COMISION DEL MERCADO DE LAS TELECOMUNICACIONES

D. JAIME VELAZQUEZ VIOQUE, 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 Sesiéon 30/03 del Consejo de la Comisién del Mercado de las
Telecomunicaciones celebrada el dia 29 de julio de 2003, se ha adoptado el
siguiente

ACUERDO

Por el que se aprueba la:

CONTESTACION A LA CONSULTA PLANTEADA POR RETEVISION MOVIL,
S.A. SOBRE DIVERSOS ASPECTOS REGULADOS EN ORDENANZAS
MUNICIPALES RELATIVAS A LA INSTALACION DE ANTENAS DE
TELEFONIA MOVIL.

l. ANTECEDENTES. PLANTEAMIENTO DE LAS CUESTIONES
OBJETO DE CONSULTA.

Con fecha 29 de mayo de 2003 ha tenido entrada en el Registro de la Comision
del Mercado de las Telecomunicaciones (CMT) escrito presentado por Retevision
Movil, S.A. (en adelante, Amena), por el que expone que ha tenido conocimiento
de la aprobacion definitiva de cierta Ordenanza. Amena anexa a su escrito una
fotocopia del Boletin Oficial de la Provincia de Cordoba en el que consta el texto
de la Ordenanza en cuestion, que resulta ser la Ordenanza municipal reguladora
de la Implantacién, Ubicacion, Colocacion y Funcionamiento de Antenas e
Instalaciones de Telecomunicacion aprobada por el Ayuntamiento de Coérdoba.

En efecto, el citado Boletin del dia 4 de abril de 2003 publica el Acuerdo de fecha
7 de noviembre de 2002 por el que el Pleno del Ayuntamiento de Cdrdoba
aprueba con caracter definitivo el texto de la Ordenanza mencionada.
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Amena sefala en su escrito que le interesa someter a la CMT algunas cuestiones

en relacién con la citada Ordenanza; ello, “aun a pesar de haber sido remitido el
acuerdo plenario de aprobacion definitiva asi como el texto integro de la citada
Ordenanza tanto a la Administracion Estatal como Autondémica sin haber formulado

objecion alguna”.

Segun Amena, la aplicacion de la citada Ordenanza implica “no sélo la paralizacion
absoluta del despliegue de red sino también la posibilidad cierta de desmantelamiento
de las estaciones de telefonia movil existentes por cuenta hasta la fecha no se han

otorgado licencias urbanisticas para este tipo de instalaciones”.

Sefalado esto, Amena somete a informe de la CMT una serie de aspectos (‘los
mas criticos”) que se plantean al hilo de la Ordenanza aprobada. Los temas a los
gue se refieren las cuestiones planteadas por Amena son los siguientes:

1- Licencias de apertura.

2- Ubicacion de las antenas.

3- Obligacion de compartir.

4- Programa de desarrollo.

5- Normas especificas.

6- Poliza de seguro de accidentes y responsabilidad civil.
7- Limites de exposicion a las emisiones radioeléctricas.
8- Caracter revisable de las licencias.

Amena termina su escrito solicitando de la CMT las siguientes actuaciones:

“Primero.- Que la Comision se pronuncie sobre la adecuacion de los articulos
mencionados en el presente escrito a la normativa vigente y nos remita informe
al respecto.

Segundo.- Que, en su caso, la Comisibn del Mercado de las
Telecomunicaciones, remita informe u oficio al Ayuntamiento de Cérdoba
instandole a la modificacién de dichos articulos y comunicandole la existencia
de unos procedimientos reglados por parte de la Comision y que, en ningln
caso, pueden ser objeto de regulacion municipal.”

Il. HABILITACION COMPETENCIAL.

El presente Acuerdo se adopta al amparo de lo dispuesto en el articulo 29.2 a)
del Reglamento de la CMT, aprobado por el Real Decreto 1994/1996, de 6 de
septiembre.

El articulo 1.dos.2 fi) de la Ley 12/1997, de 24 de abril, General de
Telecomunicaciones, establece que corresponden a la CMT “Cualesquiera otras
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[funciones] que legal o reglamentariamente se le atribuyan o que le encomiende el
Gobierno o el Ministro de Fomento”. Por su parte, el apartado 2 del articulo 29
(“Otras funciones”) establece en su letra a) que corresponde a la CMT “Resolver
las consultas que puedan formularle los operadores de redes y servicios de
telecomunicacion y las asociaciones de consumidores y usuarios de estos servicios”.

En lo relativo a la segunda solicitud realizada por Amena en el escrito presentado
(que se informe al Ayuntamiento de Cdordoba con relacion a diversos aspectos
regulados en la Ordenanza aprobada), ha de sefialarse que la competencia que
ostenta la CMT para asesorar a las Corporaciones Locales es una competencia
gue se ha de ejercitar a instancia de parte. Asi lo prevé el articulo 1.dos.2 j) de la

Ley de Liberalizacion de las Telecomunicaciones (‘asesorar a las Comunidades
Auténomas y a las Corporaciones Locales, a peticion de los érganos competentes de

cada una de ellas”), por lo que en el presente caso no procede la emision de
informe al Ayuntamiento de Cordoba.

. OBJETO DEL PRESENTE ACUERDO.

Este Acuerdo tiene por objeto dar contestacion a las cuestiones planteadas en el
escrito de consulta presentado por Amena.

Estas cuestiones estan formuladas en unos términos generales, y, por tanto,
pueden ser examinadas por esta Comision al margen del tratamiento que haga
de las mismas una Ordenanza en concreto, y, en particular, el texto de la
Ordenanza —ya aprobada- cuyo contenido adjunta Amena al escrito presentado.

Ha de precisarse, a este respecto, que no compete a esta Comision informar
sobre la conformidad al ordenamiento juridico en general de las disposiciones
normativas que hayan adoptado las Administraciones Locales.

Si cabe, sin embargo, analizar -con relacion a lo dispuesto en la normativa de
telecomunicaciones (y, en particular, con relacion al objetivo establecido en dicha
normativa de promover las condiciones de competencia entre los operadores)-
los aspectos generales a que se refiere la consulta planteada y que pueden incidir
en el despliegue de dichas redes.

Conviene poner de relieve que algunos de estos aspectos ya han sido
examinados con anterioridad por esta Comision, con ocasion de consultas
formuladas por Corporaciones Locales y por operadores de
telecomunicaciones'. A los efectos del presente Acuerdo, cuando asi resulte

! Con relacion al establecimiento de instalaciones de telefonia movil, pueden citarse los
siguientes Acuerdos: Contestacion a la consulta planteada por el Ayuntamiento de Carrefio
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conveniente, se hara alusion a Acuerdos anteriores adoptados por el Consejo de
esta Comision, por los que se da contestacion a esas otras consultas planteadas
sobre esta materia.

V. INTRODUCCION: LOS PRINCIPIOS QUE RIGEN LA INSTALACION
DE INFRAESTRUCTURAS DE RADIOCOMUNICACION. Su
regulacion en la normativa comunitaria y espafiola, y su
consideracion por lajurisprudencia.

La normativa comunitaria ha establecido una liberalizacion del sector de las
telecomunicaciones que afecta no so6lo a la prestacion de los servicios sino
también al establecimiento de las redes. Esta liberalizacién abarca, por tanto,
redes -como las de telefonia movil- que implican el uso del dominio publico
radioeléctrico.

Asi lo establece la Directiva 90/388/CEE, de 28 de junio, de la Comision de las
Comunidades Europeas, relativa a la competencia en los mercados de servicios
de telecomunicaciones. En su articulo 2, esta Directiva impone a los Estados
miembros la obligacion de garantizar el derecho de todo operador econémico a
la prestacion de servicios de telecomunicaciones y a la creacion o suministro de
las redes necesarias para la prestacion de esos servicios.

Con relacion a la telefonia movil, el articulo 3 quater de esta Directiva sefiala:

“Los Estados miembros garantizaran la supresion de todas las restricciones
impuestas a los operadores de sistemas de comunicaciones moviles y
personales en lo que se refiere a la creacion de su propia infraestructura, al uso
de infraestructuras suministradas por terceros y al uso compartido de
infraestructura, asi como otros servicios y emplazamientos, siempre que se

(Asturias) sobre la implantacion de antenas de telefonia mévil en el municipio y diversas
cuestiones relacionadas con la ocupacion del dominio publico local @cuerdo de 5 de julio de
2001); Informe al Ayuntamiento de Coria del Rio (Sevilla) sobre la Ordenanza municipal reguladora
de las instalaciones de telecomunicaciones (Acuerdo de 21 de febrero de 2002); Informe a la
FECAM sobre propuesta de Ordenanza municipal tipo para la instalacion y funcionamiento de
infraestructuras de telecomunicacién (Acuerdo de 20 de junio de 2002); Informe al Gobierno de les
lles Balears sobre la nueva redaccion de las Normas Territoriales Cautelares, que regirdn hasta la
aprobacioén definitiva del Plan Director Sectorial de Telecomunicaciones (Acuerdo de 27 de junio
de 2002); Informe al Ayuntamiento de Almussafes (Valencia) sobre la propuesta de modificacion
puntual del Plan General de Ordenacion Urbana, en lo relativo a la regulacién de las instalaciones
correspondientes a estaciones base de telefonia mévil Acuerdo de 24 de octubre de 2002);
contestacion a la consulta planteada por ANIEL sobre diferentes cuestiones relacionadas con la
instalacion de infraestructuras de telecomunicaciones de telefonia moévil y fija inaldmbrica
(Acuerdo de 24 de enero de 2003).
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limite el uso de dichas infraestructuras a las actividades previstas en su licencia
0 autorizacion.”

En linea con lo sefalado en los preceptos anteriores, en el articulo 4 quinquies se
establece que “Los Estados miembros no discriminaran entre suministradores de
redes publicas de telecomunicaciones por lo que se refiere a la concesion de
servidumbres de paso para el suministro de dichas redes”. Se trata de un aspecto
fundamental para asegurar que los nuevos operadores pueden desplegar sus
redes en los mismos términos en que el operador dominante ha podido
desplegar las suyas durante su etapa monopolista.

Esta Directiva 90/388/CEE contintda vigente tras la entrada en vigor del nuevo
cuerpo de Directivas relativas a las comunicaciones electronicas. En efecto, la
disposicion derogatoria de la Directiva 2002/21/CE, de 7 de marzo (Directiva
marco), no contempla la derogacién de esta Directiva 90/388/CEE, asi como
tampoco de las Directivas que, sucesivamente, han ido dando nueva redaccion a
los preceptos de la mencionada Directiva 90/388/CEE.

En su Sentencia de 12 de junio de 2003, el Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas (Sala Sexta) ha condenado al Estado de Luxemburgo
por el incumplimiento de esta Directiva 90/388 (asunto C-97/2001, Comision de
las Comunidades Europeas contra Gran Ducado Luxemburgo). Resulta de
interés, con relacion al objeto de la consulta, destacar las consideraciones
realizadas por el Tribunal. Aunque éstas se refieren a cuestiones relacionadas
con la ocupacién del dominio publico, lo que se sefala sobre los procedimientos
gue regulan la autorizacion de las infraestructuras es extrapolable a otros
supuestos.

El Tribunal de Justicia aclara en su Sentencia que los Estados miembros tienen
libertad para distribuir las competencias a nivel interno como juzguen oportuno,
pero advierte sobre la necesidad de asegurar la transparencia y claridad en el
conjunto de los procedimientos que permitan a los operadores la instalacion de
sus infraestructuras de red:

“18 En cuanto a los municipios, la Comisién afirma que no esta claro cuales
son las normas de concesion de las servidumbres de paso o, al menos, cual es
el tronco comun del procedimiento de autorizacion, que puede ser el mismo en
distintos municipios.

19 Ademas, la Comision alega que el articulo 35, apartado 1, de la Ley de
telecomunicaciones [la Ley belga sobre telecomunicaciones] dispone que el
derecho de uso esta supeditado a la aprobacién previa del plano técnico en el
gue se indican la localizacion y la naturaleza de la instalaciéon por la autoridad
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gue tenga competencia sobre el bien de dominio publico de que se trate. Pues
bien, por una parte, ésta debe determinar, en la practica, los requisitos de
acceso a los bienes de dominio publico del Estado y de los municipios. Por otra
parte, es necesario que el operador de telecomunicaciones obtenga una
autorizacion especifica para la utilizacion de la via publica. Segun la Comision,
la cuestion de si el procedimiento de autorizacion de utilizacion de la via publica
coincide con la solicitud de aprobacion del plano en el que se indican la
localizacion y la naturaleza de la instalacion a que se refiere el articulo 35,
apartado 1, de dicha Ley o se superpone a dicha solicitud no esta claramente
delimitada.

(.

36 No obstante, dicha medida no basta para cumplir los requisitos del articulo 4
quinquies de la Directiva. En efecto, ésta trata de garantizar el ejercicio
efectivo de los derechos de servidumbre de paso con la finalidad de
liberalizar el suministro de infraestructuras de telecomunicaciones. Una
adaptacioén efectiva del Derecho interno a dicha disposicion supone gue
se haya designado claramente la autoridad competente para la concesion
de tales derechos y gue se establezcan procedimientos administrativos
transparentes para el ejercicio_de éstos. Pues bien, no sucede asi en el
presente litigio.

37 Por lo que respecta a la designacion de la autoridad competente, aunque los
Estados miembros tengan libertad para distribuir las competencias a nivel
interno como juzguen oportuno y para aplicar una directiva mediante medidas
adoptadas por distintas autoridades (véase la sentencia de 14 de enero de
1988, Comision/Bélgica, asuntos acumulados 227/85 a 230/85, Rec. p. |,
apartado 9), no es menos cierto que debe permitirse a los particulares conocer
la totalidad de sus derechos.

38 Pues bhien, el régimen de autorizacidon controvertido en materia de concesion
de servidumbres de paso sobre bienes de dominio publico carece de
transparencia. Por lo que se refiere a los bienes ferroviarios de dominio publico,
de los autos se desprende que las propias autoridades luxemburguesas
discrepaban sobre si la autoridad competente para tramitar una solicitud de
instalacion de cables en la red de ferrocarriles era CFL, como sostenia el
Ministro de Transportes luxemburgués, o bien el Estado, como afirmaba el
Instituto de Telecomunicaciones luxemburgués.

39 En cuanto a los procedimientos de concesién de las servidumbres de paso,
el uso de los bienes de dominio publico del Estado y de los municipios, segun el
articulo 35, apartado 1, de la Ley de telecomunicaciones, esta supeditado a la
aprobacion previa del plano en el que se indican la localizacién y la naturaleza
de la instalacion por la autoridad que tenga competencia sobre el bien de
dominio publico de que se trate. Ademas, los titulares de una licencia para la
explotacion de una red de telecomunicaciones que pretendan utilizar las
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servidumbres de paso que ésta incluya deben obtener autorizaciones de
utilizacion de la via publica de los organismos estatales y de todos los
organismos municipales afectados, en funcion de la localizacion de las redes.
El Gobierno luxemburgués no sostiene que haya adoptado ni publicado
disposiciones de ejecucion a este respecto. Aun cuando procedimientos
seguidos por los distintos organismos competentes pueden obtenerse a
peticion de los interesados o, en algunos casos, a través de Internet, no es
menos cierto que el conjunto de los procedimientos administrativos dista
mucho de ser transparente y que, por lo tanto, esta situacion puede

disuadir_a los interesados de presentar solicitudes de servidumbres de
paso.

40 A la luz de todas las consideraciones precedentes, procede declarar que el
Gran Ducado de Luxemburgo ha incumplido las obligaciones que le incumben,
al no haber garantizado la adaptacion efectiva de su Derecho interno al articulo
4 quinquies de la Directiva.”

Ha de sefialarse que también la Directiva 2002/21/CE, Directiva marco, recoge
estos principios de libre competencia en el establecimiento y explotacion de
redes de telecomunicaciones. En su articulo 8 (“Objetivos y principios
reguladores”), la Directiva marco alude, como objetivos propios de la regulacion
gque establece, al fomento de la competencia “en el suministro de redes de
comunicaciones electronicas, servicios de comunicaciones electronicas y recursos
y servicios asociados”, y a la supresion de “obstaculos que aun se opongan al
suministro de redes de comunicaciones electronicas, recursos y servicios
asociados y servicios de comunicaciones electronicas a nivel europeo”.

En lo que se refiere al ordenamiento esparfol sobre la materia, la Ley 11/1998,
de 24 de abril, General de Telecomunicaciones, en consonancia con la normativa
comunitaria sobre la materia, configura las telecomunicaciones como actividades
de interés general que se prestan en régimen de competencia. A tal efecto, prevé
el otorgamiento de unos titulos que especificamente habilitan a los operadores de
telecomunicaciones para el establecimiento y explotacion de sus redes (licencias
de tipo B y de tipo C).

Sobre esta actividad de establecimiento y explotacion de las redes se proyecta
también la regulacion municipal dirigida a la proteccion de los intereses que le
son propios, lo que puede implicar la imposicion de unas condiciones al derecho
gue tienen los operadores de instalacion de sus redes. La necesidad de
salvaguardar estos intereses (que suelen aparecer en la normativa de
telecomunicaciones bajo la denominacién de “exigencias esenciales”) esta
también prevista en la normativa comunitaria y espafiola sobre la materia.
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En orden a conciliar la proteccibn de esos intereses y el derecho de los
operadores, la jurisprudencia del Tribunal Supremo se ha remitido a las
exigencias del principio de proporcionalidad (idoneidad, utilidad vy
correspondencia intrinseca de la entidad de la limitacion que se establezca con el
interés que se trata de salvaguardar), especificando que no cabe admitir, en
ningun caso, restricciones absolutas al derecho de los operadores al
establecimiento de su infraestructura. La Sentencia de este Tribunal de 18 de
junio de 2001, relativa al recurso interpuesto por Telefonica de Espafa, S.A.
contra el Acuerdo del Ayuntamiento de Barcelona de 28 de septiembre de 1990,
por el que se aprueba la Ordenanza de instalacién de antenas, recogiendo —para
instalaciones de radiocomunicacion- lo ya expresado en la Sentencia de 24 de
enero de 2000 (relativa a la Ordenanza calas y canalizaciones de Las Palmas de
Gran Canaria), sefala:

“El ejercicio de dicha competencia municipal en orden al establecimiento de
exigencias esenciales derivadas de los intereses cuya gestion encomienda el
ordenamiento a los Ayuntamientos no puede entrar en contradiccion con el
ordenamiento ni traducirse, por ende, en restricciones absolutas al derecho de
los operadores a establecer sus instalaciones, ni en limitaciones que resulten
manifiestamente desproporcionadas.

Por ello puede resultar atil, de acuerdo con la doctrina del Tribunal
Constitucional y la jurisprudencia de esta Sala, el examen de los preceptos
cuestionados desde las perspectivas de los parametros que sirven para
determinar la existencia de proporcionalidad; esto es, la idoneidad, utilidad y
correspondencia intrinseca de la entidad de la limitacion resultante para el
derecho y del interés puablico que se intenta preservar.”  (F.D. séptimo)

A estos dos pronunciamientos del Tribunal Supremo sobre la materia (STS 24 de
enero de 2000 y 18 de junio de 2001), los cuales traen causa de hechos
anteriores a la vigencia de la Ley General de Telecomunicaciones, se han venido
a afnadir, en fechas recientes, pronunciamientos de los Tribunales Superiores de
Justicia que enjuician Ordenanzas reguladoras del establecimiento en el
municipio correspondiente de instalaciones de radiocomunicaciéon, y, en
particular, de telefonia mévil.

El Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, sede Sevilla, ha tenido ocasion de
pronunciarse en varias Sentencias sobre este tema. Aparte del examen de
aspectos concretos de las Ordenanzas impugnadas, el Tribunal se ha referido al
alcance que, en general, puede tener la egulacién municipal en materia de
instalacion de infraestructuras de telecomunicacion. Con cita de jurisprudencia
constitucional, el TSJ subraya que la regulacibn municipal debe ajustarse a
determinados limites para evitar que se produzca el vaciamiento de la
competencia estatal en materia de telecomunicaciones:
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“TERCERO Conforme dispone el art. 149.1.21 de la CE (RCL 1978\2836), el
Estado tiene competencia exclusiva sobre telecomunicaciones. Competencia
de caracter sustantivo que necesariamente ha de cohonestarse y armonizarse
con materias sobre las que no tenga competencia el Estado, por pertenecer a
otros entes, autondmicos y municipales. Lo cual conlleva, que los entes
competentes en la regulacion de la materia propia de su dmbito competencial
en _cuanto afecte a la materia de telecomunicaciones, deban de ajustarse a
determinados limites para evitar que indirectamente mediante la regulacion de
agquellas materias se produzca el vaciamiento de la competencia estatal sobre
telecomunicaciones, lo que deberd de considerarse prohibido por incidir
sustancialmente en la competencia sectorial y servir de limite. En tal sentido se
ha pronunciado la STC 149/98, de 2 de julio (RTC 1998\149), que otorga la
prevalencia de las decisiones estatales sectoriales en materia de su exclusiva
competencia, cuando entren en conflicto con las determinaciones contenidas
en los instrumentos de ordenacion territorial, sefialando que "aunque la
Constitucién no atribuye al Estado la competencia para llevar a cabo la
planificacién de los usos de suelo y el equilibrio inter-territorial, sin embargo,
como queda dicho, el Estado, desde sus competencias sectoriales con
incidencia territorial, puede condicionar el ejercicio de la competencia
autonomica de ordenacion del territorio, con la consecuencia de que, en el
supuesto de que exista contradiccion entre la planificacion territorial autonémica
y las decisiones adoptadas por el Estado en el ejercicio de sus competencias, y
ensayados sin éxito los mecanismos de coordinacion y cooperacion legalmente
establecidos, la Comunidad Auténoma debera incorporar necesariamente en
sus instrumentos de ordenacion territorial las rectificaciones imprescindibles al
efecto de aceptar las referidas decisiones estatales". (STSJ Andalucia —
Sevilla 1 de octubre de 2002)?

V. ANALISIS DE LAS CONCRETAS CUESTIONES PLANTEADAS EN
LA CONSULTA.

1.-Licencias de apertura.

% Sentencia recaida en el recurso contencioso-administrativo 1003/2001, interpuesto por Airtel
Movil, S.A. contra la Ordenanza municipal reguladora de la instalacion y funcionamiento de
instituciones de radiocomunicacion del Ayuntamiento de Aguilar de la Frontera (Cérdoba).

Estas mismas consideraciones se recogen, con contenido coincidente, en las Sentencias del
propio Tribunal de 3 de octubre de 2002, recaida en el recurso contenciosc-administrativo
1004/2001, interpuesto por Airtel Moévil, S.A. contra la Ordenanza municipal reguladora de la
instalacion y funcionamiento de instalaciones de radiocomunicacion (telefonia celular vy
radiotelevision) en el término municipal de Villa del Rio (Cérdoba), y 12 de noviembre de 2002,
racaida en el recurso contencioso-administrativo 1234/2001, interpuesto por Telefénica Moviles
Espafia, S.A. contra la Ordenanza municipal reguladora de las condiciones de la instalacién de
elementos, equipos y sistemas de telecomunicacion que utilizan el espectro radioeléctrico o
luminico como soporte de transmision siendo su medio de propagacion el aéreo en el término
municipal de Conil de la Frontera (Cadiz).
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Sefiala Amena que la instalacion y puesta en funcionamiento de una antena de
telefonia mévil requiere la obtencién de una serie de licencias municipales. Entre
ellas se encuentra la licencia de apertura o funcionamiento. Ahora bien, Amena

considera que “los operadores disponen de una “Licencia de Actividad de interés
general”, para ejercer y desarrollar esta actividad con caracter general en el territorio
nacional (consecuencia de los procesos de adjudicaciones de licencias) con el fin de

prestar el servicio de telefonia movil”.

A este respecto, Amena expone que “seria preciso que la Comision del Mercado de
las Telecomunicaciones aclarara si la licencia ¢ actividad de interés general que
ostenta esta entidad hace precisa la obtencién de una licencia de apertura para la

puesta en funcionamiento de las estaciones en el &mbito local”.

En contestacion a esta primera cuestion planteada por el operador consultante ha
de sefalarse que, en efecto, las telecomunicaciones son calificadas en el articulo
2 de la Ley 11/1998, de 24 de abril, General de Telecomunicaciones, como
servicios de interés general. Esta calificacion determina ciertos contenidos de la
normativa de telecomunicaciones. Asi, se prevén, por una parte, unas
obligaciones de caracter publico de los operadores de telecomunicaciones, y, en
particular, de servicio publico, en la prestacion de estos servicios, a fin de
garantizar esos intereses de caracter general que concurren con relacion a los
mismos. También se establecen, por otra parte, y con el mismo fin de garantizar
esos intereses de caracter general, unas determinadas prerrogativas de los
operadores de telecomunicaciones (derecho de ocupacién de dominio publico y
la propiedad privada; servidumbres y limitaciones para proteger el dominio
publico radioeléctrico).

Ahora bien, en ningln punto de la normativa de telecomunicaciones se sefiala
gue esta regulacion implique una exencion de la necesidad de obtener, en su
caso (conforme a la normativa de régimen local), la licencia de actividad.

En particular, en relacion con las instalaciones radioeléctricas, el articulo 8 del
Reglamento relativo al uso del dominio publico radioeléctrico (aprobado por
Orden de 9 de marzo de 2000), sefiala lo siguiente:

“La autorizaciébn de los emplazamientos de las estaciones fijas quedara
condicionada, en cualquier caso, a la ausencia de perturbaciones a otros
servicios radioeléctricos previamente autorizados, asi como a cumplimiento
de las disposiciones vigentes en materia de servidumbres radioeléctricas
0 aerondauticas, de medio ambiente, de ordenacion del territorio o
cualquier otra que le resulte de aplicacién. La obtencién de los permisos o
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autorizaciones relacionados con estas materias sera responsabilidad y correra
a cargo del solicitante.”

De acuerdo con el precepto citado, cabe concluir que la normativa de
telecomunicaciones relativa al establecimiento de instalaciones de
radiocomunicacién no _excluye la aplicacién, sobre dichas instalaciones, de los
restantes preceptos del ordenamiento juridico que se proyecten sobre esta
actividad, y, en su caso, de los que regulan la obtencion de la licencia de
actividad.

La licencia de actividad (o de apertura y funcionamiento) viene regulada en el
articulo 22 del Reglamento de Servicios de las Corporaciones Locales (aprobado
por decreto de 17 de junio de 1955), con relacibn a la apertura de
establecimientos industriales y mercantiles, a fin de verificar si los locales e
instalaciones retnen las condiciones de tranquilidad, seguridad y salubridad, y las
que, en su caso, estuvieren dispuestas en los planes de urbanismo debidamente
aprobados.

Con relacién a instalaciones de radiocomunicacién, esta licencia se viene
utilizando para controlar el cumplimiento de la normativa en aspectos tales como
los ruidos y vibraciones que pueden producir los sistemas de ventilacion dichas
instalaciones®.

No compete a esta Comision informar sobre la aplicabilidad de la normativa
relativa a licencias de actividad. En cualquier caso, si se aprecia que aspectos
como los antes mencionados no suponen un vaciamiento de la competencia
estatal en materia de telecomunicaciones, que en nada regula tales aspectos
(ruidos, vibraciones...).

No obstante, si ha de hacerse una precision sobre el régimen de las actividades
calificadas, ya que la licencia de actividad, como autorizacion operativa que es,
exige el examen de la normativa en materia de actividades molestas, insalubres,
nocivas y peligrosas.

La aplicacion, en su caso, de esta normativa al establecimiento de instalaciones
de radiocomunicacion no puede implicar el vaciamiento de la competencia
estatal que regula la proteccién sanitaria frente a emisiones radioeléctricas.

El Reglamento que establece condiciones de proteccion del dominio publico
radioeléctrico, restricciones a las emisiones radioeléctricas y medidas de

® Puede verse, en este sentido, la S TSJ Pais Vasco 33/2001, de 16 de enero [RICA 2001\456].
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proteccion sanitaria frente a las emisiones radioeléctricas (aprobado por Real
Decreto 1066/2001, de 28 de septiembre) prevé qué limites de exposicion se
deben cumplir por las instalaciones radioeléctricas para que pueda autorizarse su
establecimiento:

“1. Los operadores que establezcan redes soporte de servicios de radiodifusion
sonora Yy televisién y los titulares de licencias individuales de tipo B2 y C2 4,
presentaran un estudio detallado, realizado por técnico competente, que indique
los niveles de exposicion radioeléctrica en areas cercanas a sus instalaciones
radioeléctricas en las que puedan permanecer habitualmente personas.

Los mencionados niveles de exposicion, valorados teniendo en cuenta el
entorno radioeléctrico, deberan cumplir los limites establecidos en el anexo Il de
este Reglamento.

El citado estudio serd presentado ante el Ministerio de Ciencia y Tecnologia,
incorporado en el proyecto o propuesta técnica necesarios para solicitar la
autorizacion de las instalaciones radioeléctricas, segun lo establecido en el
capitulo |, titulo Ill, de 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.

(...)

5. Sin perjuicio de lo dispuesto en el apartado primero de este articulo, la
aprobacién definitiva de las instalaciones estara cmndicionada a la no
superacion de los limites de exposiciéon recogidos en el anexo Il de este
Reglamento.

6. No podran establecerse nuevas instalaciones radioeléctricas o
modificarse las existentes cuando su funcionamiento pudiera suponer
gue se superen los limites de exposicion recogidos en el anexo Il de este
Reglamento.

C.)

Por su parte, el articulo 8 del Reglamento relativo al uso del dominio publico
radioeléctrico, aprobado por Orden de 9 de marzo de 2000 (Orden a la que hace
referencia el precepto transcrito), prevé la autorizacion de las instalaciones
radioeléctricas que un operador pretenda establecer.

Resulta evidente, por tanto, la existencia de un procedimiento, arbitrado conforme
a lo dispuesto en el articulo 8 del Reglamento de medidas de proteccion sanitaria
frente a emisiones radioléctricas y conforme a lo dispuesto en el articulo 8 del
Reglamento relativo al uso del dominio publico radioeléctrico, que tiene por

* Conforme al articulo 2 de la Orden de Licencias, de 22 de septiembre de 1998, las licencias de
tipo B2 habilitan para la prestacion del servicio telefénico mévil disponible al publico, mediante el
establecimiento o explotacién, por su titular, de una red publica telefénica movil, y las licencias de
tipo C2 habilitan para el establecimiento o explotacion de redes publicas que impliquen el uso del
dominio publico radioeléctrico, sin que su titular pueda prestar el servicio telefénico disponible al
publico.
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objeto autorizar el establecimiento de instalaciones radioeléctricas en funcion del
cumplimiento de los limites de proteccion de la salud humana. Este
procedimiento se lleva por el Ministerio de Ciencia y Tecnologia, al que conforme
el articulo 65 de la LGTel compete el control, inspeccién y régimen sancionador
en materia de dominio publico radioeléctrico.

El parrafo segundo de este articulo 65 establece que “Con caracter previo a la
utilizacion del dominio publico radioeléctrico, se exigira, preceptivamente, la inspeccion
o el reconocimiento de las instalaciones, con el fin de comprobar que las mismas se
ajustan a las condiciones previamente autorizadas. En funcion de la naturaleza del
servicio, de la banda de frecuencias empleada o de la importancia técnica de las
instalaciones que se utilicen, podra sustituirse la inspeccion previa por una
certificacion expedida por técnico competente.”

Una Orden del Ministerio de Ciencia y Tecnologia de 11 de enero de 2002
(CTE/23/2002) ha establecido las condiciones para la presentacion de
determinados estudios y certificaciones por operadores de servicios de
radiocomunicaciones. Dentro del apartado tercero de esta Orden Ministerial, se
prevé la realizacion, por técnico competente, de un estudio que indique los niveles
de exposicion a emisiones radioeléctricas en las areas cercanas a una
instalacion. Dicho estudio debe realizarse para cada estacion radioeléctrica y ha
de acompafiarse a la solicitud de autorizacion de cada una de dichas
instalaciones.

Por tanto, sin perjuicio de la regulacién aplicable -en su caso- en materias que no
son objeto de regulacion por la normativa de telecomunicaciones, las
competencias _en materia de actividades molestas, insalubres, nocivas y
peligrosas no pueden implicar el vaciamiento de la requlacion estatal en materia
de proteccién frente a emisiones radioeléctricas. Asi lo ha estimado ya esta
Comisién en contestacion a otras consultas sobre la misma materia.

La Administracion municipal no puede acudir a esa normativa de actividades
molestas, insalubres, nocivas y peligrosas al objeto de establecer condiciones en
orden a la proteccion frente a emisiones radioeléctricas, ya que, en este campo
rigen los limites establecidos en el Real Decreto 1066/2001, cuyo control
corresponde al Ministerio de Ciencia y Tecnologia.

Es claro que no puede haber dos procedimientos para estudiar la adecuacion de
la instalacion a los criterios de proteccion de la salud, ni puede haber dos criterios
distintos sobre los niveles de proteccién de la salud. La normativa estatal sobre
autorizacion de instalaciones radioeléctricas en funcion del cumplimiento de los
limites para proteccién de la salud es de aplicacion plena.
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Cabe sefialar, a mayor abundamiento, que una duplicidad de procedimientos con
el mismo objeto, tramitados por Administraciones diferentes, distaria bastante de
esos objetivos de claridad y transparencia en los procedimientos administrativos
a que se refiere la Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europeas (asunto C-97/2001), antes aludida.

2.-Ubicacién de las antenas.

Con relacién a este aspecto, Amena se refiere a las limitaciones, establecidas en
Ordenanzas municipales, consistentes en el establecimiento de distancias
minimas respecto a determinadas ubicaciones (edificaciones destinadas a
vivienda) y en la prohibicion de instalacién de antenas en los nucleos urbanos.

Al respecto, Amena formula la siguiente consulta:

“Seria de nuestro interés conocer si, a juicio de la Comision del Mercado de las
Telecomunicaciones, es posible imponer prohibiciones absolutas y generales a
los operadores para la ocupacion del dominio publico o instalar en espacios de
uso publico cuando fuera precisa.

Como segunda cuestién, seria de utlidad conocer si igualmente las
corporaciones locales tienen competencia para establecer distancias con
respecto a espacios sensibles distintas a las establecidas en el Real Decreto
1066/2001.”

El establecimiento de limites a la ubicacion de estaciones base de telefonia mévil
pueden obedecer a diferentes motivos.

Respecto a los motivos de proteccién sanitaria, es conveniente recordar,
como ya se ha sefialado, que rige la regulacion contenida en el Reglamento
aprobado por el Real Decreto 1066/2001, de 28 de septiembre, de medidas de
proteccion sanitaria frente a emisiones radioeléctricas. Ninguna restriccién
adicional puede ser introducida por bs Ayuntamientos buscando amparo en la
proteccion sanitaria frente a emisiones radioeléctricas.

De este modo, las prohibiciones de instalar estaciones base de telefonia mévil en
el casco urbano de un municipio, si vienen establecidas por motivo de proteccion
de la salud, vulneran lo establecido en el citado Reglamento, en cuanto
establecen una restriccion no prevista en el mismo. Ha de mencionarse, ademas,
gue la Orden CTE/23/2002, de desarrollo del citado Reglamento, contempla —
bajo la denominacion ER1y ER2- las estaciones radioeléctricas ubicadas en
suelo urbano, segun sea su potencia isotropica radiada, estableciendo
determinadas reglas particulares con relacion a las mismas.
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Sobre la base de motivos de ordenacidén urbanay de proteccion ambiental,
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 ordenacion urbana y para asegurar la compatibilidad
de las infraestructuras que se instalan con el entorno.

Ahora bien, es de destacar, que la normativa sectorial de proteccién ambiental
contempla la posibilidad de que determinados bienes, por su especial valor
ambiental, puedan ser declarados protegidos. Esta posibilidad garantiza que las
medidas de proteccion se adoptan con un caracter homogéneo frente a las
distintas actividades que pueden afectar a esos bienes —y no Unicamente con
relacion a la instalacion de infraestructuras de telecomunicaciones-.

Fuera de este supuesto (en el gue los bienes estuvieran declarados de proteccién
ambiental), las medidas de proteccion frente al impacto visual de las estaciones
base de telefonia madvil han de implicar una restriccion mas bien moderada al
establecimiento de dichas instalaciones. En este sentido, la exclusion respecto
del casco urbano de las estaciones base que proponen algunos Ayuntamientos,
carece de este caracter moderado. La actuacion municipal habria de orientarse,
mas bien, a la definicion de una manera razonable y justificada (por motivos de
seguridad y ordenacién urbana), de los elementos arquitectonicos sobre los que
pueden apoyarse los mastiles o elementos soporte de las antenas, de alturas
maximas, de medidas de retranqueo, y en general de medidas de minimizacion
de impacto visual desde la via publica.

En cualquier caso, la apreciacion de esos motivos de interés publico (de
adecuacion al entorno), asi como la apreciacion de los intereses de ordenacion
urbana, ha de realizarse de una manera ponderada, valorando las consecuencias
gue las medidas a adoptar causen en d derecho que tiene el operador de
telecomunicaciones a establecer su red (asi lo expresan las Sentencias del
Tribunal Supremo de 24 de enero de 2000 y 18 de junio de 2001, ya
mencionadas), y valorando, asimismo, el peligro que puedan entrafiar esas
medidas para el objetivo de proteccion de la salud.

En este sentido, esta Comision viene destacando las siguientes consideraciones
gque han de tenerse en cuenta al regular la ubicacion de las estaciones
radioeléctricas:
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1°- El alejamiento de las estaciones radioeléctricas respecto a las areas
urbanas -donde la concentracion de terminales de telefonia movil en
funcionamiento es mas alta- obliga a estas estaciones a emitir a mayor potencia
para dar cobertura, desde su lugar de ubicacién, a tales areas urbanas.
Consecuencia del aumento de potencia, también ser4 mayor la exposicion a las
emisiones que resulten de los terminales que los ciudadanos usen en la zona
donde no se sittan las antenas (la zona urbana), con el consiguiente riesgo para
salud. A este respecto, ha de tenerse en cuenta que el articulo 6 del Reglamento

aprobado por el Real Decreto 1066/2001 sefala que “Los limites establecidos se
cumpliran en las zonas en las que pueden permanecer habitualmente las personas y

en la exposicién a las emisiones de los equipos terminales”.

2°- Los niveles de referencia (que permiten determinar la posibilidad de que se
sobrepasen las restricciones establecidas para la exposicion a los campos
eléctricos, magnéticos y electromagnéticos, en funcion de los efectos sobre la
salud) dependen —entre otros factores- de la directividad y orientacion de las
antenas. En este sentido, las emisiones que una estacion radioeléctrica proyecte
sobre los edificios dependeran —entre otros factores, como ya se ha dicho- de la
incidencia que tenga sobre tales edificios el haz de emision que genera el
elemento radiante.

3°- Los limites en materia de ubicaciones pueden suponer una importante
restriccidn en materia de espacios disponibles a efectos de instalar las redes de
telecomunicaciones, e implicar importantes dificultades técnicas para el
establecimiento de las redes —puesto que uno de los condicionantes para la
planificacion de las redes de los operadores es la cobertura que se alcanza
desde cada estacion-.

En conclusion, limitaciones como las sefialadas por Amena pueden incidir
negativamente en el objetivo de proteccion sanitaria, y, por otra parte, pueden
implicar una restriccion excesiva, carente de justificacion debido a su entidad, del
derecho de los operadores a establecer sus redes.

La jurisprudencia se ha hecho eco de estas consideraciones. Ademas, ha
significado que las previsiones sobre ubicacién de antenas son mas propias de
un instrumento de planeamiento (para cuya aprobacién, en funcién de la
normativa autonomica que corresponda, no siempre es competente el municipio),
destacando, precisamente, que, al respecto de estos instrumentos de
planeamiento, esta previsto un mecanismo de coordinacion de la competencia
estatal en materia de telecomunicaciones y la municipal, o autondémica, en
materia de urbanismo: El articulo 44.3 de la Ley General de Telecomunicaciones
preveé la emisiéon de un informe por el Ministerio de Ciencia y Tecnologia, al objeto
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de que los instrumentos e planificacion territorial o urbanistica recojan las
necesidades de las redes de publicas de telecomunicaciones existentes para el
municipio.

La Sentencia del Tribunal Superior de Justicia Andalucia — Sevilla de 1 de
octubre de 2002, a la que antes se ha hecho referencia, sefala:

“NOVENO El art. 14, parrafo primero [Ordenanza Municipal Reguladora para la
Instalacion y Funcionamiento de Instituciones de Radiocomunicacion del
Ayuntamiento de Aguilar de la Frontera] expresamente establece la siguiente
limitacién "La ubicacion de la instalacion no podra autorizarse en un radio menor
de 610 metros del suelo clasificado como urbano o urbanizable”.

(...)Por tanto, una prevision como la que nos ocupa en la que se contiene una
determinacion de ordenacion del territorio, sélo puede encontrar su instrumento
idéneo de ordenacion en los establecidos expresamente para dicha finalidad,
esto es en los instrumentos de ordenacion, en los planes de distintos ambitos
gue se prevean, no siendo, pues, una Ordenanza reguladora de la instalacion y
funcionamiento de instalaciones de radiocomunicacion la disposicion adecuada
a efecto de realizar dicha ordenacion. La funcion ordenadora de la
infraestructura de las telecomunicaciones le viene, pues, reservada a los
planes de caracter normativo, lo que ha de conllevar por la estructuraciéon
natural de las competencias y los ambitos de actuacién, que las Ordenanzas
municipales se limiten a la mision de complementar y completar, en su caso, el
planeamiento de ordenacion.

Junto a lo anterior es de destacar que la limitacion impuesta carece de
justificacion alguna, ningin motivo se articula al respecto y sélo via
contestacion a la demanda se da noticia que la misma responde a una
recomendacion cursada a los Ayuntamientos por el Defensor del Pueblo
Andaluz. Cuando se ha prescindido de motivar dicha limitacién, cuando no
existe dato alguno gue permita justificar que razones urbanisticas, paisajisticas,
de imagen de la ciudad o medioambientales, cuando todo parece indicar
hipotéticamente que dicho alejamiento de las instalaciones al casco urbano, a
los lugares habitados, responde al temor de la incidencia que aquellas pudieran
tener en la salud humana, la conclusibn se impone. Por un lado, ante la
ausencia de causa urbanistica 0 medioambiental que explique o justifique la
medida, la misma por inmotivada ha de reputarse desproporcionada y arbitraria
v por ende contraria a Derecho sin que sea, por demés, como va lo hemos
indicado ut supra, competencia municipal el reqgular una materia que por mor de
los arts. 149.1.16 y 21 de la CE, corresponde al Estado, y dado que las Unicas
razones gue se vislumbra son razones estrictamente sanitaria, es al Estado al
que corresponde dicha regulacién, no siéndole posible al Ayuntamiento de
Aguilar de la Frontera establecer la prohibicién vista por razones de sanidad,
mas cuando sin apoyo objetivo que lo avale, la medida deviene caprichosa y
puramente voluntarista.”
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El Tribunal procede a la anulacion del mencionado precepto. Con contenido
coincidente, puede verse la S TSJ Andalucia — Sevilla 12 noviembre 2002, a la
gue antes se ha hecho, asimismo, referencia.

EL TSJ Murcia, en Sentencia de 30 de enero de 2003°, también se ha
manifestado en el mismo sentido:

“OCTAVO El art. 7 c) fijja un régimen de localizacion de las antenas en los
siguientes términos: Unicamente podran localizarse (las antenas) a las que
alude este articulo en los emplazamientos expresamente consignados al efecto
por el planeamiento de aplicacion y, en todo caso en el suelo no urbanizable,
prohibiéndose la localizacién en areas destinadas a uso residencial de cualquier
tipologia o que se ubiguen a distancia inferior a 350 metros de la edificacion
destinada a uso residencial, asistencial o social, escolar, deportivo, comercial, o
administrativo mas préxima o respecto de parcela apta para cualesquiera de
las finalidades enunciadas aun cuando carezca de dotacion de servicios
urbanisticos.

La cuestién a resolver en relacion con el establecimiento de distancias de
emplazamiento por las ordenanzas reguladoras de la instalacion de antenas de
telefonia movil es la relativa a si nos encontramos ante una norma de contenido
urbanistico o medio-ambiental.

A nuestro parecer, no hay duda de que se trata de una disposicion establecida
para la proteccion respecto de las emisiones radioeléctricas y, por tanto, se
trataria de una norma de naturaleza medio-ambiental. (...)

Por consiguiente, centrada la cuestion, la conclusion no puede ser otra que la
de excluir la competencia de los entes locales para establecer medidas
adicionales de proteccion medio-ambiental si no estan investidos de una
habilitacion legal especifica, tal como sefialamos en el fundamento tercero.

Por otro lado, la norma cuestionada no resiste un analisis de ponderacion de
proporcionalidad pues no existe justificacion técnica que explique el
establecimiento de la distancia de emplazamiento indicada en la Ordenanza.”

Cabe, finalmente, hacer alusion a una Sentencia del TSJ Cantabria de 17 de junio
de 2003°, en la que se manifiesta:

® Sentencia nim. 46/2003, recaida en el recurso interpuesto por Telefénica Servicios Méviles,
S.A. contra el Acuerdo del Pleno del Ayuntamiento de Los Alcizares de 10 de noviembre de
2000, por el que se aprueba la Ordenanza reguladora sobre la instalacion de antenas, locales que
presten servicios en materia de telecomunicaciones e infraestructura comuan de edificios.
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“Unicamente se debe excluir de esta conclusion la exigencia de que las
antenas se instalen en suelo no urbanizable, medida que resulta
desproporcionada e irracional a la vista del informe, que consta en el expediente
administrativo, emitido por el Ministerio de Ciencia y Tecnologia. Efectivamente,
en este informe se pone de manifiesto que el hecho de alejar las antenas de los
centros urbanos obliga a que las emisiones sean de mayor potencia, lo que
eleva los niveles radioeléctricos y contradice, por tanto, la finalidad de la norma
gue es, como se viene diciendo, la prevencion frente a posibles dafios por las
emisiones de las antenas. Resulta, pues acreditada la irracionalidad y
desproporcion de la medida de exclusion general de las antenas del suelo
urbano, por lo que deben ser atendidas las alegaciones del recurrente en
relacion con esta exigencia.”

En lo relativo a la consulta realizada por Amena sobre los espacios sensibles,
se trae a colacion lo sefalado al respecto en el Acuerdo de este Consejo de 24
de enero de 2003, por el que se da contestacién a una consulta sobre la materia
planteada por ANIEL:

El articulo 8.7 del Reglamento aprobado por el Real Decreto 1066/2001
establece una obligacion que consiste en minimizar (con la ubicacion y las
caracteristicas y condiciones de funcionamiento de la estacion) en la mayor
medida de lo posible, los niveles de emisidén sobre los espacios sensibles. La
Orden CTE/23/2002 especifica que esta minimizacién de los niveles se ha de
justificar cuando las estaciones se encuentren a menos de 100 metros de los
espacios sensibles.

Esta obligacion es independiente (y, por tanto, adicional) a la obligacion de
cumplir los niveles de emision que se establecen en el anexo Il del Reglamento
(cuyo respeto asegura que no se superan las restricciones basadas en los
efectos sobre la salud), debiendo quedar restringido el acceso a las zonas en que
Se superen esos niveles.

El control de esta obligacion corresponde al Ministerio de Ciencia y Tecnologia
(quien emite la autorizacion de cada instalacion radioeléctrica comprobando que
se cumplen los limites de exposicidn, emite la certificacion anual en relacion con
el afo anterior y lleva a cabo las labores de inspeccion).

Ahora bien, lo anterior no obsta para que, en tanto que la obligacion de minimizar
las emisiones sobre espacios sensibles ha sido establecida con caracter general

® Sentencia recaida en el recurso nim. 902/02, interpuesto por Telefénica Méviles Espafia, S.A.
contra la Ordenanza del Ayuntamiento de Castro Urdiales sobre instalaciones de
radiocomunicacion de telefonia movil.
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en el RD 1066/2001, ésta vincule a todos los poderes publicos en el ejercicio de
sus funciones publicas.

En este sentido, también los Ayuntamientos, en el ejercicio de las competencias
que tengan atribuidas en materia de planificacion, han que cuidar que las
eventuales condiciones (justificadas, proporcionadas) que impusiesen en cuanto
a la ubicacion, minimicen los niveles de exposicion sobre los espacios sensibles.
Ello no autoriza a imponer unas “limitaciones adicionales” a las que estan
previstas en el Real Decreto 1066/2001 o 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.

3.- Obligaciéon de compartir.

Amena considera que la imposicion, por parte de una Administracion Local de la

obligacion de compartir “es contraria a lo dispuesto en el Proyecto de Ley General de
Telecomunicaciones al referirse a ella como que la Administracion propiciara y

fomentara la comparticion de infraestructuras”. Asimismo, considera que “la
imposicion de la mediacion municipal en posibles conflictos de comparticion de
infraestructuras en relacion con los procesos de ocupacion de dominio publico,
contraviene y vulnera el principio de jerarquia normativa al ser ésta una materia
reservada a la Comisién del Mercado de las Telecomunicaciones”.

Expuesto esto, Amena solicita un pronunciamiento de la CMT sobre las dos
cuestiones planteadas.

A) Imposicién de la obligacion de compartir:

La comparticion de infraestructuras de los operadores de telecomunicaciones
esta reconocida tanto en la normativa de derecho comunitario como en la vigente
Ley General de Telecomunicaciones.

Esta Comision se ha referido a ella en diferentes contestaciones a consultas tanto
de operadores como de Ayuntamientos, destacando de entre ellas las contenidas
en las resoluciones de 28 de enero y 4 de marzo de 1999 en las que aclara en
alcance y contenido de los articulos 47 de la Ley General de Telecomunicaciones
y 47 y 48 del Reglamento de Obligaciones de Servicio Publico, que son los
preceptos que la normativa espafiola dedica a esta materia.

En el Derecho comunitario, la Directiva 97/33 del Parlamento Europeo y del
Consejo de 30 de junio de 1997, relativa a la interconexibn en las
telecomunicaciones en lo que respecta a garantizar el servicio universal y la
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interoperabilidad mediante la aplicacién de los principios de la oferta de red
abierta (ONP), indicaba en su considerando 14 que “el compartir infraestructuras
puede resultar beneficioso por motivos urbanisticos, medioambientales,
econémicos u otros, y, por consiguiente, las autoridades nacionales de
reglamentacion deben fomentarlo sobre la base de acuerdos voluntarios que en
algunas circunstancias pueden resultar adecuado imponer la obligacién de
compartir_instalaciones, pero sélo debe imponerse a los organismos tras un
procedimiento completo de consulta pablica”.

Ya en el articulado de la directiva, el articulo 11 titulado “Coubicacion e
instalaciones compartidas”, disponia que “cuando un organismos que preste
redes publicas de telecomunicaciones accesibles al publico y disfrute, con
arreglo a la legislacion nacional, de un derecho general a montar instalaciones en
un terreno publico o privado, o por encima o por debajo del mismo, o pueda
beneficiarse de un procedimiento de expropiacién o utilizacién de una propiedad,
las autoridades nacionales de reglamentacion procuraran que tales instalaciones
y propiedad sean compartidas con otros organismos que presten redes y
servicios de telecomunicaciones accesibles al publico, en particular cuando unos
requisitos esenciales priven a otros organismos de alternativas de acceso
viables.

Los acuerdos de coubicacion o instalaciones compartidas seran normalmente
objeto de acuerdo técnico y comercial entre las partes afectadas. La autoridad
nacional de reglamentacion podra intervenir para solucionar litigios, segun prevé
el articulo 9.

En particular, los Estados miembros sélo podran obligar a celebrar acuerdos de
uso compartido de instalaciones y/o propiedad (incluida la coubicacién fisica)
transcurrido un periodo adecuado de consulta publica durante el cual todas las
partes interesadas deben tener oportunidad de expresar sus opiniones. Tales
acuerdos podran incluir reglas de prorrateo de costes de uso compartido de las
instalaciones y/o de la propiedad”.

La comparticion viene regulada en el articulo 47 de la Ley General de
Telecomunicaciones y en los articulos 48 y 49 del Reglamento de obligaciones de
servicio publico (aprobado por Real Decreto 1736/1998, de 31 de julio), que
incorporan las previsiones de derecho comunitario que se han transcrito.

Esta normativa no se limita a articular un procedimiento en el cual los operadores
interesados puedan manifestar su propdsito en compartir recursos cuando se ha
iniciado un expediente expropiatorio o de ocupacion demanial, sino que esta
normativa también prevé la imposicion a los operadores de una obligacién de
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compartir, si bien que de manera subsidiaria al acuerdo entre operadores, que
debe ser la primera de las formas de articular la comparticion.

La Exposicion de Motivos de la Ley General de Telecomunicaciones aclara, con
relacién al articulo 47, que “Estas obligaciones [las del Titulo 11l de la Ley] incluyen la
exigencia de la utilizacion compartida de las infraestructuras, para reducir al minimo el
impacto urbanistico o medioambiental derivado del establecimiento incontrolado de
redes de telecomunicacién”. El Reglamento también recoge esta obligacion,

sefialando que “Los operadores con licencias para instalar redes publicas de
telecomunicaciones que soliciten y obtengan, de conformidad con lo dispuesto en los
articulos anteriores, el derecho de ocupacion del dominio publico, la condicién de
beneficiarios en un expediente de expropiacion forzosa o el derecho de servidumbre de
paso, podran ser obligados al uso compartido de las instalaciones que realicen sobre
las propiedades afectadas de éstas con otros operadores que exploten redes publicas
de telecomunicaciones y que tengan, a su vez, impuestas obligaciones de servicio

publico” (articulo 48.1).

El uso compartido de tales instalaciones, infraestructuras o propiedades debera
ser objeto de acuerdo técnico y comercial entre las partes afectadas. La
Comision del Mercado de las Telecomunicaciones podra, cuando no se llegue a
un acuerdo entre las partes, resolver lo procedente y tendra la facultad de imponer
condiciones de uso compartido, tras un periodo de consulta publica y audiencia
de las partes afectadas cuando dicho uso compartido permita eliminar obstaculos
para la competencia en el mercado (art. 48.2)

De acuerdo con ello, las autoridades competentes para la apreciacion de los
motivos urbanisticos y medioambientales que pretendan justificar la comparticion,
pueden sugerir a los operadores de telecomunicaciones la conveniencia de
alcanzar acuerdos de comparticion, si bien no podran imponer la obligacién de
compartir sin sujetarse al procedimiento que, al respecto, prevé la normativa de
telecomunicaciones antes mencionada, actualmente vigente, que supone
residenciar esta imposicion, asi como las condiciones de comparticion, en la
Comision del Mercado de las Telecomunicaciones.

Por supuesto, la imposicion de esta obligacion habra de estar justificada en las
razones antes mencionadas, debiendo resultar proporcionada en funcién de las
caracteristicas paisajisticas y urbanisticas concurrentes en el municipio, y, en
particular, en el caso concreto para el que se imponga la compatrticion.

Cabe decir que, con relacion a la comparticion, la Directiva marco, cuya
incorporacion (junto con el resto de la nueva regulacion comunitaria sobre la
materia) se pretende con el Proyecto de Ley a que alude Amena, también
contempla la obligacién de compartir (articulo 12.2):
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“1. Cuando una empresa suministradora de redes de comunicaciones electronicas
disfrute, con arreglo a la legislacion nacional, del derecho a instalar recursos en una
propiedad publica o privada, o por encima o por debajo de las mismas, o0 pueda
beneficiarse de un procedimiento de expropiacion o utilizacion de una propiedad, las
autoridades nacionales de reglamentacion favoreceran el uso compartido de tales
recursos o propiedades.

“2. En particular cuando las empresas no tengan acceso a alternativas viables dada la
necesidad de proteger el medio ambiente, la salud publica o la seguridad publica, o de
alcanzar objetivos de ordenacion urbana y territorial, los Estados miembros podran
imponer el uso compartido de recursos o propiedades (incluida la coubicacion
fisica) a una empresa que explote una red de comunicaciones electrénicas, o adoptar
medidas para facilitar la coordinacion de obras publicas s6lo después de transcurrido
un periodo adecuado de consulta publica durante el cual todas las partes interesadas
deberan tener la oportunidad de expresar sus opiniones.”

Como se desprende de esta redaccion, el régimen de la nueva Directiva es
similar al contenido de las directivas anteriores a las que viene a sustituir.

B) Resolucién de conflictos de compatrticion:

De conformidad con los preceptos de la Ley y el Reglamento antes mencionados,
la competencia para resolver los conflictos que surjan entre los operadores
involucrados acerca de la determinacion de las concretas condiciones que
regulen el uso compartido corresponde a la CMT, “incluyendo la fijacién de criterios
del reparto de costes, del reparto de las instalaciones o de la propiedad” (articulo 48
del Reglamento).

En alguna ocasion se ha previsto por parte de las autoridades municipales una
labor de mediacion de los Ayuntamientos en estos supuestos, si los operadores
involucrados deciden someterse a la misma, ello, “sin perjuicio de la competencia
de la CMT” o “sin perjuicio de la autoridad competente conforme a la normativa
aplicable”...

Con relacion a estas previsiones de mediacion ha de ponerse de relieve lo
siguiente:

Ha de sefalarse, en primer término, que, si a pesar de la mediacion, no
resultara acuerdo, el Ayuntamiento no podria imponer unas condiciones a los
operadores, pues, en caso contrario, estaria invadiendo la competencia de la
CMT, ya que la competencia para imponer a las partes unas condiciones de
comparticion, a falta de acuerdo entre las mismas, corresponde a la CMT.
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Se trata de una habilitacion relativa a la imposicién de unas condiciones que
tratan de garantizar la competencia, al versar sobre las circunstancias en que
tendrd lugar el acceso de nuevos operadores a los recursos de los
operadores establecidos, y sobre los precios que han de pagarse por ellos.
Es claro que éstos son aspectos que quedan fuera de los intereses y objetivos
municipales, y que, en cambio, estan vinculados a las funciones de la CMT,
como Administracion especializada en la salvaguardia de los intereses de
competencia en el sector de las telecomunicaciones.

Si una autoridad municipal adoptase alguna decision imponiendo a los
operadores interesados condiciones de comparticion, o realizara cualquier
otra actuacion que supusiera una infraccibon de la normativa de
telecomunicaciones y afectase a los fines de la CMT, esta Comision estara
legitimada para la impugnacion de tales actuaciones en via contencioso-
administrativa, de conformidad con lo establecido en el articulo 19 de la Ley
29/1998, de 13 de julio, de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa, en su
caso, previo el requerimiento previsto en el articulo 44 de la citada Ley
jurisdiccional.

Cabe, ademas, recordar que toda actuacidon administrativa esta sujeta al
principio de legalidad (articulo 103 C.E.), y que, a este respecto, no se
aprecia que Ley alguna confiera a las entidades locales competencia para
mediar -aun cuando fuera sin imponer a las partes una solucién- en los
conflictos entre operadores de telecomunicaciones que se refieren a la
distribucion entre ellos del uso de las infraestructuras, equipos y demas
elementos de las redes, y a kh determinacion de los pagos, que por tales
motivos, han de hacerse entre ellos. Ninguna Ley ampara la mediacion de un
ayuntamiento en esta materia, pues se trata de una materia de la competencia

estatal, por ser, en sentido propio, materia de “telecomunicaciones”’.

" En este sentido, la Sentencia del TSJ de Cantabria de 20 de septiembre de 2002 [RIJCA
2002\1196], recaida en el recurso contencioso-administrativo interpuesto por Telefénica Servicios
Mdviles, S.A. contra la Ordenanza reguladora de las instalaciones telefonia mévil personal y otros
equipos radioeléctricos de telefonia puablica del Ayuntamiento de Reocin, declara la nulidad del
precepto que preveia el arbitraje municipal:
“En efecto, el art. 47.3 de la Ley 11/1998 prevé el supuesto de falta de acuerdo de las
operadoras para la utilizacién compartida de instalaciones, sefialando que en estos casos
la Comision del Mercado de las Telecomunicaciones establecerd, mediante resolucion,
las condiciones para el uso compartido.
Nos encontramos, por tanto, ante la atribucion al Estado de una competencia exclusiva
(la de arbitraje) que no puede ser ejercida por los Ayuntamientos ni pueden
unilateralmente atribuirsela, de tal modo que debe declararse la nulidad del apartado 4
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Finalmente, ha de resaltarse lo sefialado por el Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas, que pone de relieve la necesidad de asegurar,
conforme a la Directiva 90/388/CEE, que los procedimientos que se
contemplan en los Estados miembros sean suficientemente claros y
transparentes. Normas como las antes comentadas, en las que la autoridad
municipal se atribuye funciones de arbitraje “sin perjuicio de lo que determine
la normativa aplicable” resultan ambiguas y dotan de confusion a la regulaciéon
aplicable a la materia, creando incertidumbre en los operadores sobre cuales
son los procedimientos y autoridades por los que se les pueden imponer
obligaciones.

El supuesto de que existan conflictos entre operadores acerca de las
condiciones de comparticion esta ya previsto en la normativa (en concreto en
la Ley General de Telecomunicaciones y el Reglamento de obligaciones de
servicio publico), sin que haya necesidad de una nueva norma que incida
sobre la materia.

4 .- Programa de desarrollo.

Amena expone que “La presentacion de un “Programa de desarrollo” se configura
como un requisito indispensable para cualquier tipo de actuacion de caracter material”,

pero que “segun las interpretaciones que los Tribunales realizan sobre los citados
programas (en concreto, la Sala de lo contencioso-administrativo del TSJ de
Andalucia), puede entenderse que los mismos no suponen directamente una infraccion
de la normativa estatal pero si podria ser no ajustado a derecho condicionar cualquier
tipo de actuacion del operador a la presentacién del Programa de desarrollo o Plan de
Implantacion”.

Expuesto esto, Amena solicita a la CMT que se pronuncie sobre “qué deben
contener estos Planes, ademas de determinar su naturaleza a fin de entender si este
tipo de programas pueden o no condicionar el despliegue de redes hasta la
presentacion del citado Programa de Desarrollo”.

Como ya ha sefialado esta Comision en contestacion a consultas anteriores, la
exigencia de la presentacion de un programa de desarrollo de las infraestructuras
del municipio, en el que se identifiguen factores como la ubicacién de las
instalaciones y la cobertura del servicios puede ser un instrumento Util para
coordinar las intereses municipales a que afecta a instalacion de estas

del art. 6, por invasion municipal de competencias exclusivas del Estado que le
vienen otorgadas por una norma de rango legal.”
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infraestructuras y los intereses publicos de competencia en beneficio de los
ciudadanos que protege la normativa de telecomunicaciones.

Dado gue las redes de telefonia movil se organizan conforme a un sistema celular
(en funciéon de la cobertura que se alcanza desde cada estacion base), el
programa relativo a la implantacion y desarrollo de las instalaciones del municipio
permite al Ayuntamiento valorar el papel que desempefia un emplazamiento en el
conjunto de la red, y, por ende, la viabilidad técnica (a los efectos de dotar de
cobertura al municipio) de las condiciones que -en orden a la proteccion de
intereses urbanisticos y ambientales- pretenda introducir el Ayuntamiento.

Como sefiala el Acuerdo de 24 de enero de 2003, antes mencionado, por el que

se da contestacién a la consulta de ANIEL: “Este mecanismo, permite a los
Ayuntamientos, cuando concurren valores ambientales, evaluar las alternativas
existentes a la ubicacion pretendida y de esta forma juzgar su proporcionalidad, en
funcién de las consecuencias que tal alteracion produzca en la red del operador.”

El principio de proporcionalidad, cuya relevancia a la hora de valorar las
condiciones a imponer en el despliegue de las redes de telecomunicaciones ya
se ha expuesto, exige, precisamente, considerar las implicaciones vy
consecuencias que la eventual condicion a imponer tenga en la red del operador,
para lo que sirve el programa de desarrollo a que Amena se refiere en su
consulta.

Asimismo, el programa de desarrollo permite a la Administracion competente
identificar las previsiones de los operadores sobre las infraestructuras a instalar, y
considerar esta informacién a los efectos de elaborar los instrumentos de
planificacion urbanistica.

En este contexto, la exigencia a los operadores de la presentacién de programas
de desarrollo se encuentra amparada por la jurisprudencia. Tanto la STS 24 de
enero de 2000 como, en particular, la STS 18 de junio de 2001, que se refiere a
instalaciones de telefonia mévil, dan validez a esta exigencia:

“Se trata de garantizar la adaptacion de las instalaciones de los servicios
publicos de suministro en cada momento a las exigencias del desarrollo urbano
y el planteamiento urbanistico, y la consecucién de los niveles de cantidad,
calidad, y seguridad establecidos en las disposiciones generales. Y con este
objetivo no parece desproporcionada la exigencia de una planificacion de dichas
empresas que examine, coordine, incluso apruebe el Ayuntamiento,
coincidiendo la informacion con las previsiones del Plan General vigente y
comprensiva de la estimacion de las necesidades futuras, ubicacion de
suministros, sefialamiento de lineas generales de transporte y distribucion y
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prevision de obras a realizar para garantizar los suministros permanentes en el
plazo que se sefala.”

También los Tribunales Superiores de Justicia admiten la exigencia de este plan:
“...dicha informacién resulta necesaria y adecuada para que el Ayuntamiento pueda
desarrollar las competencias, en concreto urbanisticas y medio ambientales, que
legalmente se le encomienda” (S TSJ Andalucia —Sevilla 1 octubre de 2002 y 3 octubre
2002, ya citadas).

Ahora bien, esta exigencia ha de resultar proporcionada al caso concreto. Asi, la
medida puede resultar razonable cuando se vaya a implantar en el municipio un
namero de instalaciones que justifiquen la exigencia del plan, y cuando en el
municipio concurran unos particulares intereses de ordenacion ambiental que
hagan necesario organizar la distribucién de las antenas, partiendo de las
previsiones de los operadores...

Por tanto, la exigencia de un programa de desarrollo puede resultar proporcional,
0 no, segun cudles sean las circunstancias del caso.

De cualquier modo, el valor que se ha de otorgar a estos programas es el de
previsiones que realizan los operadores, las cuales, razonablemente, podrian
variar, en funcién de la evolucion de la tecnologia y el mercado, con lo que no se
puede excluir que, justificandolo debidamente, resulte necesaria la implantacion
de nuevas estaciones, inicialmente no previstas, lo que -con las condiciones que
resulten oportunas- habria de autorizarse, pues, como se ha dicho, no caben
denegaciones absolutas del derecho de los operadores a la instalacién de su
infraestructura.

Ahora bien, la exigencia de este programa de desarrollo no puede ser un pretexto
para que el Ayuntamiento abandone las competencias que le corresponden en
relacion con la labor de planificacion (o, para que, en su caso, asuma las que no
le correspondan —caso de estar atribuidas a la Administracion autonémica-).

Asi lo recordaba el informe al Ayuntamiento de Coria del Rio (Sevilla), sobre la
Ordenanza municipal reguladora de as instalaciones de telecomunicaciones,
informe aprobado por Acuerdo del Consejo de la CMT de 21 de febrero de 2002.
En este supuesto, se preveia someter a informacion publica el programa de
implantacion. Al respecto, en el informe aprobado se indicaba: “Lo que debera
someterse a informacion publica es la regulacién aplicable a estas instalaciones, que
es el punto donde concurre el margen de discrecionalidad administrativa (esto es, que
se someta a informacién publica la normativa que regule la instalacion de estas
infraestructuras o el instrumento de planeamiento que regule su ubicacion); no asi, la
solicitud del particular que se produzca en el marco de la normativa aprobada.”

AJ 2003/931 CJ/Alcala, 37 28014 Madrid - CIF: Q2817026D Pagina 27 de 35



COMISION DEL MERCADO DE LAS TELECOMUNICACIONES

En este sentido, resulta de interés destacar lo sefialado por la Sentencia de 28
de junio de 2002 [RJCA 2002\1003] del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia
al respecto de la prevision de la presentacion de estos programas y de su
aprobacion -como si de instrumentos de planificacion se tratara, pero, por una
parte, sin respetar la regulacion relativa a la aprobacion de instrumentos de
planeamiento, y, por otra parte, sin reglar los requisitos conforme a los que
hubiera de resolverse sobre los programas presentados-:

“En suma, no es que el Ayuntamiento, a través de un instrumento de
planeamiento o a través de una Ordenanza como la que nos ocupa, no pueda
regular la disposicidbn geogréafica de la red y los concretos lugares donde
permitir la ubicacion de antenas (siempre con criterios racionales y por
supuesto susceptibles de andlisis y ulteriores recursos), sino que la concreta
Ordenanza que nos ocupa no efectla tal regulacion, remitiéndose a futuras y
posibles propuestas privadas que se aprobaran o denegaran sin disponer de
previos criterios generales plasmados en norma alguna, y a las cuales se
supedita la concesion de futuras licencias y autorizaciones, haciéndolas asi
discrecionales.

En conclusion, a efectos de salvaguardia de las condiciones de competencia en
el mercado, lo que resulta oportuno es que la regulacion que, en su caso, pueda
llevar a cabo la Administracion autondémica o local (de forma justificada y
proporcionada en funcion de cuales sean las caracteristicas concurrentes en el
ambito territorial de que se trate), en el ejercicio de sus competencias y conforme
a lo que dispone la normativa reguladora de las mismas, tome en consideracion
las previsiones de los operadores, para evitar que dicha regulacion pueda
conducir a supuestos de inviabilidad de cobertura en el municipio, o de falta de
justificacion de las medidas adoptadas en atencion a las consecuencias que las
mismas implican para los operadores.

Cumple sefialar, ademéas, que las medidas regulatorias que introduzca el
Administracién competente no han de retrasar indebidamente la implantacion de
las infraestructuras de los operadores en el municipio. A este respecto, la
Directiva marco, 2002/21/CE, dispone, en su articulo 11 (‘Derechos de paso”),
gue cuando una autoridad examine una solicitud de concesion de derechos de
instalacion de recursos “actuara segun procedimientos transparentes y accesibles al
publico, aplicados sin discriminaciones y sin demora’.

5.-Normas especificas.
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Amena se refiere a la existencia de ciertas normas que tratan sobre la instalacion
de estaciones base en la cubierta de edificios, en las fachadas, en mastiles o
estructuras soporte apoyadas sobre el terreno y en elementos de mobiliario
urbano.

Al respecto, Amena formula consulta acerca de si la Corporacion Local puede o
no exigir Planes Especiales para lo supuestos en que las estaciones a instalar
excedan de la altura maxima que se fija para el establecimiento de estas
infraestructuras en cada uno de los supuestos antes mencionados.

Con relacién a esta cuestion planteada por Amena, ha de ponerse de relieve, que
por razones urbanisticas, paisajisticas y, en particular, de armonia del entorno, los
ayuntamientos se encuentran facultados para condicionar el establecimiento de
instalaciones a fin de que las mismas se adapten al entorno.

Existe una obligacién general de adaptar las construcciones y edificaciones al
entorno; en particular, en lugares con un determinado valor paisajistico urbano o
rural. Los ayuntamientos tienen la obligacion de impedir que la ubicacién o
dimensiones de la edificacion o construccion rompan la armonia del paisaje.

Ahora bien, la imposicion sistematica de limitaciones a la instalacion de antenas
de telefonia movil, sin consideracion de eventuales valores paisajisticos que,
objetivamente, concurran en el medio que se trata de proteger resultara contraria
al principio de proporcionalidad, de acuerdo con la jurisprudencia expuesta al
respecto, aparte de poder implicar una vulneracion de la normativa europea en
materia de telecomunicaciones, que permite la introduccién de condiciones al
establecimiento de infraestructuras de telecomunicacion, pero justificadas en la
concurrencia de exigencias esenciales, las cuales, de una forma efectiva, habrian
de concurrir en el caso concreto.

Cabe traer a colacion lo sefialado a este respecto por la Sentencia del TSJ
Canarias, sede Santa Cruz de Tenerife, de 17 de junio de 1999 [RJCA
1999\2454]:

“Es cierto que el concepto «atentar contra el entorno» es de contenido
indeterminado, en cuanto que la realidad urbanistica que se pretende someter a
control administrativo por medio del mismo es amplia y de imposible reduccién
a una normativa casuistica, pero ello no gquiere decir gue en cada caso
concreto no_resulte obligado para la administracion, llenarlo de
significado de forma razonada v razonable, informando suficientemente a
la parte de los motivos de la negativa a la concesion de la licencia
solicitada y posibilitando, en su caso, la contradiccion de la resoluciéon o
subsanacion de defectos (TS, Sala 32, Secc. 5%, 29-1-1992) «... son
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conceptos juridicos indeterminados, pero deben ser determinables a través de
las circunstancias concretas que les rodean y concurran en el caso concreto
en gue se apliquen».”

En otro orden de cosas, es de recordar que lo no cabe es el establecimiento de
limitaciones absolutas, con lo que no es posible eliminar toda opcion del
operador al establecimiento de su infraestructura. Siempre deberia quedar una
opcion técnicamente viable, y no desproporcionada, que permita la instalacion de
la infraestructura pretendida.

Con ello, los limites o condiciones que se introduzcan deberian establecerse “sin
perjuicio de los casos de imposibilidad técnica justificada”.

Por lo demés, queda fuera de la competencia de esta Comision informar sobre si
el Plan Especial es o no un instrumento adecuado, conforme a la normativa
urbanistica, para valorar (y, por ende, regular) los supuestos en los que las
infraestructuras a instalar excedan de las dimensiones previstas como limite
maximo.

6.- Seqguro de responsabilidad civil.

Segun Amena, “seria conveniente que la Comisiébn del Mercado de las
Telecomunicaciones se pronunciara sobre este extremo”.

Esta Comision ya ha tenido ocasién de pronunciarse sobre esta materia. En el
informe al Ayuntamiento de Coria del Rio sobre la Ordenanza municipal
reguladora de las instalaciones de telecomunicaciones, aprobado por Acuerdo
de 21 de febrero de 2002, se indico:

“El articulo 10.5 de la Ordenanza prevé que se habra de presentar, como
documento a acompafar a la solicitud de licencia una “Pdliza de seguro de
responsabilidad civil ilimitada”.

Ha de sefalarse que, segun el articulo 75 de la Ley 50/1980, de 8 de octubre,
del Contrato de Seguro, “Sera obligatorio el seguro de responsabilidad civil para
el ejercicio de aquellas actividades que por el Gobierno se determinen”.

(...)

En cuanto a la responsabilidad civil por dafios a terceros, no se ha encontrado
ninguna disposicion que ampare la exigencia de seguro obligatorio en esta
materia, que contiene el texto de la Ordenanza.”

Este mismo planteamiento se ha reiterado en Acuerdos posteriores.
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Algunas Sentencias, al enjuiciar preceptos de Ordenanzas municipales que
exigian la contratacion de esos seguros, se han pronunciado en el mismo sentido,
destacando ademas que la materia de responsabilidad civil por dafios a terceros
no guarda relacién con las competencias en materia de urbanismo o medio
ambiente, al incidir en el régimen de Derecho Civil (cuya legislacion es también
competencia exclusiva del Estado, sin perjuicio de los derechos civiles forales o
especiales; 149.1.82 C.E.) y pudiendo afectar a la implantacion efectiva de las
redes de telecomunicaciones.

La STSJ Andalucia— Sevilla 1 octubre 2002 sefala:

QUINTO El art. 8 de la Ordenanza exige que junto al anterior Programa que "La
operadora debera de presentar un seguro de responsabilidad civil que cubra de
manera ilimitada posibles afectaciones a los bienes o las personas. Este
seguro cubrird cada instalacion, y no podra ser un seguro genérico en la
totalidad de las mismas" y en su art. 31 se prevé que "El Ayuntamiento podra
reclamar una fianza en concepto de garantia se asuncion de los riesgos
correspondientes por parte de las operadoras”.

Ningun titulo competencial avala el establecimiento de las condiciones vistas
para la concesion de la licencia, ni las exigencias de las referidas garantias
poseen contenido urbanistico o medioambiental. El establecimiento, pues, de
dichas garantias, una con caracter general y omnicomprensivo, otra
salvaguardando la actuaciébn administrativa mediante asuncién de
responsabilidades dimanantes de la propia actuacion administrativa, en modo
alguno responde a criterios de necesidad y adecuacion al fin perseguido que es
propio a la Ordenanza, en tanto que delimitado su ambito material como se ha
hecho anteriormente, resultan aquellas completamente ajenas sin relacion
alguna a la ordenacion técnica de las instalaciones en cuanto puedan afectar al
urbanismo o al medio ambiente. Desde esta perspectiva, el que se establezca o
no dichas garantias y fianzas, técnicamente resulta indiferente a efecto de la
ordenacioén y autorizacion urbanistica y para la proteccion del medio ambiente o
la salud publica, tal y como ya han sido delimitadas. Son, pues,
determinaciones gue inciden directamente en la regulacion sectorial de las
telecomunicaciones en cuanto gue afecta a requisitos exigidos a las operadoras
para la instalacion de redes y su utilizacion, incidiendo directamente en la
competencia exclusiva del Estado sobre telecomunicaciones, aparte de afectar
al sistema general del régimen de responsabilidad propio del Derecho Civil.
Razones que nos han de llevar a declarar la nulidad de los arts. 8 y 31 de la
Ordenanza. ®

La STSJ Cantabria 17 junio 2003 manifiesta:

8 En el mismo sentido, S TSJ Andalucia — Sevilla 3 octubre 2002 y 12 noviembre 2002, también

citadas.
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“Se recurre, finalmente, en relaciéon con este mismo precepto, la exigencia de
presentar un seguro de responsabilidad civil, con dafios potenciales por
irradiacion. En este aspecto coincidimos con la demandante en que el requisito
no viene impuesto por el Gobierno, como exige el articulo 75 de la Ley 50/1980,
del Contrato de Seguro, ni su adopciéon se ampara en los titulos que, como el
urbanismo, el medio ambiente y la sanidad, dan cobertura a la Ordenanza. Se
trata, efectivamente, de una imposicion ajena e indiferente a la ordenacion de
las instalaciones y su incidencia sobre el medio ambiente, el urbanismo o la
salubridad, que afecta directamente al régimen de responsabilidad propio del
Derecho Civil y a la regulacion de las telecomunicaciones, lo gue nos lleva a
declarar su nulidad.”

7.- Limites de exposicidn a las emisiones radioeléctricas.

Amena consulta sobre “si es ajustado a derecho la imposicion municipal de
establecer unos limites distintos a los establecidos en el Real Decreto [1066/2001]".

Con relacion a esta cuestion, se ha de reiterar lo sefialado para la contestacion a
la consulta planteada en el punto 1, donde ya se ha indicado que en materia de
proteccion frente a emisiones radioeléctricas rigen los limites establecidos en el
Real Decreto 1066/2002, cuyo control corresponde al Ministerio de Ciencia y
Tecnologia.

En concreto, al Ministerio de Ciencia y Tecnologia le compete la autorizacion de
la instalacién segun se respeten o no los limites de proteccion (articulo 8 del
Reglamento aprobado por el Real Decreto mencionado), asi como la elaboracion
de planes de inspeccion para comprobar el cumplimiento de los limites y un
informe anual sobre la exposiciobn a emisiones radioeléctricas (articulo 9 del
Reglamento).

En cuanto a la determinacion de estos limites de exposicion cuyo control realiza el
Ministerio, el articulo 62 de la Ley General de Telecomunicaciones establece:

“El Gobierno desarrollara reglamentariamente las condiciones de gestion del
dominio publico radioeléctrico, la elaboracion de los planes para su utilizacion y
los procedimientos de otorgamiento de los derechos de uso de dicho dominio,
bien mediante autorizacién administrativa, concesion demanial o afectacion de
uso. En dicho reglamento se regular4, como minimo, lo siguiente:

El procedimiento d& determinacién de los niveles de emision radioeléctrica
tolerables y que no supongan un peligro para la salud publica.

C.)

En cumplimiento de esta prevision legal, el articulo 6 del Reglamento aprobado
por Real Decreto 1066/2001 sefiala:
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“En cumplimiento de lo dispuesto en el articulo 62 de la Ley 11/1998, de 24 de
abril, General de Telecomunicaciones, y en desarrollo de la Ley 14/1986, de 25
de abril, General de Sanidad, de acuerdo con la Recomendacion del Consejo de
Ministros de Sanidad de la Unién Europea, de 12 de julio de 1999, y con el fin de
garantizar la adecuada proteccion de la salud del publico en general, se
aplicaran los limites de exposicion que figuran en el anexo Il.

Los limites establecidos se cumpliran en las zonas en las que puedan
permanecer habitualmente las personas y en la exposicion a las emisiones de
los equipos terminales, sin perjuicio de lo dispuesto en otras disposiciones
especificas en el ambito laboral.”

Los criterios de proteccion sanitaria que se establecen en este anexo, se atienen
a los establecidos en la Recomendacion del Consejo de Ministros de Sanidad de
la Union Europea de 12 de julio de 1999, relativa a la exposicion del publico en
general a campos electromagnéticos, y segun aclara la Exposicion de Motivos
del Real Decreto 1066/2001, vienen a dar respuesta a las preocupaciones
sociales expresadas en relacion a este asunto:

“El Reglamento que se aprueba por este Real Decreto tiene, entre otros
objetivos, adoptar medidas de proteccion sanitaria de la poblacion. Para ello, se
establecen unos limites de exposicion del publico en general a campos
electromagnéticos procedentes de emisiones radioeléctricas, acordes con las
recomendaciones europeas. Para garantizar esta proteccion se establecen
unas restricciones basicas y unos niveles de referencia que deberan cumplir
las instalaciones afectadas por este Real Decreto. Al mismo tiempo, se da
respuesta a la preocupacion expresada por algunas asociaciones, ciudadanos,
corporaciones locales y Comunidades Auténomas.”

Cabe sefalar, finalmente, que también en este punto de los criterios de
proteccion sanitaria frente e emisiones radioeléctricas son abundantes las
Sentencias que han declarado la nulidad de los preceptos de Ordenanzas
municipales que han regulado la materia®.

° Puede verse en este sentido, la STSJ Andalucia — Sevilla 1 octubre 2002 (anula una prevision de
la Ordenanza de Aguilar de la Frontera que establecia un valor maximo de inmision
electromagnética en zonas urbanas de 1mW/m?), 3 octubre 2002 (anula una prevision de la
Ordenanza de Villa del Rio que establecia un valor maximo de inmision electromagnética en
zonas urbanas de 1mW/mg3), y 12 noviembre 2002 (anula una prevision de la Ordenanza de Villa
del Rio que establecia un limite de densidad de potencia de 0,1 mW/cm?2).

Por su parte, la STSJ Murcia 30 enero 2003 declara que “la conclusiéon no puede ser otra que la
de excluir la competencia de los entes locales para establecer medidas adicionales de proteccion
medio-ambiental [se refiere a emisiones radioeléctricas] si no estan investidos de una habilitacion
legal especifica”. Asimismo, sefiala que “En cuanto a la disposicién transitoria tercera, debe
resaltarse que remite transitoriamente a los limites de la Conferencia de Salzburgo y de la
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Resulta evidente la confusion que se originaria, a los efectos de despliegue de las
redes de telecomunicaciones, si una misma instalacion radioeléctrica pudiera ser
autorizada por una autoridad administrativa porque respeta los niveles de
proteccion sanitaria frente e emisiones radioeléctricas, y, en cambio, fuese
rechazada por otra autoridad sobre la base de que no respeta los niveles de
proteccién sanitaria frente e emisiones radioeléctricas, niveles que esa otra
Administracion habria fijado conforme a criterios diferentes.

8.- Caracter revisable de las licencias.

En este dltimo punto, Amena pide a la CMT que se pronuncie sobre la posibilidad
de prever la revision de las licencias con el fin de dotar a las instalaciones de la
mejor tecnologia disponible.

Se trata también de un aspecto que ya ha sido analizado en consultas anteriores.
Cabe traer a colacion lo sefialado al Ayuntamiento de Carrefio en el Acuerdo de
5 de julio de 2001, por el que se da contestacion a su consulta sobre la condicién
de adaptacion constante a la evolucion tecnologica:

“Ha de sefialarse, de nuevo, que no se estima justificada la adopcion de esta
media con caracter general, puesto que pudiera implicar una importante lesion
del principio de libertad de actuacion del que, en principio, disfrutan los agentes
de un mercado. Debe sefialarse, ademas, que la legislacion de
telecomunicaciones acoge un principio de neutralidad tecnolégica, que deja a
los operadores la libertad de elegir las soluciones tecnoldgicas que mas les
convengan.

Cumple reconocer que el ejercicio de esta libertad que tienen los operadores no
puede implicar la lesion a intereses publicos tutelados por las normas, pero en
un supuesto en gue se ha estimado que la ubicacion de una estacion base no
atenta contra el entorno, introducir, con caracter general, la condicion de
adaptacion constante a un tipo de instalacibn que sea menos perceptible
requeriria de unas inversiones patrimoniales de parte de los operadores que no
se estiman justificadas. En dltimo caso, debera estarse al supuesto concreto y
a la apreciacion de la proporcionalidad de la medida, valorando la entidad de la
limitacion en relacion al interés protegido.

Cabe sefialar, ademas, que, en este campo, la iniciativa es tomada por los
operadores, haciendo uso de la libertad de que, en este campo, gozan. Asi, en
sus titulos habilitantes, los operadores asumen compromisos en materia
medioambiental, detallando la forma en que se proponen reducir al minimo los

Recomendacion U.E., en tanto se regule la materia. Actualmente, en vigor el RD 1.066/01, la
disposicion transitoria no es aplicable en este punto”.
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dafios al medio ambiente y al dominio publico, asi como las acciones
propuestas para recuperar el entorno afectado tras la obra civil, disposicion de
equipos o realizacion de tendidos y acometidas (articulo 13 de la Orden de
Licencias). Tales compromisos asumidos en el proyecto técnico que se ha de
acompaiar a la solicitud de licencia obligan a los operadores, de conformidad
con lo dispuesto en el articulo 5.16 de la Orden de Licencias.”

Existen, en este tema, algunos pronunciamientos jurisdiccionales que, por su

interés, se traen a colacion: La STSJ Catalufia 28 de junio de 2002 declara que
“conforme a la legislacion de Telecomunicaciones, corresponde al Ministerio de
Fomento y a las Comunidades Auténomas 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 mucho menos para exigir genéricamente «la

mejor» con la indeterminacion que ello conlleva”.

Por su parte, también en relacidén con este tema, la STSJ Andalucia— Sevilla 1 de

octubre de 2002 sefala que “la clausula de progreso impuesta supone un exceso en
las competencias que se invocan como titulo para justificar la determinacién impuesta,
pues se invade directamente competencias que solo atafien al Estado, como es

establecimiento de las determinaciones técnicas de los equipos”.

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 el Articulo 23.2 de la Orden
de 9 de abril de 1997, por la que se aprueba el Reglamento de Régimen Interior
de la Comision del Mercado de las Telecomunicaciones, con anterioridad a la
aprobacion del Acta de la sesion correspondiente.

EL SECRETARIO
Ve B°
LA VICERESIDENTA

Jaime Velazquez Vioque

Elisa Robles Fraga
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