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SALA DE LO CONTENCIOSO-ADMIMSTRATIVO DE MÁLAGA

RECURSQ DE APELACION  2719^0

En la ciudad de Málaga, a veiniinueve de abril de dos rnil veintidós.

Visto por la Sala de lo Contencioso-Administrativo con sede en Málaga del Tribunal
Superior de Justicia de Andalucía, el recurso de apelación registrado con el número de
"ollo 2719/2020, interpuesto por la Procuradora de los Tribunales Sra

, en representación de la mercantil SA,
asistida por Ja Letrada Sra. , contra la Sentencia número208/2019,
de 29 d.e julio, dictada por el Juzgado de lo Contencioso- Administrativo número 2 de
Málaga en el scno del procedimiento ordinario 252/2017; habiendo comparecido como
apelado el AYLWTAMIENTO DE FUENGIROLA, representado y asislido por el Letrado
de sus Servicios Jurídicos Sr. se procede a dictar la presente
resolución.

Ha sido Ponente el llmo. Sr. Magisirado D.
parecer de la Sala.

quien expresa el

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Por la representación de la mercanti.l
se interpuso recurso contencioso-administrativo contra las siguientes resoluciones

dictadas por la Concejalía Delegada de Urbanismo del A>'untamiento de Fuengirola en el
expediente 263/2016/URB:
a) la número 4547/2016, de 10 de mayo, por ia que se requeria a la Comunidad de
Propietarios del para que, en el plazo de dos meses a contar desde su
notificación, procediese al desmontaje de la instalación de captación de telefonía móvil
ubicada en el edit~icio sito al número le la calle de Fuengirola;
b) la número 8262/2016, de 16 de agosto, por la que, resolviendo el procedimiento de

protección de la legalidad iniciado por la anterior, concedía a la Comunidad de
Propietarios un últiino plazo de un mes desde su notificación para proceder al
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desmantelamiento de la antena de teletbnía móvil:
y c) la númera 10956/2016, de 17 de noviembre, por la que se imponia a la Comunidad
de Propietarios del una primera multa coercitiva por impone de 600 euros
por el incumplimiento de lo ordenado en la resolución de 16 de agosto previamente
referida

SEGUNDO.- El Juzgado de lo Contencioso-Administrativo Número de Málaga dició,
en el recurso contencioso-adiTiinistrativo tramitado con el número de Procedimiento
Ordinario 252/2017, Sentencia de fecha 29 dejulio de 2019, por la que se desestimaba el
recurso contencioso administrativo interpuesto, con expresa condena en.costas a la
recurrente, limitando su importe máximo at de 1.500 euros,

TERCERO.- Contra dicha Sentencia se interpuso recurso de apelación por la
representación de la mercantil ' en el que se
expusieron los correspondientes motivos. Aquel fue admitido a trámite, dándose traslado
del mismo al Ayuntamiento de Fuengirola, que formuló las alegaciones que constan:
remitiéndoseseguidamente las actuaciones a esta Sala de lo Contencioso-Admmistrativo.

CUARTO.- No habiéndose solicitado celebración de vista o presentación de
conclusiones, quedaron los autos, sin más trámite para votación y fallo, designándose
ponente y seflalándose seguidamente día para votacióny fallo, fecha en que tuvo lugar.

FUNDAMENTOS DE fíERECHO

PRIMERO.- La Sentencia recurrida acordó desestimar el recurso formulado frente a los
actos administrativos mencionados en el primero de los antecedentes de hecho, al
entender, en síntesis, que aquellos resultaban ajustados a derecho por cuanto la sola
.consideración de interés públicoque ostenta la prestación del servicio de tdefonía móvil
¡no avala, por si mismo, una potencial instalactón en todo lugar que unilateralmente se
decida por la empresa responsable del mismo, sino que debe adecuarse a lo dispuesto en
,el Planeamiento aplicabte. Por ello, y dado que las obras de instalación no resultaban
legalizables, por incumplimiento del artículo 8.2.47 del Plan General de Ordenación
Urbana de Fuengirola, la decisión de restitución de la legalidad resultaba ajustado a lo
previsto en el artículo 182 de la Ley de Ordenación Urbanística de Andalucía. A ello
añadíaque no resultaba de aplicaciónai supuesto el principio de proporcionalidad, ya que
lajurisprudencia del Tribunal Supremo expresamente negaba tal posibilidad en supuestos
en los que la resiauración de la realidad física alterada mediante la acción ¡legal resulta
obligada, a1 no existir la posibilidad de optar entre dos o más medios distintos. Finalmente
opuso que la Adrninistración había respetado "en todo momento". el procedimiento
legalmente establecido, pues el requerimiento de retirada de la antena de telefonia móvil
debía entenderse con quien estaba obligada a llevarla a cabó (la Comunidad de
Propietarios det edificio sobre el cual sc enconlraba instalada) y no con la propietaria de
la instalación.

La parte apelante se alza frente a dicha resotución oponiendo. en primer lugar, que no se
liabía pronunciado sobre diversas "pretensiones'' articuladas en su escrito de demanda (en
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concreto, citaba los alegatos referentes a la omisión en el procedimiento del tramite
contemplado en el artículo 35.2 de la Ley General de Telecomunicaciones, la caducidad
del procedimiento de ejecución forzosa -al superarse el plazo i-náximo de 3 meses para
notiñcar la resolución definitíva del procedimiento- y la vulneración de la legislación
iectorial estatal de telecomunicaciones de 2014 -pues se limita a apticar una Sentencia de
Febrero del ano 2003-), que tiabía preterido los medios de pmeba propuestos por la misnia

[en concreto, en lo que concieme a la ausencia de apercibimiento previo a la apelante
como interesada, lo que provocaba que el acto que se pretendía ejecutar no fuese
ejecutivo, conforme al aróculo 97.2 de la Ley de Régimen Jurídico de las
Administraciones Públicas y del Procedimiento Administrativo Común), que el recurso
indirecto articulado frente al artículo 8.2.47 del Plan General de Ordenación Urbaiia de
Fuengirola no ha sidúconveaientemente analizado (al no abordar ni la cuestiónrelativa a
la posible existencia de vicio sustancial en el procedimiento de elaboración,por prescindir
del previo infomie estatal y no recoger las necesidades de establecimiento de redes

públicas de telecomunicaciones; asi como por no dar respuesta al alegato del carácter
injustificado de la limitación impuesta en aquel) y que la misma no estaba
suficienteniente motivada. Igualmente opuso que la Sentencia no había teniendo presente
que no concun'i"a el presupuesto necesario para aplicar lo dispuesto ea el artículo 182 de la
.ey de Ordenación Urbanística de Andalucía, ya que la obtención de licencia resultaba

iniiecesaria para la instalación de la antena de telefonía móvil (al contar con una
autorización ministerial expresa que legitimaba tal instalación, y así disponerio
expresamente la Disposición Adicional Octava de la Ley de Ordenación de la
£difícac¡ón)

Por su parte, por la representación de la Administraciónapelada se presentóun escrito de

|alegaciones en el que solicitaba que por esta Sala se dictase "la resolución que en derecho
corresponda", al haberse declarado por este Sala previamente la nulidad del artículo
8.2.47 Plan General de Ordenación Urbana.

SEGUNDO.- Sentados los términos en los que se suscita el recurso y la oposición, así

|como la fundamentación de la Sentencia apelada, se ha de comenzar !a presente
resoluciónponiendo de manifiesto cómoesta Sala, en Sentencia de su Sección Funcional
Primera de 10 düdiciembre de 2019 (dictada en el rollo de apelación405/2019), decidió

|estimar el reciirso indirecto interpuesto por otra mercantil. ) contra el
lartículo 8.2.47 de la normativa del Plan General de Ordenación Urbanística de

|Fuengirola; que anuló,por no ser confomie a derecho.

En concreto, dicha estimación se sustentó en los siguientes motivos: Dispone. el art.
8.2.47 de la normativa del PGOU de Fuengirola que

"Se
prohíbe la instalación de

\anienas de telefonía móvil o .•¡imilares, excepto en las zonas I, CO, Sistemas Técnicos.
Espacios Lihres y Explotaciones Hoteleras, Sociales y Ciilturales ".

[Conforme a¡ liieral de este precepto en et mimicipio de Fuengirola la insialac¡(m cie

\an¡enas de leie/bnía móvil estáseverameiite limitada, de modo qzie su implantación sólo

\resii¡í¿'i posible con arreglo a im criterio de excepcicmalidad eii espacios desñnaclos a

[usos indiistriales, comerciales, espacios libres, residencial hotelero, y explotaciones
\sociales v cidfiirales.
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\De olra parte el arl. 34.3 de Ley General de Telecomiinicaciones 9/2014 de 9 de mayo,
\estipida que

"La normativa elaborada por las administraciones públicas qiie afecte al

\de5pliegue cle las redes públicas de comunicaciones ele.ctrónicas y los ¡nstnimentos de

\planificación lerrttonal o iirbanistica deheránrecoger ¡as disposiciones necesarías para
[impulsar o facililar el ciespliegue de infraesinicturas de redes de comumcaciones

\eleclrónicasen su ámbito territorUil. en particidar, para garcmtizar la libre competencia
\en la mstalación de redssy en la prestación de sei-vidos de comimicaciones electrónicas

LV ¡a disponibilidad de iina oferta suficiente de lugares y espacios jísicos en los que los

\operadores decidan ubicar siis mfraestritcuiras.

í)f esta manera, dicha normativa o mstrinnentos de plamficación no podrcm establecer

\rest!icciows absolulas o desproporcionadas al derecho de ocupación del dominio

{púhiico y privado de los operadores ni imponer soluciones tecnológicas concretas,

\itüierar¡os o ubkaciones concretas en los que instalar mfraestructuras de red de
\comunicacio)ies electrónicas. En este senticio, cuando ima condiciónpiidiera implicar la

\impos'tbil¡dad de üevara cabo la ocitpación del dommio públicoo la propiedad privada,
\e! esiabiecimiento de dicha condición deberá estar plenamente justificado e ir

\acompañado cfe las ahemativas necesarias para garantizar el derecho cle ocupación ds

\los operadores y su ejerdcio en igiicüdac.} de condiciones.

\Lí'¡s administraciones públicas contribiiirán a garanfizar y hacer real una oferta

[sif/¡cien[e de lugares y espacios fisicos en los qiie los operadores decidan uhicar siis

\¡nfraestruciuras ¡dentificando dichos liigares y espacios fisicos en los que poder cwnplir

\el doble objetivo de c¡ue los operadores piiedan ubicar siis mfraestructuras de redes de

\comimicadones electrónicas así conio la obtención de un despliegue ck lcss redes

\ordenado descle el punto de vista territoria!".

[Desdüla perspectiva de !a norma esiala!, las Admimsíraciones públicas, en svs diferenles

\n¡veles, deben asegitrar la efica: nnplantadón de instalaciones cle telefonia móvil en
\co>uliciones apías para garanii:ar la efectividad del servicio y la competencia libre entre

\operadoras. No se admilen con carácter general restricciones totales o

\desproporcionadas. si bien es pennisible la exchisíón de la ociipación de la propiedad
\pr¡vada y del espacio demanial, pe.ro ello debe de qiieciar siiftcientemente jiistificado y
\acompañadode ailernaíivas de implanlaciónadecitadas para posíbilitar el ciimplimienío

\cle los referidos fines de interés general.

\Coino es sabido la constitucionalidad de este precepto Jue ciieslionada por la posible
\¡nvasi(M de las compeieiicias aiitonómicas,y por extensión de la garantía wstitucional de

\la autonomia las entidades locíiles. al definir de modo muy estrecho el margen de

¡ejercicio de las competencias propias en material de ordenacióndel territorio, iirbanismo
[y riíedio ambiente en siiptiesios de inrsrfsreMÍa con el sector de las telecomunicciciones.

\En este aspecto debe recordarse qiie la STC 20/2016, de 4 dii febrero, ha avalado la

\cowlilitcionalidad de tal precepto siemprey cuando se entienda que e¡ art. 34.3 de LGTel
no impide deforma ahsoluta el ejercicio de la compeiencia en materia urbanistica de ¡as

{Adminisíraciones autonómicas y municipalas, qiie pueden establecer restricciofies para
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la instalación de redes cle telefonia móvil de modo justificado por razones siiperiores de
naturaleza ambiental, paisajística o urbanistica, así se prommcia al resolver el recurso
de mconstilucionalidaii ¡nterpuesto contra delerminados preceptos cíe la LT, señalando,
en relación con lo dispiiesto en el art. 34.3, de esa Ley que

"Las conipetencias
aiiionómicas en materia de iirbanismo y ordenacióndel territorio del art. 149.1 y 5 E.4C,

que invoca la recurrente, no desvirtúan lo expiiesto. Anle todo, porqiie como queda dicho,
el ar!. 34.3 de la Ley 9/2014 se dicta en ejercicio por el Estado de competencias
excliisivas exart. ! 49.1.21 CE. Además, porqiie aur.que hemos declarado, por ejemplo en
la misma STC 8/20} 2, qiie las Comunidades Autónomas pueden

"imponer limites al
derecho de ociipación de dominio públicoy de la propiedad privada que los operadores
tienen reconocido en ¡a legtslación estatal de telecomiimcaciones, siempre qiie sea
necesario para preservar los intereses públicosqiie tienen encomendados. entre ellos, los
medioambientales, paisajisticos y urbanísticos", la protección de tales intereses podría
mstificar la exclusiónile las localizaciones consideradas dignas de protecciónpero no, a
la inversa, la imposidón de ima uhicación excluyeme de todas las demás. Por e!lo,
e.ntendemos qiie no se produce una limitaciónvulneradora de competencias autonómicas,
dado qae la exclusión qiie deriva del precepto impitgnado no tiene carácter absoluto,
habida cuenia de que en todo caso, no se veda la posibilidad de que las Comiinidades
Avtónomas, en ejercicio de siis competencias, puedan eslablecer prohibiciones de
instalación o exclusiones por razones relacionadas con el ámbito materia! del
urbanísmo, ordenación del territorio o medioambiente, que permitan cohoneslar
adecuadamente ambas ámhitas competenciales, estatal y autoiwmico, piiesto que la

prohihición se contme únicamente a la imposidón de emplazamientos o itinerarios
coricrelos".

En similar sentido se pronuncia el Tribimal Siipremo en la sentencia de ¡9 de julio de
20] 6 (rec.4132/2014) qae indica, resumiencio lajiirispnidencia existente y con cita de la
STC 8/2012, de 18 de enero, lo sigiiiente:

"7° E¡ Estado tiene competefícia exclusiva sobre el régimen general de las

\Telecomunicaciones -articulo I49.1.21"de la Constiíución- lo qiie se circimscribe a los
"aspeclos

propiamente técnicos". Se estáasí ante un títiih competencial sectoríal.

2° Este títillo ni excluye n¡ anula las competencias municipales para !a gestión de siis

[respectivos intereses que son de configiiración legal. Tales intereses se plasman en imos

\tílulos competenciales transversales fla ordencicióndel territorioy urbanismo, protección
\del medio cimbiente), cwo ejercicio se concreia en las condidonss y exigencias qiie
\imponenpara ubicar y eslablecer instalaciones e mfraestructuras de telefonia móvil.

Se está así ante tílidos competenciales de distinta naturaleza, uno sectorial cie

\titularidad estaial y otros transversales de lilularííiad municipal que concurren o

\convergen en el mismo ¿imbito fisico eniendido como territorio -siielo, subsuelo y vitelo-,

\con objetos ctistintos y hasta a veces con distintas íntertsidades.

\4° Líi Sala ha aplicado la Sentencia ciel Tribunal Comtiiucional 8/2012, referida a la

\conciirrenc¡a competencial cle la normativa estatal y autonómica, pero ha entendido que
\.ni doclrma es extrapolable al ejercicio por los municipios de su potestad reglamentaria.
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\De esta Sentencia cabe deducir qiie los títiilos anles citados se limitan y contmpesan

[recíprocamente: no piieden vaciarse mutuamente de contenido y han de ejercerse. con

[pleno respeto a ¡as competencias sobre otras materias que pueden corresponder a otra
\instanda territoríal.

\5° Camo criierios de delimhadóncompeteticial e¡ Tribimal Constitudonal ha dicho, por
\ejemplo, que de entrecruzarse e mcidir en el mismo espacio fisico una compelencia

\estwal seciorial con una competencia horizontal, ésla tiene por jmalidad que su tindar

\-en esa sentencia, las Comimidades AuKmonias-fonnule una polilica global para su

\¡efrítor¡o, con ¡o qiie se trata de coordinar las actuaciones públicas y privadas qiie
\'mciden en e! mismo y qiie, por e!lo, no pueden ser obviadas por las distintas
\Admmisíraciones incluida ¡a estaial.

\6° La competencia sectorial como la ahora contemplada condiciona el ejercicio por los

\municipios de sus competencias, lo que lleva a que se acuda a la coordmación, consuha,

\par¡icipación, o concertación como fórmulas de mfegracián de estos ámbitos

\competenda¡es concurrentes. AW! así, s¡ esas fórmiilas resultan ¡nsuficientes, la decisión

[fina! corresponderáal titulaf de la competencia prevalente.

'°
De csta manera, como la Sala ha declarado qiie la competencia estatal en materia de

\telecomunicaciones no excbiye las niimicipales, los Ayuniamientos en siis ordenanzas

[piieden establecer condiciones para las nuevas recies de telecomunicaciones y
\contemplar exigencias para sus instalaciones.

|S° Estas exigencias impiiestas por los municipios en atencióna los intereses ciiya gestión
\les encomienda el onienamiento, deben ser conjbrmes a ese ordenamiento y no pueden
[siiponer restricciones absolutas al derecho ds los operadores a establecer siis
\mstalaciones, ni pueden siiponer limiiaciones.

9° Esto ha llevado a la Sala afijar como doctrina que el enjuiciamiento de los preceptos
\impvgnados en cada caso se haga desde principios como el de proporcionalidad, lo qiie
\implica un juicio sobre la idomidad, utilidad y correspondencia mtrínseca de la

\limitación que se haga al derecho a! operador y el interés público qiie se intenta
\preseí-var".

\Para el ejercicio de esie juicio de proporcionaliclad acerca de las limiíaciones
\ci¡estionadas, se ha de principiar mdicando cjiie se trata de restrícciones severas con un

[amplio alcance y swceplihSes por ello de entrar en conflicto con los objetivos

\establecidos en la normativa estatal orientciíios a garantizar ¡a efectividad del servicio de

\te!efoma móvily ¡a libre compeiencia en el mercach cie las telecomimicaciones.

\La excliisión completa de la posibilidad de implantar estaciones de telefonia móvil en

\amplios espacios de la ciiidady en concreto en espacios demaniales, edificios destinados
a im iiso residencial privado, o a superficies aplicadas a iisos primarios, mediante una

\prohtbicióngenérica de instalación de iwteaas de lelefoma móvil en el nnmicipio, con

{algunas salvedades puntuales, es a priori una medicia restrictiva desproporcionada, y
ío/o puede salvarse a partir de wia cumplida jusnficación de la conciirrencia de otros
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mtereses püblicosprepowlerantes de especial sigittftcación en el municipio que habiliten
esa mütiida limitativa, así como en atención a ¡a oferta de alterncitivas de implaiitación
qiie igualmente se han de justificar como aptas para agotar los fines de la legislación
sectorifil sobre íelecomtinicaciones.

A'o contamos con elenieníos de juicio para entender que concurren razones superiores

qiie permitan en esie caso la aplicaciónde una limitadóntan amplia de la regla general
de implantación abierta de aiitenas de telefonía ttióvil, nada se ha argiimentado al
respecto por la parte apelada, ni se nos ha puesto de relieve que en el mürco ciel

procedimiento de elaboración del PGOU eitestionado se haya ¡ncluido imajtislifictición
pormenorízada de esia reslricciónvía memoríajustificativa o por otro medio.

En este punto rescatíimos las aportaciones de ¡a STC 8/2012 de 18 de enero, qiie ¡nsiste
en la necesidad de un ejercicio coordinado de las diferentes competencias conciirrenses
'n im tfiismo ámbito espacial, una de ciiyas expresiones más comunes es la preceptiva
emisión de informes secloriales en el inarco de la elaboración de los mslrumemos de

planeamicnto, y asl se dice que
"al objeio de integrar ambas competencias, se debe

acudir, e.n primer lugar, afórmulas de cooperación"pues
"si, como este Tribunat viene

f-eiíerancio, el prificipio de colaboración entre el Estado y las Comimidades Aiitónomas
\está implicito en el sistema de autonomias (SSTC 18/1982 y ¡ 52/1988, entre otras) y si la
consolidacióny el correcto funcionamiento clel Estado de las autonomias dependen en
\huena meciieia de la estricta sujeción de imo y otras a las fórmiilas racionales de
cooperación, consuha, participación, coordmación, concerlación o acuerdo previstas en
la Constitudón y en los Estatuíos de Autonomia (5TC 181/1988, FJ 7), este tipo de
fórmulas son especialmenle necesarias en estos supuestos de concurrencia de titulos

\competeMÍaIes en los que deben buscarse aqvellas soluciones con las que se consiga

\optinmar el ejerdcio de ambas competencias (SSTC 32/1983,77/1984, 227/1987 y
\36/I994), pudiendo elegirse, en cacla caso, las técnicas que resulíen mas adeciiadas: el
muíito intercambio de mformación, la emisión de informes previos en los ámbitos de ¡a

[propia compeiencia, ¡a creación de órganos de composición mixta, etcéíera" (de
\mievo.SSTC 40/1998, de 18 defebrero, FJ 30; y204/2002, de 31 de octubre, FJ 7). "

[Para llevar a cabo esa aclecuada colabomción se estableció en el art. 26.2 de la Ley

\3 2/2003, de 3 de noviembfe, General de Telecomunicaciones(LGT03): "Los ófganos

\eficargados de la rsdacción de los distintos mstrumenlos de planificación territorial o
\itrbanística cleberán recabar de la Administración General del Esiado el oportzmo
[informe sobre las necesidades de redes públicas de coniwücaciones electrónicas en el
\ámbiío territorial a qzie se re/ieraii.

\Los msirumentos de planificac.ión territorial o urbanistica deberán recoger las

\neces¡dív!es de redes públicascfc comunicadones electrónicascontenidas en los mformes
[emiliiios por el Ministerío de Ciencia y Tecnologia y garantizarán la no discriminación

\entn; los operadores y el manteir.mienio de las condiciones de competencia efeciiva en el
¡secior".

\I.a necesidad de la solicitiid cie ese informe a la AdmimstraciónGeneral del Esfado para
\la aprobaciónde los mstnmieníos de planificaciónterriloríal o urbanística que afeden al
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\despliegue de las f-edes púhlicas de connmicaciones electrónicas, se contempla ahora en
\el arí. 35.2 de la Ley 9/2014, de 9 de mayo, de Telecomwiicaciones (LT), precepto que
\además impane esta consulta preceptiva anfes de la adopción de acuerdos como el que
\aquí se rscurre, y qiie ha s¡do omitido tal y como ¡a propia administración demandada
¡reconoce. lo qiie es signo revdador de. la falta de una correcta coordmación entre la

\Admimstración nnmicipal y la Administración del Estado, en el ejercido de las

\competendas de aquella en materia wbanistica, qiie apunta a un exceso en ¡a imposición
\de restricciones no aiitori^adas por la legislación seclorial, que insistimos consagra ¡a
\regla áe la libertadde instalación en consideradóna la naturalesa de este sen'icio como
\servicio públicoesencialde la comunidad.

\En sunia no contanws con elementos necesarios para consi.derar que en el presente caso
ue ha respetado la legislación sectorial del Estado, y todo apunla a ¡a infracción del art.
\34.3 de LGTel (antes art. 29 de LGTel de 3003), por parte del cuestionado art. 8.2.47 de
\PGOUde Fuengirola, qiiepor ello debe ser anulado de confonnidad con loprevisto en e¡
art. 62.2 de LRJAPy PAC, hoy art. 47.2 de LPAC"

TERCERO.- Pues bien, esta circunstancia determinq. necesariamente, que el recurso de
apelaciónentablado por la mercantil deba ser estimado y,
con ello, el recurso contencioso-administrativo fomiulado en su origen frente a los actos
administrativos que fueron objeto de impugnaciónjudicial,

A este respecto basta dar lectura al informe urbanístico confeccionado el 9 de mayo de
12016 por el arquitecto técnico municipal adscrito a la Oficina Municipal de Urbanismo
del Ayuntamiento de Fuengirola (tblios 11 y 11 vto.), que sirve dtí sustento tanto al

primero como al segundo de los acios aáministrativos impugnados (esto es, las
resoluciones de la Concejalía Delegaáade Urbanismo del Ayuntamiento de Fuengirola de
10 de mayo y 16 de agosto de 2016, obrantes a los folios 15, 18 y 19 del expediente
administrativo), para comprobar cómo la imposibilidad de proceder a la legalización de
ias obras se residenciaba en la aplicación del artículo 8.2.47 del Plan General de
OrdenaciónUrbana; precepto que, seaún se ha referido, acotaba, con caráctergeneral, la
posibte instalaciónde antenas de telefonía móvil a determinadas zonas del municipio -con
arreglo a un criterio áeexcepcionalidad- y usos -industriales, comerciales, espacios libres.
residencial hotelero, y explotaciones sociales y culturales-, razón por la que fue anulado
por esta Sala.

Dado que, a la vista de lo dispuesto en el artículo 183.1. de la Ley de Ordenación
Urbanística de Andalucía, la medida de reposición de la realidad física alterada
únicamente podrá ser adoptada cuando las obras "sean manifiestamente incompatibles
con la ordenación urbaiustica", cuando se hubiese mstado la legalización y aquella
hubiese sido denegada, o cuando, instada la legalizaciónen el plazo otorgado al efecto, se
constatase la irnprocedencia legal de la misma por disconfomudad de los actos con las
determinaciones de la legislación y de la ordenación urbanística aplicables; procedía
anular las resoluciones de 10 de mayo y 16 de agosto de 2016, al sustentarse lo ordenado
en una pretendida incompatibitidad manifiesia de las obras con lo dispuesto en un

precepto del PIan que ha sido anulado (máxinie cuando, precisamente por talm
circunstancia, n¡ tan siquiera se ofreció la posibilidad de instar la legalización). Y, de la
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misma forma, procedía anular el Decreto de 17 de noviembre de 2016; pues la imposición
de la multa coercitiva a la que referia el articulo 184.1 de la entonces vigente Ley de
Ordenación Urbanistica de Andalucía se configuraba como medio destinado a lograr la
ejecuciónde una resolución previa que no debió ser dictada (esto es, la resolución de 16
de agosto previamente refenda). Todo ello pone de inaniflesto ia procedencia de estimar
el recurso de apelación y, en su lugar, acordar la estimación del recurso contencioso-
administrativo en su día formulado por la apelante frente a los actos admmistrativos
referidos en los antecedeMtes de heclio de la presente.

CUARTO.- La estimación del recurso de apelación formulado frente al Auto recurrido
trae aparejada la no imposiciónde costa.s a las partes, conforme se infiere de lo dispuesto
eii el artículo 139.2 de la Ley ReguJadora de la Jurisdicción Contencioso-Administrativa.

Vistos los artículos citados y demá-s de aplicación.

FALLAMOS

Estimar el recurso de apelación interpuesto por la represeniacíón de la mercantil
., revocando la Sentencia dictada el 29 dejutio de

2019 por el Juzgado de lo Contencioso-administrativo número 2 de Málaga en el
procedimiento ordinario 252/2017, que anulamos y dejamos sin efecto. En su lugar,
estimanios el recurso contencioso-administrativo en su día interpuesto por dicha
mercantil fíente a los actos administrativQs enunciados en el primero de los antecedentes
de hecho de ta presente, que igualmente anulamos, por no ser conformes a derecho.

Todo ello sin imposición de las costas procesales causadas a ninguna de las partes.

Líbrese testimonio de esta Sentencia para su uniónal rollo de apelación.

Contra esa Sentencia cabe recurso de casación a preparar por escrito ante esta Sala en el

plazo de treitita dias a coiitar desde su noíificación en los térmiaos previstos en el artículo
89.2 de la Lev Reguladora de la JurisdicciónContencioso-Adniinistrativa.

Firme que sea remítase testimonio de la presente resolución al Juzgado de )o Contencioso
Administrativo de procedencia para su ejecución.

Así por esta nuestra Sentsiicia, dennitivamentejuzgando, lo pronunciamos, mandamos y
flrmamos.
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PUBLICAC10N.- Dada, leída y publicada fue la anterior sentencia por el Ilmo. Sr.
Ponente que la ha dictado, estando celebrando audiencia pública en el dia de su fecha;
ante mí, el Secretario. Doy fe.-
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