Consejo Consullivo do Ca
-()HJ(::I() AW FEE /{f’() e ATt

DICTAMEN 281/2014

(Seccion 28)

La Laguna, a 30 de julio de 2014.

Dictamen solicitado por el Excmo. Sr. Alcalde-Presidente del Ayuntamiento de
Las Palmas de Gran Canaria en relacion con la revision de oficio del Acuerdo de la
Comision Municipal de Gobierno, de 27 de julio de 2000, que concedi6é a la
entidad (...), S.A., licencia de obra para la instalacion de una estacion de
telefonia movil en la cubierta de un edificio sito en la Avenida Primero de mayo,
n® 48 (EXP. 251/2014 RO)*.

FUNDAMENTOS

1. El objeto del presente dictamen, solicitado por el Sr. Alcalde del
Ayuntamiento de Las Palmas de Gran Canaria, con Registro de Salida el 25 de junio
de 2014, y Registro de Entrada en el Consejo Consultivo de Canarias el 27 de junio
presente, es la Propuesta de Resolucion (PR, en adelante) formulada en el
procedimiento de revisién de oficio -iniciado en ejecucion de sentencia- sobre el
acuerdo de la Comision Municipal de Gobierno de 27 de julio de 2000 en virtud de la
cual se le concedi6 a la entidad (...), S.A., licencia de obra para la instalacién de una
estacion de telefonia movil en la cubierta de un edificio sito en la Av. Primero de

mayo, hum. 48.

2. La preceptividad del dictamen, la competencia del Consejo Consultivo para
emitirlo y la legitimacion del Sr. Alcalde del Ayuntamiento de Las Palmas de Gran
Canaria para solicitarlo resultan de los arts. 11.1.D, b) y 12.3 de la Ley 5/2002, de 3
de junio, del Consejo Consultivo de Canarias (LCCC, en adelante), en relacion, el
primer precepto citado, con el art. 102.1, de caracter bésico, de la Ley 30/1992, de
26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del

Procedimiento Administrativo Comun (LRJAP-PAC, en adelante).

“ PONENTE: Sr. Belda Quintana.
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3. La revision de oficio s6lo cabra, a tenor del art. 102.1 de la citada Ley
30/1992, contra actos administrativos que hayan puesto fin a la via administrativa o
que no hayan sido recurrido en plazo; siendo en este caso el acto cuya nulidad se
pretende el acuerdo de la Comision Municipal de Gobierno de 27 de julio de 2000,
que devino firme al no haber sido recurrida en plazo. Se cumple el requisito de la

firmeza del acto que se pretende revisar por el cauce del art. 102 LRJAP-PAC.

4. La normativa aplicable al caso que nos ocupa es la Ley 30/1992, de 26 de
noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento
Administrativo Comudn (LRJAP-PAC); el Decreto Legislativo 1/2000, de 8 de mayo, por
el que se aprueba el Texto Refundido de las Leyes de Ordenacion del Territorio de
Canarias y de Espacios Naturales de Canarias; asi como, el Real Decreto Legislativo

2/2008, de 20 de junio, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de Suelo.

1. En la Propuesta de Resolucidn figuran los siguientes antecedentes de interés:

Mediante acuerdo de la Comisién Municipal de Gobierno, de 27 de julio de afio
2000, se concedio a la entidad (...), S.A., licencia para la instalacion de una estacion
de telefonia movil en la cubierta del edificio situado en la Av. Primero de mayo, num.
48.

e En fecha 30 de agosto de 2008, los vecinos afectados solicitaron al
Ayuntamiento de Las Palmas de Gran Canaria que se revocase la licencia
concedida a la citada entidad. Sin embargo, dicha solicitud fue

desestimada por silencio administrativo.

e En consecuencia, la Plataforma Canaria contra las Antenas Repetidoras de
Telefonia Movil (CANARMO), en representacion de los afectados, interpuso
recurso contencioso-administrativo contra la desestimacion presunta

antedicha.

o En fecha 23 de abril de 2013, el Juzgado de lo Contencioso-Administrativo
n® 6, dictd Sentencia estimando el recurso interpuesto y ordenando al
Ayuntamiento de Las Palmas de Gran Canaria a tramitar la revisién de
oficio a efectos de comprobar la legalidad de la licencia de obra

concedida.

o EI 9 de octubre de 2013, la Directora General de Edificacion y Actividades

emitié Resolucién n° 30.284/2013, que dio inicio al procedimiento revisor.
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e La instruccion del procedimiento concedi6 a las partes interesadas
tramite de vista y audiencia del expediente, que, tras ser validamente
notificadas, alegan y presentan los documentos que consideraron
pertinentes actuando bajo la representacion de la Asociacion de
Afectados por las antenas de telefonia movil (ATEMO) y de la
Plataforma Canaria contra las Antenas Repetidoras de Telefonia Movil
(CANARMO).

e Con fecha 21 de abril de 2014, la Unidad Técnica de Edificaciéon vy
Actividades emiti6 informe en virtud del cual consideré que actualmente
no existe causa de nulidad en la licencia urbanistica otorgada el 27 de
julio de 2000.

e En fecha 19 de mayo de 2014, el Servicio Juridico emiti6 informe
confirmando que la licencia otorgada no incumplia la normativa
urbanistica de aplicacion, sino que la instalacion de la antena no estuvo
adaptada al proyecto aprobado por lo que se abrié el expediente de

restablecimiento del orden juridico urbanistico infringido.

2. Finalmente, en fecha 27 de mayo de 2014, se emite la Propuesta de
Resolucién, a la que estaba obligada la Administracion por resolucion judicial a

solicitud previa de parte interesada.

3. La Propuesta de Resolucion es de caracter desestimatorio al considera el
6rgano instructor que no procede declarar la nulidad del acuerdo de la Comision
Municipal de Gobierno al no apreciarse la concurrencia de la causa de nulidad de
pleno derecho del art. 62.1.f) ni de alguna otra causa prevista en dicho articulado en

base a los informes técnicos y juridicos obrantes en el expediente.

1. El caso que nos ocupa trata sobre la incoacion de oficio del presente
procedimiento revisor que se ordené tras la citada Sentencia, de 23 de abril de 2013,
del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo, que estim6 parcialmente el recurso
interpuesto por CANARMO, entidad que previamente habia solicitado al Ayuntamiento
de Las Palmas de Gran Canaria la revocacion de la licencia otorgada en su dia, al
entender que la misma participaba de ilegalidad por lo que solicité su nulidad

basandose en el art. 62.1.f) LRJIAP-PAC, que indica: “Los actos expresos o presuntos
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contrarios al ordenamiento juridico por los que se adquieren facultades o derechos

cuando se carezca de los requisitos esenciales para su adquisicion”.

2. De los documentos obrantes en el expediente se observa que si bien en un
principio el Servicio Técnico de Licencias, mediante informe de fecha 18 de mayo de
2000-, estimd que dichas antenas no podian instalarse en la fachada al no estar
recogido en el PEPRI, tras presentar la parte interesada proyecto de modificacion, en
fecha 24 de julio de 2000 se emitié nuevo informe del citado Servicio en virtud del
cual se propuso conceder la licencia solicitada, obteniendo finalmente el interesado
la licencia municipal para instalacion de estacién de telefonia mévil en la cubierta

de edificio sito en la Av. Primero de mayo nim. 48, en fecha 7 de agosto de 2000.

3. Constan en el expediente diversas solicitudes de vecinos del municipio
dirigidas al Ayuntamiento de Las Palmas de Gran Canaria, en los que manifestaron su
descontento con el otorgamiento de la licencia, pues entendian que ademés de
estropear el impacto visual de la fachada del edificio, la instalacion de telefonia
movil se considera peligrosa y nociva para la salud (6 de febrero de 2001; 17 de julio
de 2000; 18 de julio de 2005; 26 de abril de 2006; 28 de febrero de 2008).

4. Por otra parte, la entidad (...), S.A. ((...)), -sucesora de la entidad (...), S.A.-,
solicité del Ayuntamiento de Las Palmas de Gran Canaria la legalizaciéon de la
estacion base de telefonia movil y adaptacion a la normativa en fecha 28 de agosto
de 2009. Sin embargo, el Servicio Edificacion y Actividades emitio informe el 15 de
abril de 2010, mediante el que puso de relieve que la actual instalacion tenia abierto
un expediente en la Seccién de Proteccion de Medio Urbano y Rural por haber
realizado ampliacion y modificacién de la instalacion original sin licencia por lo que
se emitié Resolucién del Director General de Ejecucion Urbanistica instando la
legalizacion de la instalacion, e indicando que la solicitud de legalizacion sefialada
debia ir acompafiada de un proyecto completo visado y del resto de la
documentacion  exigida por la  Ordenanza  Municipal reguladora de
Radiocomunicaciones que fue aprobada el 9 de junio de 2009, es decir, fue necesario

abrir nuevo tramite de legalizacion al expediente.

El Servicio Técnico de Licencias, en fecha 14 de junio de 2010, informé que al no
haberse presentado el proyecto de legalizacion visado, las antenas no se encuentran
amparadas por la licencia inicial, ya que estan situadas en la fachada incumpliendo
con lo establecido por la Ordenanza Municipal. Por lo que, concluyé el citado
Servicio, no son legalizables. En consecuencia, obra en el expediente Resolucion

nam. 16825/2010, de fecha 25 de junio, de la Directora General de Ejecucién
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Urbanistica de caracter desestimatorio de la solicitud del interesado -representacion

legal de la entidad (...)-.

\Y

1. Antes de entrar en el fondo del asunto se ha de recordar que, conforme a
reiterada jurisprudencia del Tribunal Supremo seguida por este Consejo Consultivo,
los actos administrativos firmes solo pueden expulsarse del Ordenamiento juridico
cuando se produzca la nulidad radical, esto es, mediante la aplicacion rigurosa que
debe verificarse de la revision de oficio prevista en el art. 102 LRJAP-PAC. Por ello,
es preciso tener en cuenta la naturaleza extraordinaria del procedimiento revisor con

arreglo a las causas estrictamente tasadas recogidas en la legislacion aplicable.

La finalidad de dicho procedimiento no es otra que evitar que en el
Ordenamiento juridico existan actos administrativos que, estando afectados por
alguna causa de nulidad de pleno derecho, no hayan sido recurridos en plazo,
pudiendo solicitar entonces el afectado a la Administracién que declare de oficio la
nulidad de un acto administrativo (véase, entre otros, los Dictdmenes 392/2013 vy
178/2014).

Este Organismo, en los referidos dictdmenes, se pronuncié en los siguientes

términos:

“En este sentido, se ha de recordar, ante todo, como tantas veces se ha insistido
por este Consejo Consultivo, que para la aplicacion de la causa de nulidad prevista
en el apartado f) del art. 62.1 LRJAP-PAC, se requiere que el interesado haya
adquirido, en virtud del acto administrativo firme y antijuridico, facultades o
derechos sin tener los requisitos que la norma vulnerada establece para su

adquisicion con caracter esencial.

Asi pues, no basta que se produzca un acto atributivo de derechos que se
adquieran en virtud del mismo y que dicho acto sea contrario al Ordenamiento
Juridico, sino también que falten los requisitos esenciales para su adquisicion, no
cualesquiera de los requisitos previstos en la normativa de aplicaciéon, aunque los

mismos sean necesarios para la adquisicion del derecho,

Por ello, se habrd de discernir entre requisitos necesarios y requisitos
esenciales, de forma que so6lo seran esenciales aquellos que constituyan

presupuestos ineludibles de la estructura definitoria del acto, irreconocible sin
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ellos, o bien, que han de cumplirse inexorablemente para que alcance su fin la

norma vulnerada".

2. Entrando en el fondo del asunto del procedimiento revisor, es evidente que la
Propuesta de Resolucién se basa en el Informe de Obra Mayor de fecha 21 de abril de
2014, emitido por la Unidad Técnica de Edificacién y Actividades, para considerar la
falta de causa de nulidad en la licencia urbanistica otorgada el 27 de julio de 2000,
sin perjuicio de que haya sido informada escuetamente, aunque de forma favorable,
por el Servicio Juridico. Asi, iniciado el procedimiento de revision de oficio el 9 de
octubre de 2013 Unicamente obra en el expediente el informe preceptivo de la
Unidad antedicha.

3. El citado informe hace referencia a las actuaciones realizadas por la
Administracién implicada hasta el afio 2010, en relacion a la incoacién del
expediente del Servicio municipal de proteccion del Paisaje con Resolucion n°
22867/2010, de 14 de septiembre, por la que se acuerda la ejecucién subsidiaria de
las obras que no se ajustan a licencia, y justo con anterioridad a dicha Resolucién
hace referencia a la licencia otorgada el 27 de julio de 2000, indicando que la

instalacion no se ajusté al proyecto de licencia por el que se otorgd la misma.

La Resolucién n® 22867 citada en el informe de obra mayor no obra en el
expediente. Sin embargo, si que obra en él la Resolucion 16825/2010, por el que se
tuvo por desistida a (...), S.A. ((...)) en su solicitud de licencia de obra mayor para la
legalizacion de la estacion base de telefonia mdvil en el edificio en cuestion. En
dicha resolucion se entiende que las modificaciones y ampliaciones realizadas en la
estacion base no son legalizables porque las obras no se ajustan a la licencia,

indicando, pues, la ilegalidad de las instalaciones.

A mayor abundamiento para el caso que nos ocupa, el informe se pronuncia

sobre la licencia otorgada en el afio 2000, indicando:

“ (...) actualmente se encuentra en vigor la Ordenanza Municipal reguladora de
las instalaciones de Radiocomunicaciones, aprobada definitivamente con fecha 9 de
junio de 2009 (...) <<la implantacion de infraestructuras de radiocomunicaciones se
considerara en caso excepcionales y con unas estrictas condiciones de integracion
ambiental y paisajistica>> art. 22 OMIR-2009 (...) .

De este fragmento se desprende que la normativa citada también se tuvo que
aplicar a las Resoluciones recaidas en el afio 2010, que tacharon de ilegales las obras

al no ajustarse a la licencia concedida en su dia.
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Asi, continlia informando:

“ (...) respecto de la instalacién que obtuvo la licencia urbanistica de obra -la
ejecutada realmente no la obtuvo-, (...) la instalacion de la estacién base solamente
consistia en una instalacion provisional de antenas y equipos anexos, sin ejecucién
de obra ni aumento de edificabilidad, que no suponia una alteracién sustancial del
destino del edificio (...) ”, y continua sefialando “ (...) la Comisién municipal de
Urbanismo con fecha 24 de julio de 2000 a la vista del fotomontaje presentado y de
la solucion de camuflaje propuesta, con cuyo dictamen se concedid la licencia
urbanistica de obra por la Comision municipal de Gobierno de fecha 27 de julio de
2000 (...) .

Ello significa que si bien se concedio licencia para la instalacion de las citadas
antenas, la misma se otorgd a condicion de que se efectuare la mejora y
actualizacién de las instalaciones de acuerdo con la normativa entonces aplicable.
Pero una cosa es que la licencia se otorgase o no de acuerdo con la legalidad
urbanistica vigente y otra que el titular de la licencia haya cumplido o no con las

determinaciones de la misma, como veremos a continuacion.

Vv

1. Sobre la materia cabria indicar que las Ordenanzas municipales reguladoras de
la instalacion y funcionamiento de instalaciones de telefonia mévil han sido objeto
de numerosos recursos contencioso-administrativos que han dado lugar a una
doctrina jurisprudencial en la que se delimitan las competencias que en esta materia
corresponden a las Administraciones Locales y a la Administracion General del

Estado, principalmente, sin olvidar a las Comunidades Autonomas.

Por tanto, los Ayuntamientos podran establecer las condiciones técnicas y
juridicas relativas a la utilizacion del dominio publico que requiera el
establecimiento o la ampliacion de las instalaciones del concesionario u operador de
servicios de telecomunicaciones, en su término municipal, utilizando el vuelo o el
subsuelo de sus calles. Ello no es obstaculo al derecho sobre la explotacion de
servicios portadores o finales de telecomunicacién de ocupacion del dominio publico,
en la medida en que lo requiera la infraestructura del servicio publico de que se
trata, como indica la Ley 9/2014, de 9 de mayo, de Telecomunicaciones, que
modificO a la anterior Ley 32/2003, de 3 de noviembre, General de

Telecomunicaciones.
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Los operadores en la practica de sus instalaciones estan sujetos a la citada
normativa en la medida que afecten a los intereses que la Corporacion municipal esta
obligada a salvaguardar en el orden urbanistico, incluyendo la estética y seguridad de
las edificaciones y sus repercusiones medioambientales, derivadas de los riesgos de
deterioro del medio ambiente urbano que las mismas puedan originar. Todo ello en
aras de evitar la saturacion, el desorden y el menoscabo del patrimonio histérico y
del medio ambiente urbano que puede producirse, por lo que no es posible negar a

los Ayuntamientos competencia para establecer la regulacién pertinente.

2. El Ayuntamiento de Las Palmas de Gran Canaria cuenta con una ordenanza
reguladora de instalaciones de radiocomunicaciones (OMIR) -las antenas de telefonia
moévil y fija- desde 2002, esto es, con posterioridad al otorgamiento de la licencia,

que permite la colocacion de las mismas en edificios y zonas residenciales.

La ordenanza que regula la colocacion de antenas en la ciudad parte de una
zonificacién del territorio municipal entre sectores protegidos por planes especiales y
espacios naturales, franjas de actuacion excepcional (cascos historicos y parques) y

entornos urbanos.

En su Disposicion Transitoria Segunda la OMIR -2002 establecia un plazo de 2 afios
para que los titulares de las licencias existentes en el momento de la entrada en
vigor de la ordenanza, adaptaran las instalaciones a las determinaciones de la
misma. Por lo tanto, la estacion de telefonia movil instalada bajo la cobertura de la
licencia que se pretende revisar, debia adaptarse a esta ordenanza y a las

modificaciones posteriores de la misma.

3. Especialmente significativo a este respecto resulta el contenido de la
Resolucion n° 335372009, de 16 de febrero, del Director General de Ejecucion
Urbanistica, que forma parte del expediente de disciplina urbanistica pero que se ha
incorporado a la documentacion obrante en el expediente de revision de oficio
remitido. En dicha resolucion se reproduce el contenido del informe técnico

municipal de 17 de septiembre de 2008, que dice lo siguiente:

“ (...) se ha podido comprobar que la instalacion de telefonia mavil, en su
actual configuracion, no se ajusta al proyecto técnico presentado y en base al cual
se concedio la referida licencia municipal. Concretamente la instalacion actual no se

ajusta a la documentacion presentada en los siguientes puntos:
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- Los soportes metalicos anclados a los pretiles laterales de la cubierta en
su encuentro con el plano de fachada, y de aproximadamente tres metros

de altura, no aparecen recogidos en el proyecto técnico.

- Las antenas situadas sobre los soportes descritos anteriormente, y de
aproximadamente 2,50 metros de altura, no aparecen recogidas en el
proyecto técnico presentado. En dicho proyecto las antenas eran de 1,30
metros de altura, se anclaban exteriormente al antepecho de la planta

cubierta, y se pintaban del color de la fachada.

- Sobre el soporte metélico anclado a la pared de cerramiento de los
cuartos lavaderos preexistentes, segun el proyecto técnico presentado,
se situaba una antena de 1,30 metros, y en la actualidad existen tres
antenas, de alturas aproximadas dos de ellas 1,30 metros, y la tercera de

2,00 metros.

Por otro lado, con fecha de 26 de julio de 2002 entr6 en vigor la Ordenanza
Municipal Reguladora de las instalaciones de Radiocomunicaciones, en cuya
Disposicion Transitoria Segunda se establece que los titulares de las instalaciones
establecidas con la debida autorizacion con anterioridad a la fecha de su entrada en
vigor, seran respetados en sus derechos adquiridos, sin perjuicio de la obligacion que
se les impone de realizar las adaptaciones que fuesen procedentes por los
procedimientos en ella establecidas, en el plazo maximo de dos (2) afios contados

desde la indicada fecha.

Debido a las dimensiones y localizacion de los soportes y antenas situados en el
plano de fachada del edificio, se incumplen las condiciones de localizacion recogidas
en el Capitulo 3, articulo 37, de la Ordenanza Municipal Reguladora de las
Instalaciones de Radiocomunicacién, habiendo transcurrido el plazo establecido en la

misma para su adaptacion.
Conclusiones.

Por lo descrito anteriormente, se ha podido comprobar que la actual instalacion
de telefonia movil, que se encuentra terminada, situada en la cubierta de un
edificio de cinco plantas situado en la Avenida 1° de mayo, n° 48, y que cuenta con
licencia urbanistica municipal concedida por la Comisiéon Municipal de Gobierno en
sesion celebrada el 27 de julio de 2.000, no se ajusta a la documentacion técnica que

sirvio de base para la concesion de la referida licencia urbanistica municipal.
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Concretamente, existe mayor nimero de soportes metélicos y antenas, y de mayores

dimensiones que los inicialmente proyectados.”

4. En los informes existentes durante la tramitacién del expediente de licencia
en el afio 2000, queda patente que el edificio queda fuera de ordenacién en una
planta con respecto a las determinaciones del PGOU y el PEPRI Vegueta-Triana de
1985, si bien no se encuentra incluido en el Catalogo de Edificios protegidos. También
se hace referencia a que las antenas en fachada no estan contempladas en el PEPRI y
dice que podrian asimilarse las mismas a los anuncios en banderolas que el PEPRI no
admite. Sin embargo, a la vista de las escasas dimensiones de las antenas, del
fotomontaje presentado y de la solucién de camuflaje propuesta, que modifica el
proyecto inicial presentado, ningin informe se opone ni considera que contraviene
gravemente la legalidad urbanistica la instalacion con el condicionante citado. Es
mas, en la comunicacidn sobre las deficiencias del proyecto presentado se cita que la
Ordenanza Municipal Especial de Instalacion de Antenas exige la minimizacion del
impacto visual de las mismas, razon por la cual estima que dichas antenas no pueden
instalarse en fachada. Dada la solucién aportada que minimiza el impacto visual, se
concede la licencia. Por tanto, parece que no existe un choque frontal con la
normativa urbanistica, sino mas bien un vacio normativo que hace aplicables algunos
preceptos 0 normas por analogia al caso concreto. Desde este punto de vista, por
tanto, pueden existir dudas pero no existe una vulneraciéon sustancial de los
requisitos esenciales que exige la normativa urbanistica para el otorgamiento de la

licencia.

Por lo tanto, lo que ha sucedido, como indica la PR, no es que la licencia inicial
otorgada no se ajustara a la legalidad urbanistica vigente en el momento de su
otorgamiento, sino que ha aparecido nueva normativa, reguladora de este tipo de
instalaciones, que exigia la adaptacion de las mismas y por parte de la operadora de
telefonia no sélo no se ha procedido a su adaptacion, sino que, ademaés, se ha
ampliado y modificado la colocada inicialmente, sin licencia alguna, lo que ha
llevado al Ayuntamiento -ante las denuncias presentadas por los vecinos- a abrir un
expediente de disciplina urbanistica para la restauracion de la realidad fisica
alterada a la legalidad, con apercibimiento de la ejecucion subsidiaria, clausura y

demolicién de lo construido que, ademas, no puede ser legalizado.

En consecuencia, aplicando la doctrina de este Consejo y jurisprudencia antes
citadas, no se aprecia que la licencia inicial otorgada el 27 de julio de 2000 por la

Comision Municipal de Gobierno, vulnerara de manera radical la normativa
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urbanistica de aplicacion, de tal manera que la operadora de telefonia hubiera
adquirido en virtud de la misma derechos o facultades sin el cumplimiento de los

requisitos esenciales para ello.

Cuestion distinta es que la citada operadora haya cumplido con las estrictas
determinaciones o condicionantes de la licencia, con las necesarias adaptaciones
derivadas de la nueva normativa o con la solicitud de nueva licencia para la
modificacion y ampliacion de las existentes, frente a lo cual la Administracion ha
iniciado el correspondiente procedimiento de disciplina urbanistica para restaurar la

realidad de la instalacion actual no legalizable a los términos de la licencia inicial.

CONCLUSION

La Propuesta de Resolucion desestimatoria de la solicitud de declaracion de
nulidad de la licencia de obra otorgada por la Comision Municipal de Gobierno del
Ayuntamiento de Las Palmas de Gran Canaria el 27 de julio de 2000, para la
instalacion de una estacion de telefonia moévil en la cubierta del edificio sito en la

Avenida Primero de mayo, numero 48, resulta conforme a Derecho.
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