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RESUMEN 

Da lugar la Sala al recurso contencioso promovido, y anula el párrafo segundo del art. 46 de la Ordenanza de Procedimiento Urbanístico del PGOU de Pamplona, que, en la solicitud de licencia de obras para las instalaciones de energía solar y estaciones base de telefonía en los casos previstos en la Ordenanza General de Edificación, o con motivo de la incorporación de construcciones o instalaciones por encima de edificios protegidos, exige la realización de una consulta en la que se plantearán distintas alternativas para que se pueda valorar técnicamente cual se considera más adecuada, que será la que se recoja en la solicitud de licencia. Dicha exigencia rompe con los principios propios del otorgamiento de la licencia, pues la solicitud es un acto libérrimo y reiterable para el particular y de concesión reglada para la Administración, de modo que aquél puede formularlo cuando tenga por conveniente y reiterarla una vez que subsane los motivos por los que, en su caso, se le haya denegado. En este mecanismo no tiene encaje una exigencia como la cuestionada que, además, recae sobre aspectos cuyo control excede de los ámbitos competenciales del Ayuntamiento.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Tras los oportunos trámites procesales, mediante escrito presentado el 13 de mayo de 2003 se formalizó la demanda correspondiente al recurso del encabezamiento en súplica de que se “dicte sentencia, por la que, estimando la demanda, declare la nulidad o la anulación del acuerdo aprobatorio que se impugna, o, subsidiariamente, declare la nulidad de pleno derecho de los preceptos impugnados, imponiendo las costas a la Administración”

SEGUNDO.- Efectuado el traslado correspondiente, por escrito presentado el 9 de junio siguiente se opuso a la demanda la Administración demandada.

TERCERO.- Evacuado el trámite de conclusiones, se señaló para votación y fallo que tuvo lugar el pasado día 14.

Siendo ponente el Ilmo. Sr. Magistrado D. Antonio Rubio Pérez.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Como queda indicado en el encabezamiento, el acuerdo municipal impugnado aprueba definitivamente la modificación de los arts. 11, 95, 128 y 193 de la Ordenanza General de Edificación y el 46 de la Ordenanza de Procedimiento Urbanístico del PGOU; y, provisionalmente, la del art. 116 de la Normativa Urbanística General del PGOU.

Según se expresa en los antecedentes de hecho de la demanda (párrafo 2º del hecho V), la impugnación viene motivada porque uno de los objetivos de la norma es el de “establecer las condiciones que deben reunir las estaciones de telefonía móvil”.

Según el “suplico” se extiende principalmente a todo el acuerdo, o, subsidiariamente, a los preceptos impugnados (sic) que, si ha de estarse a lo que resulta de la fundamentación jurídica, son los art. 11 y 193 de la O.G.E. y el art. 46 de la O.P.U. y no el 116 de la Normativa Urbanística General.

SEGUNDO.- Preside todo el recurso la idea, reiteradamente expuesta a lo largo del mismo y, en concreto, para fundar la oposición a cada uno de los preceptos que se impugnan, de que el Ayuntamiento de Pamplona invade con la modificación de las Ordenanzas competencias reservadas por ley al Estado. De tal modo es así que ya entre los hechos (¡) se ocupa la parte actora de establecer cuáles son las atribuciones del Estado, de las Comunidades Autónomas y de los Ayuntamientos según los arts. 149.1.21ª y 23ª C.E. EDL1978/3879 , admitiendo que estos últimos las tienen en materia de ordenación, gestión, ejecución y disciplina urbanística y de protección del medio ambiente.

Conviene, por tanto, dejar sentada desde ahora nuestra opinión al respecto que coincide con la de la actora (y la de la demandada que coincide con aquella en esta cuestión). Por lo que a este pleito afecta, resulta de especial interés la S.T.S. 18-6-2001 EDJ2001/31729 que viene a reconocer, resumidamente, la competencia de los Ayuntamientos para establecer una “regulación municipal para evitar la saturación, el desorden y el menoscabo del patrimonio histórico y del medio ambiente urbano “ que puede producirse por las instalaciones de los operadores de telecomunicaciones en el orden urbanístico y medio-ambiental. Según el alto Tribunal no son óbice para ello las superiores atribuciones del Estado en la materia.

TERCERO.- La anulación del acuerdo en su totalidad se fundamenta en el incumplimiento del art. 44.3 de la Ley 11/1998, de 24 de abril, General de Telecomunicaciones EDL1998/43460 , “siendo causa de indefensión”, que dispone que “los órganos encargados de la redacción de los instrumentos de planificación territorial o urbanística deberán recabar del Órgano competente del Ministerio de Fomento el oportuno informe, a efectos de determinar las necesidades de redes públicas de telecomunicaciones. Los diferentes instrumentos de planificación territorial o urbanística deberán recoger las necesidades de establecimiento de redes públicas de telecomunicaciones, señaladas en los informes del Ministerio de Fomento”.

Este precepto EDL1998/43460 se inserta en el Título III, Capítulo II de la Ley EDL1998/43460 que regula, entre otros, los “Derechos de los operadores al uso del dominio publico...” recogido en el art. 44 cuyo apartado 1 EDL1998/43460 reconoce tal derecho a los titulares de licencias individuales para el establecimiento de las redes públicas de telecomunicaciones.

Por lo tanto, es en ese contexto y a esos solos efectos en los que resulta exigible el informe al que se refiere la recurrente; no en el caso que nos ocupa en el que de ningún modo se ve afectado el derecho a la ocupación del dominio público por la modificación impugnada.

Por lo tanto, este defecto ha de ser rechazado con la consecuencia de que la estimación de la demanda ya no puede ser total al quedar limitada a tal causa la impugnación del citado art. 116 de la Normativa que en ningún caso podrá ser anulado (Además su aprobación es provisional por lo que dudosa su impugnabilidad).

Dicho esto, será quizá pertinente, ya que sobre ello han debatido las partes, expresar nuestra opinión en torno a cual es el concepto o ámbito de “dominio público” a que se refiere el art. 44.3 EDL1998/43460 , y en general todo el capítulo II EDL1998/43460 en el que se incluye, que para nosotros es, claramente, el de dominio público en sentido amplio comprensivo, tanto del específicamente designado por la ley como “Dominio Público Radioeléctrico”, que parece referido al “vuelo”, como y más propiamente el dominio público del “suelo” o soporte físico y material de los diferentes conductores de las ondas transmisoras. Ello es lo que se deduce del contenido todo del capítulo que regula junto al del uso del dominio publico, sin especificación, los derechos a ser beneficiarios en el procedimiento de expropiación forzosa y al establecimiento a su favor de servidumbres y otras limitaciones de la propiedad, lo que indica que se trata de posibilitar a los titulares de licencias el uso de esos soportes materiales, con independencia de ser titularidad pública o privada, y no -o no solo- el del espacio por el que pueden propagarse las ondas radioeléctricas que es lo que según el art. 3 del Reglamento de 9-3-00 EDL2000/78669 constituye el dominio público radioeléctrico.

Resta señalar que ni la parte recurrente explica ni a este tribunal se le alcanza cómo o por qué o para quién la omisión del informe en cuestión es causa de indefensión según se afirma sin explicación alguna, repetimos en la demanda.

CUARTO.- Los apartados 2.2, 2.4 y 28 del art. 11 O.G.E. establecen determinadas exigencias sobre la altura y el emplazamiento de las instalaciones de las antenas y mástiles y las propias construcciones de las estaciones de telefonía móvil.

Su impugnación viene a fundamentarse nuevamente, en la omisión del informe requerido por el art. 44.3 EDL1998/43460 que, al no haber sido emitido, obliga a concluir que tales limitaciones no han tenido en cuenta las necesidades y obligaciones que impone a los operadores el art. 4 del Reglamento de 31-7-1998 EDL1998/45162 . En el mismo orden de ideas, se alega que corresponde al Ministerio de Ciencia y Tecnología definir las características técnicas y parámetros radioeléctricos de las instalaciones.

Es evidente que la parte actora confunde y mezcla cosas bien distintas al construir este alegato pues, como hemos dicho, el informe a que se refiere el art. 44.3 EDL1998/43460 nada tiene que ver con las condiciones de emplazamiento y altura que el art. 11 viene a establecer, entre otras, para las estaciones bases de telefonía móvil, porque aquél se refiere al uso del domino público y estas están dirigidas a regular las construcciones e instalaciones por encima de la altura de las edificaciones, públicas o privadas, según reza la rúbrica del propio artículo. En cuanto a las características técnicas y parámetros radioeléctricos (concepto este segundo cuyo significado ignoramos) nada aparece en los apartados que se analizan que pueda entenderse a ellas referidas, ni siquiera la altura ya que la que se limita no es la de las instalaciones en sí mismas sino en relación la máxima de la edificación sobre la que se instalan.

QUINTO.- El apartado 4 del art. 11 establece que: “El necesario proyecto visado para la ejecución de instalaciones y/o construcciones por encima de la altura, redactado por técnico competente, deberá garantizar las condiciones de seguridad y salubridad, el correcto funcionamiento, el cumplimiento de la normativa aplicable y en orden a la minimización de su impacto visual y ambiental, la utilización de la mejor tecnología posible”.

Encuentra la recurrente que imponiendo tales exigencias para la obtención de la licencia urbanística, “de nuevo, la Ordenanza invade un campo en el que no tiene competencia alguna”. Cita en su apoyo la que, según dice, es opinión del propio Ministerio de Ciencia y Tecnología”.

Pero esta opinión no es aplicable al caso pues está dada respecto a la necesidad de presentar documentación técnica “tal como el Programa de Desarrollo del operador del municipio o sobre las características técnicas de la instalación, o como podrían ser las referidas a parámetros de telecomunicaciones”, respecto a todo lo cual -dice- “resulta dudoso que sean necesarios para obtener una licencia urbanística...” Decimos que no resulta aplicable porque -a salvo la alusión a la “mejor tecnología” a la que ahora nos referiremos- nada de lo recogido en este pasaje de la Ordenanza tiene que ver con las exigencias a que se refiere el informe del Ministerio. Lo pedido en aquella tiene por objeto garantizar exigencias urbanísticas tan lógicas y razonables como la seguridad y salubridad o el cumplimiento de la normativa aplicable en el ámbito urbanístico que es en el que pretende moverse la reforma según expresamente se dice en su exposición de motivos, cuyo apartado 3-1 claramente dice que se trata de regular el uso (qué se puede construir) y la forma (cómo se puede construir) en cubierta de los edificios. Por tanto a este ámbito han de entenderse referidas las condiciones que en este apartado se imponen.

En lo que se refiere al correcto funcionamiento, la exigencia es tan inocua y tan lógica que más bien parece la formulación de su desideratum cuyo concreto alcance se ha de fijar a la hora de controlarse su cumplimiento por el Ayuntamiento. En todo caso no puede dudarse de que esta pretensión se ampara en el genérico deber municipal de controlar que sirva a los intereses públicos el sacrificio de otros intereses, tales como los estéticos y los medioambientales, que la autorización de la instalación comporta.

Otro tanto puede decirse en cuanto a la exigencia de la mejor tecnología posible, con el añadido en este caso de que la exigencia se establece “en orden a la minimización del impacto visual y ambiental”, aspectos ambos sobre los que, según se dice al principio, recaen precisamente las competencias municipales. Por lo demás, y abundando en lo dicho, esta exigencia, que parece arrastrarse de alguna normativa comunitaria, es en sí misma lógica y su proporcionalidad ha de referirse en cada caso a la concreción que de ella se haga al controlar su cumplimiento.

SEXTO.- El ap. 5 del mismo art. 11 viene a establecer un régimen transitorio respecto a las instalaciones por encima de la altura preexistentes según el cual no se declararon fuera de ordenación aunque no cumplan las nuevas condiciones si bien, en el caso de que se intervenga sobre ellas, podrá exigirse su adaptación a las mismas siempre que la exigencia sea proporcionada al alcance de la intervención.

Estima la recurrente que esta fórmula puede implicar retroactividad y, al emplearse el término “proporcionada”, supone inconcreción e indeterminación jurídica que pueden dar lugar a arbitrariedad.

En nuestra opinión no hay tal retroactividad; bien al contrario se sanciona la legalidad de las instalaciones preexistentes solo que, siendo una licencia de tracto sucesivo, deviene lógico que cuando se reformen las instalaciones se procure su adecuación a la nueva normativa. El factor de proporcionalidad viene a garantizar, precisamente, que no se ha de exigir arbitrariamente la adecuación, y si bien se hace mediante la incorporación de un concepto jurídico indeterminado, ello no es extraño a nuestro Ordenamiento en el que siempre es posible el control jurisdiccional de la interpretación que del mismo se haga en sede administrativa.

SÉPTIMO.- Parecidas razones propician la oposición al art. 193 de la O.G.E. que establece que las instalaciones en terrenos no edificables solo podrán autorizarse cuando se justifique que no producen un impacto visual desfavorable, condición esta que se estima puede dar lugar a situaciones arbitrarias, amén de -como en todas las demás impugnaciones- invadirse competencias ajenas.

Respondida esta última objeción en el fundamento segundo, sobre la anterior y más particular, solo cabe decir que, respondiendo o enmarcándose dentro de las competencias municipales, la exigencia es lógica y razonable en su formulación y no hace sino atribuir una determinada valoración: la relativa al impacto visual, a quien en principio resulta competente para ejercerlo: la Administración municipal, que, en todo caso, quede sujeto al jurisdiccional posterior que garantiza la exclusión de la arbitrariedad.

OCTAVO.- El art. 46 O.P.U., al referirse a la solicitud de licencia de obra establece para las referidas a instalaciones de energía solar y estaciones base de telefonía en los casos previstos en el art. 11 de la O.G.E. o con motivo de la incorporación de construcciones o instalaciones por encima de edificios protegidos, la necesidad de realización de una consulta en la que se plantearán distintas alternativas para que se pueda valorar técnicamente cual se considera más adecuada que será la que se recoja en la solicitud de licencia.

Se viene a establecer así un trámite previo a la propia deducción de la solicitud de licencia que rompe con los principios propios de su otorgamiento. La solicitud de licencia es un acto libérrimo y reiterable para el particular y de concesión reglada para la Administración de modo que aquel puede formularlo cuando tenga por conveniente y reiterarla una vez que subsane -o así lo crea- los motivos por los que, en su caso, se le hay denegado. En este mecanismo no tiene encaje -ni, en lo que se nos alcanza, precedente- una exigencia como la que nos ocupa que, además, recae sobre aspectos técnicos que parecen referirse a las características de este orden que ha de reunir la instalación cuyo control excede de los ámbitos competenciales del Ayuntamiento.

En consecuencia entendemos que el demandado carece de atribuciones en los órdenes reseñados, o sea, en cuanto a la regulación del procedimiento y al objeto de control, por lo que debe ser anulado, ex art. 63.1 LRJPAC, el segundo párrafo del art. 46 O.P.U. que establece esta exigencia.

NOVENO.- Según dispone el art. 72 L.J. el fallo de esta sentencia habrá de publicarse en el B.O.N.

DÉCIMO.- No se aprecian razones para la imposición de costas (art. 139 L.J.)

En atención a todo ello, en nombre de su Majestad el Rey, y por la autoridad conferida por el Pueblo Español,

FALLO

Que estimando parcialmente el presente recurso contencioso-administrativo interpuesto por “Telefónica Móviles S.A.” contra el Ayuntamiento de Pamplona, anulamos parcialmente y por contrario al Ordenamiento Jurídico el Acuerdo de su Pleno de 21 de noviembre de 2002 por el que se modifican los artículos 11, 95, 128 y 193 de la Ordenanza General de Edificación y en concreto anulamos el párrafo segundo del art.46 de la O.P.U. del siguiente tenor literal: “Con motivo de la implantación de instalaciones de energía solar y estaciones base de telefonía, en los casos previstos en el artículo 11 de la O.G.E. o con motivo de la incorporación de construcciones o instalaciones por encima de la altura de edificación en edificios protegidos, será requisito previo a la presentación de la solicitud de licencia, la realización de una consulta en los términos del artículo 9 de la presente Ordenanza. En la consulta se plantearán distintas alternativas de instalación para que se pueda valorar técnicamente cual se considera más adecuada y sea esta la que se recoja en la solicitud de licencia”..

Todo ello sin imposición de costas.

Así por esta nuestra Sentencia, de la que se unirá certificación a los autos, y contra la que cabe recurso de casación, definitivamente juzgando en esta instancia, lo pronunciamos, mandamos y firmamos. Joaquín Miqueleiz Bronte.- Antonio Rubio Pérez.- Felipe Fresneda Plaza.
