presentado y siempre
gue no existan otras alternativas econémicamente viables.

La competencia estatal en materia de telecomunicaciones no excluye la del
correspondiente 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 ello, los
Ayuntamientos pueden establecer condiciones y requisitos para la instalacién de
infraestructuras de radiocomunicacion cuya finalidad es la de preservar los intereses
municipales en materia de seguridad en lugares publicos [articulo 25.2 a)], ordenacién
del tréfico de vehiculos y personas en las vias urbanas [articulo 25.2 b)], proteccion
civil, prevencion y extincion de incendios [articulo 25.2 c)], ordenacién, gestion,
ejecucion y disciplina urbanistica [articulo 25.2 d)], proteccion del medio ambiente
[articulo 25.2 f)], patrimonio histérico-artistico [articulo 25.2 €)] y proteccién de la
salubridad publica [articulo 25.2 f)]. Si bien, el ejercicio de dicha competencia
municipal no puede entrar en contradiccion con la LGTel ni traducirse, por lo tanto, en
restricciones absolutas al derecho de los operadores a establecer sus instalaciones, ni
en limitaciones que resulten manifiestamente desproporcionadas.

En este mismo sentido, las Resoluciones del Consejo de la Comision del Mercado de
las Telecomunicaciones de fecha 18 de octubre de 20074, 29 de noviembre de 2007° y
28 de febrero de 2008 han declarado:

“Sobre la base de motivos de ordenacién urbana y de proteccién ambiental, los
Ayuntamientos y Comunidades Auténomas pueden establecer determinaciones
en materia de ubicacion de instalaciones de radiocomunicacion. Se trata de
aspectos que dependeran de las caracteristicas propias de cada municipio. En
este ambito, los Ayuntamientos pueden establecer condiciones a la instalacion
de estaciones base, cuando esas condiciones sean necesarias para conseguir
los objetivos de ordenacién urbana y para asegurar la compatibilidad de las
infraestructuras que se instalan con el entorno.”

Igualmente, las sentencias del Tribunal Supremo de 24 de enero de 2000 y 18 de junio
de 2001, respectivamente, sefalan que la apreciaciébn de los motivos de interés
publico de adecuacion del entorno asi como la apreciacion de los intereses de
ordenacion urbana, tiene que realizarse de manera ponderada y proporcionada,

4 Resolucién por la se informa al Ayuntamiento de Torrejon de Ardoz en relacion con el Plan Especial de Impacto
Medioambiental de las antenas de radiocomunicaciones en el citado municipio.

5 Resolucion por la que se informa al Ayuntamiento de Vilafant en relacion con el Plan Especial de Infraestructuras de
Telecomunicaciones en su término municipal.

6 Resolucion por la que se informa al Ayuntamiento de Esparraguera en relacion con la aprobacion provisional del Plan
Especial Urbanisitco de Ordenacion de Infraestructuras de Telecomunicaciones en su término municipal.
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valorando las consecuencias que las medidas a adoptar causen en el derecho que
tiene el operador de telecomunicaciones a establecer su red, y valorando, también, el
peligro que puedan comportar estas medidas para el objetivo de proteccion de la salud
publica, seguridad publica, defensa nacional o la ordenacion urbana vy territorial. Esto
es, la idoneidad, utilidad y correspondencia intrinseca de la entidad de la limitacion
resultante para el derecho de ocupacion del dominio publico y de la propiedad privada
y del interés publico que se intenta preservar.

Cabe destacar de modo favorable por esta Comisidbn que en el Plan Especial de
referencia se justifican las limitaciones impuestas en aras a evitar un impacto visual y
ambiental negativo, de tal manera que, se imponen unas distancias, retranqueos,
medidas en cubiertas, y otras medidas en funcién del mayor o menor impacto visual de
las instalaciones o torres necesarias para las telecomunicaciones.

A este respecto, esta Comision entiende que las limitaciones impuestas no son
arbitrarias ni desproporcionadas sino que estan justificas en el deber que tiene el
Ayuntamiento de Sant Feliu de Llobregat de controlar las actuaciones urbanisticas, de
tal manera que permitiendo el desarrollo tecnol6gico, no se consienta una anarquia
urbanistica en esta materia al libre arbitrio del operador. El Ayuntamiento de Sant Feliu
en el ejercicio de sus competencias urbanisticas ha de procurar que el impacto de las
infraestructuras de radiocomunicacion sea el minimo posible, y con esta finalidad ha
impuesto estas limitaciones en cuanto a las distancias, que en principio, no son
desproporcionadas, teniendo en cuenta que el Ayuntamiento ha diferenciado entre los
distintos tipos de instalaciones.

Sin embargo, ello no autoriza al Ayuntamiento de Sant Feliu a imponer unas
“limitaciones adicionales” a las que estan previstas en el Real Decreto 1066/2001 y en
la Orden CTE/23/2002, sino que de lo que se trata es de que también estas
Administraciones, en el ejercicio de sus competencias, den cumplimiento a las
previsiones de dichas normas. En consecuencia, esta Comision estima que el
Ayuntamiento de Sant Feliu, en el ejercicio de sus competencias, debe dar
cumplimiento a las previsiones de dichas normas, sin menoscabo de las condiciones
establecidas en aplicacion de la normativa estatal.

IV.3. Las licencias como actos administrativos reglados.

El parrafo segundo del articulo 11 del proyecto de Plan Especial establece que ‘la
concesiéon de la licencia es una decisién discrecional en la que el municipio podra
tener en cuenta las restricciones previstas, en su caso, por la Ordenanza Municipal
especifica”.

Frente a tal afirmacion, cabe recordar que la licencia urbanistica es un acto
administrativo de naturaleza reglada’ por la que se lleva a cabo un control previo de la
actuacion proyectada por el administrado verificando si se ajusta 0 no a las exigencias

" En este sentido existe una muy reiterada jurisprudencia, en sentencias del Tribunal Supremo 2 de marzo ( RJ 1991,
1968) y 25 de mayo de 1991 ( RJ 1991, 4295) , 8 de julio ( RJ 1992, 6157) y 25 de septiembre de 1992 ( RJ 1992,
6985) y 14 de abril de 1993 ( RJ 1993, 2837) .
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del interés publico establecido en el ordenamiento urbanistico. Esto es, constituye un
acto debido en cuanto a que necesariamente debe otorgarse o denegarse seguin que
la actuacién pretendida se adapte o no a la ordenacién aplicable.

En consecuencia, resultaria aconsejable que se modificase la redacciéon del parrafo
indicado para evitar posibles errores de interpretacion.

IV.4. Régimen juridico de la comparticién de infraestructuras.

El articulo 18 del proyecto de Plan Especial titulado “Criterios para establecer la
obligacién de compartir el emplazamiento o las instalaciones” regula el régimen
juridico de la comparticidn de infraestructuras que se prevé en el Plan Especial.

Asi, de conformidad con en el apartado primero del citado articulo 18, el
‘Ayuntamiento, cuando razones urbanisticas, medioambientales o paisajisticas lo
aconsejen, y previa audiencia a los interesados, siguiendo el procedimiento legalmente
establecido y con intervencibn de la Comision del Mercado de las
Telecomunicaciones, cuando no exista acuerdo entre los operadores, puede
establecer de manera justificada la obligacion de compartir emplazamientos por parte
de diferentes operadores”.

Y afiade, en el apartado sequndo: “La decision de obligar a compartir se fundamentara
en la informacién de las instalaciones existentes y del programa de despliegue
presentado por los operadores, el impacto medioambiental y visual, la afectacion de la
salud de las personas, las previsiones, en su caso, de la Ordenanza especifica, de los
instrumentos de planeamiento y de las Ordenanzas urbanisticas. Se tendra que
establecer la obligacion de compartir cuando, valorados ya los anteriores elementos y
de conformidad con dicha Comision del Mercado de Telecomunicaciones, resulte mas
adecuado para el alcance de un nivel mas alto de proteccion del medio y de la
poblacion, para garantizar mejor la integracion de las instalaciones en el entorno en el
gue se sitten o para favorecer el despliegue de aquellas infraestructuras que
produzcan un menor impacto visual y ambiental sobre el entorno”. Por su parte, el
apartado tercero delimita cuando se entienden que existen razones urbanisticas que
obligan a compartir infraestructuras de radiocomunicacion.

El apartado sexto sefiala que “al adoptar la decision de compartir emplazamientos se
ponderaran los intereses en presencia, y se incorporara al proceso de ponderacion de
intereses las alegaciones de los operadores en relacion a la dificultad o la
imposibilidad técnica y el impacto en emplazamientos separados o en forma conjunta
de las instalaciones y la actividad”. Ademas el apartado séptimo dispone que ‘los
operadores de infraestructuras fomentaran y promoveran la comparticion de
infraestructuras alla donde sea técnica, urbanistica y ambientalmente viable, de
acuerdo con los principios de objetividad, transparencia, publicidad, proporcionalidad e
igualdad de trato entre operadores”.
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El Plan Especial establece como limites al uso de la comparticion que “no procedera la
comparticion de emplazamientos o de infraestructuras cuando el impacto visual de la
comparticion sea superior al de implantar las instalaciones separadamente [apartado
cuarto]” y, que [apartado quinto] “no podran sobrepasarse los niveles de referencia
establecidos por las normas sectoriales estatales y autonémicas, teniendo en cuenta el
funcionamiento conjunto de todas las instalaciones. Los sucesivos operadores finales
tendran que acreditar el cumplimiento de este requisito”.

La lectura de los apartados transcritos del articulo 18 del Plan Especial evidencia que
el Ayuntamiento de Sant Feliu de Llobregat no impone “per se” el uso compartido de
las infraestructuras de radiocomunicacion sino que, sélo en determinados supuestos,
cuando concurran razones urbanisticas, medioambientales o paisajisticas (de
competencia municipal) podré establecerse la obligacion de compartir emplazamientos
por diferentes operadores, lo cual resulta acorde con lo dispuesto en la LGTel.

El articulo 30 de la LGTel en el que se establecen los diversos pasos para llevar a
cabo la comparticion de redes o infraestructuras. El procedimiento para el
establecimiento de la comparticibn entre operadores previsto en la normativa de
telecomunicaciones se expone a continuacion:

En primer lugar, la LGTel atribuye a la Administraciébn competente (con competencia
en cualquiera de las siguientes materias: medio ambiente, salud publica, seguridad
publica u ordenacion urbana vy territorial), supuesto en el que podria encontrarse el
Ayuntamiento de Sant Feliu de Llobregat, la posibilidad de que, ante la falta de
alternativas para la ubicacién de infraestructuras o redes de comunicaciones
electronicas, acuerde la utilizacion compartida del dominio publico o la propiedad
privada por motivos de medio ambiente, salud publica, seguridad publica u ordenacion
urbana vy territorial.

En este sentido, cabe destacar de modo favorable por esta Comision que el articulo
18.3 del Plan Especial define cuando se entiende que concurren razones urbanisticas
que obligan a compartir emplazamientos o infraestructuras. Igualmente, diversos
preceptos del articulo 18 disponen que, previo a la adopcién del acuerdo de
comparticion por parte del Ayuntamiento de Sant Feliu de Llobregat, éste ponderara
los intereses en presencia teniendo en cuenta las alegaciones de los operadores
relacionados, asi como las dificultades o imposibilidades técnicas de dicha
comparticion.

El Plan Especial incluye en esta fase de declaracion genérica de comparticion la
participacion de la Comision del Mercado de las Telecomunicaciones, la cual, aunque
no esta prevista expresamente en el articulo 30.2 de la LGTel, es perfectamente
conforme a derecho, sin perjuicio de la participacidn necesaria en un momento
posterior, tal y como expodremos a continuacion.
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En segundo lugar, la LGTel dispone que los operadores deberan alcanzar un acuerdo
sobre las condiciones de comparticion de las infraestructuras afectadas. Una vez
declarada la obligacion de comparticion de determinados emplazamientos por las
razones apuntadas, la puesta en practica de la misma debera articularse a través de
acuerdos voluntarios entre los operadores afectados.

De esta manera, el instituto de la comparticion se configura en la LGTel como un
acuerdo voluntario entre operadores, aunque la intervencion de la Administracion
competente debe producirse con caracter previo, mediante el acuerdo que declara la
comparticion del dominio publico o la propiedad privada. En el presente supuesto a
través del Plan Especial se realiza dicha declaracién, para que, posteriormente, los
operadores interesados en la implantacion de sus redes o infraestructuras en dicho
ambito lleguen a acuerdos voluntarios en cuanto a su concreta articulacion.

Y, por ultimo tal como sefala el citado articulo 30 de la LGTel, la Comision del
Mercado de las Telecomunicaciones intervendra a falta de acuerdo entre los
operadores. El articulo 48.3.d) de la LGTel establece entre las funciones de la
Comision del Mercado de las Telecomunicaciones la de resolver los conflictos que se
planteen referidos al uso compartido de infraestructuras. Es, por tanto, en este
momento en el que la Comisién del Mercado de las Telecomunicaciones debera
intervenir si se da la condicion establecida en el articulo 30.3 de la LGTel consistente
en la falta de acuerdo entre los operadores

En este sentido, resulta interesante recoger la sentencia del Tribunal Supremo de 3 de
abril de 20078 por la que se anulan dos articulos del Decreto 40/2002, de 31 de julio,
de ordenacion de instalaciones de radiocomunicaciones de la Comunidad Autbnoma
de La Rioja de contenido similar al articulo 17 del presente Plan Especial:

“Del mismo modo, en la sentencia de 23 noviembre de 2006 (recurso nimero
3783/2003 [RJ 2006, 8369]) recordamos cémo el articulo 47 de la Ley 11/1998
en el inciso final de su nimero 2 atribuia sé6lo a la Comision del Mercado de las
Telecomunicaciones la fijacion de las condiciones para el uso compartido. En
ella nos referiamos asimismo al marco normativo ulterior, destacando cémo el
nuevo articulo 30 de la Ley 32/2003, de 3 de noviembre, General de
Telecomunicaciones, «al regular la ubicacion compartida y uso compartido de la
propiedad publica o privada, dispone, en primer término, que las
Administraciones publicas fomentardn la celebracion de acuerdos voluntarios
entre operadores para la ubicacion compartida y el uso compartido de
infraestructuras situadas en bienes de titularidad puablica o privada; después, que
cuando los operadores tengan derecho a la ocupacién de la propiedad publica o
privada y no _puedan ejercitar _por separado dichos derechos, por no existir
alternativas por motivos justificados en razones de medio ambiente, salud
publica, seguridad publica u ordenacion urbana y territorial, la Administracién
competente en dichas materias, previo tramite de informacién publica, acordara
la_utilizacion compartida del dominio publico o la propiedad privada en que se
van a establecer las redes publicas de comunicaciones electrénicas o el uso

8 Sentencia del Tribuna Supremo de 3 de abril de 2007 (RJ2007\1989)
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compartido de las infraestructuras en que se vayan a apovyar tales redes, seguin
resulte necesario; y a continuacion, que el uso compartido se articulara mediante
acuerdos entre los operadores interesados. A falta de acuerdo, las condiciones
del uso compartido se estableceran, previo informe preceptivo de la citada
Administracion competente, mediante Resolucion de la Comision del Mercado de
las Telecomunicaciones. Dicha resolucion debera incorporar, en su caso, los
contenidos del informe emitido por la Administracion competente interesada que
ésta califique como esenciales para la salvaguarda de los intereses publicos
cuya tutela tenga encomendado».” (El subrayado es nuestro).

IV.5. Principio de neutralidad tecnolégica.

El articulo 13.1 prevé que “las caracteristicas de los equipos, estaciones base y, en
general, cualquiera de las instalaciones previstas, tendran que responder a la mejor
tecnologia disponible, en cada momento, con el fin de conseguir el menor tamafio y
complejidad de la instalacién y permitir asi la maxima reduccion del impacto visual,
consiguiendo _mimetismo _con_el paisaje arquitecténico urbano.” (El subrayado es
nuestro).

El articulo 13.1 del proyecto de Plan Especial pretende establecer criterios para la
construccién e instalacion de las infraestructuras que se deben ser atendidos por todos
los operadores. En concreto, impone como criterio el uso de la mejor tecnologia
disponible a fin de “minimizar el impacto visual, ambiental y de la posible afeccién a la
salud de las personas.”

Asi, el apartado 1.4 de la Memoria Informativa del Plan Especial reconoce que el
emplazamiento y uso de las instalaciones de radiocomunicaciones si bien son un
factor indispensable de progreso de la sociedad, también se tienen que llevar a cabo
para minimizar el impacto visual de dichas instalaciones y ocupacion del territorio
garantizando el cumplimiento de las medidas de proteccion recomendadas por la
Union Europea en la recomendacion del Consejo de 12 de julio de 1999.

En este sentido, la Sentencia del Tribunal Supremo de 24 de mayo de 2005 (RJ
2005,4413) ha examinado la legalidad de la expresién “mejor tecnologia disponible” y
tras recordar la doctrina de la sentencia del Alto Tribunal de 15 de diciembre de 2003
establece:

“(... ) no puede compartirse el motivo de nulidad que se aprecia en la sentencia de
instancia, que tras rechazar el argumento del cardcter antieconémico de una
permanente actualizacion de las antenas, entiende 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
imponer una concreta tecnologia, y no se comparte dicho motivo porque con tal
exigencia no se incide en la competencia estatal o0 autondmica sobre la evaluacion
de equipos y aparatos, sino que se tiene en cuenta tal evaluacibn como
presupuesto, y la prevision de utilizacion de la mejor tecnologia no se efectua de
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forma abstracta sino en relacién con la consecucion de los fines cuya garantia
incumbe al Ayuntamiento, con referencia especifica a la consecucién del minimo
impacto visual, que se configura como prevalente, es decir, en funciéon de los
objetivos a los gue responde el ejercicio de las competencias municipales y por lo
tanto dentro de sus atribuciones”. (El subrayado es nuestro)

En este mismo sentido, la Resolucion del Consejo de la Comision de fecha 28 de
febrero de 2008° en la que se analiza el citado principio de neutralidad tecnoldgica en
el seno de la planificacién urbanistica declara:

“El articulo 15 del proyecto de Plan Especial pretende establecer criterios para la
construccién e instalacion de las infraestructuras que se deben ser atendidos por
todos los operadores. En concreto, impone como criterio el uso de la mejor
tecnologia disponible a fin de “minimizar el impacto visual, ambiental y de la
posible afeccion a la salud de las personas.”

De esta manera, esta Comision se muestra favorable a la imposicion del citado
criterio siempre y cuando su imposicién tenga como finalidad la consecucion de la
maxima integracion visual y ambiental posible de las infraestructuras de
radiocomunicacion con su entorno, desde cualquiera de sus puntos de
observacion.

Sin embargo, en el supuesto de que la imposicion del criterio “mejor tecnologia
disponible” no tuviera dicha finalidad, esta Comisién entiende que se estaria
soslayando, via legislacion en materia ambiental, la legislacion de
telecomunicaciones, en concreto el principio de neutralidad tecnolégica
imponiendo a los operadores una clausula de progreso tecnolégico.”

Por lo tanto, cabe destacar de modo favorable por esta Comision que el objetivo de
“mejor tecnologia disponible, en cada momento, con el fin de (...) permitir asi la
méaxima reduccion del impacto visual, consiguiendo mimetismo con el paisaje
arquitecténico urbano” justifica y legitima la medida prevista en el Plan Especial, y
aunque es cierto y reconocido que la legislacién de telecomunicaciones acoge el
principio de neutralidad tecnoldgica y deja a las operadoras la libertad de elegir la
solucién técnica que las convenga, la limitacién o determinaciéon que aqui nos ocupa
viene constrefiida por razones urbanisticas que entran de lleno en la competencia
municipal y que no pueden ser tachadas de arbitrarias o excesivas.

® Resolucion por la que se informa al Ayuntamiento de Esparraguera en relacion con la aprobacion provisional del Plan
Especial Urbanistico de Ordenacion de Infraestructuras de Telecomunicaciones en su término municipal.
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El presente certificado se expide al amparo de lo previsto en el articulo 27.5 de la Ley
30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y
del Procedimiento Administrativo Comun, y en el articulo 23.2 del Texto Consolidado
del Reglamento de Régimen Interior aprobado por la Resolucion del Consejo de la
Comision de fecha 20 de diciembre de 2007 (B.O.E. de 31 de enero de 2008), con
anterioridad a la aprobacién del Acta de la sesién correspondiente.

EL SECRETARIO
Ve B°
EL PRESIDENTE

Ignacio Redondo Andreu
Reinaldo Rodriguez lllera
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