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D. José Giménez Cervantes, Secretario del Consejo de la Comisión del
Mercado de las Telecomunicaciones, en uso de las competencias que le otorga
el artículo 40 del Reglamento de la Comisión del Mercado de las
Telecomunicaciones, aprobado por Real Decreto 1994/1996, de 6 de
septiembre,

CERTIFICA:

Que en la Sesión del Consejo de la Comisión del Mercado de las
Telecomunicaciones celebrada el día 20 de septiembre de 2001,  se ha
adoptado el siguiente,

ACUERDO

Por el que se aprueba la:

RESOLUCIÓN POR LA QUE SE RESUELVE LA SOLICITUD DE
INTERVENCIÓN INSTADA ANTE ESTA COMISIÓN POR “TELEFÓNICA
MÓVILES ESPAÑA, S.A.” SOBRE UN CONFLICTO SURGIDO CON LA
ENTIDAD “METROCALL, S.A.” Y CON LA COMUNIDAD AUTÓNOMA DE
MADRID, EN RELACIÓN CON EL ACCESO Y LA IMPLANTACIÓN DE
INFRAESTRUCTURAS DE RED DE TELECOMUNICACIONES EN EL
DOMINIO PÚBLICO DE LA RED DEL METRO DE MADRID PARA DAR
COBERTURA, DENTRO DE DICHA RED DE METRO, AL SERVICIO DE
TELEFONÍA MÓVIL DISPONIBLE AL PÚBLICO

En relación con el escrito presentado por Dña. María Luisa Rodríguez
López, en nombre y representación de Telefónica Móviles España, S.A., con
fecha 24 de mayo de 2001 por el que se solicita la intervención de esta
Comisión en un conflicto surgido con la entidad “Metrocall, S.A.” y con la
Comunidad Autónoma de Madrid, sobre el acceso y la implantación de redes e
infraestructuras de red de telecomunicaciones en el dominio público de la red
del metro de Madrid para dar cobertura, dentro de dicha red de metro, al
servicio de telefonía móvil disponible al público, el Consejo de la Comisión del
Mercado de las Telecomunicaciones ha adoptado, en su sesión núm.  32/00
del día de la fecha, la siguiente Resolución:

Resolución de 20 de septiembre de 2001, recaída en el expediente MTZ
2001/4764.
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HECHOS

PRIMERO.- Por Resolución del Consejo de esta Comisión de fecha 29 de junio
de 2000, recaída en el expediente 2000/2420, se otorgó a la entidad METRO
DE MADRID, S.A. una licencia individual de tipo C1 que le habilita para el
establecimiento de una red pública de telecomunicaciones que no implique el
uso del dominio público radioeléctrico, y su explotación consistente en el
alquiler a terceros de fibra óptica sin equipos de conmutación, transmisión,
recepción o procesado de señales. La citada licencia reconoce a su titular el
derecho genérico a ocupar, para el establecimiento o explotación de redes
públicas y en el ámbito territorial de la presente licencia, la propiedad pública o
privada, en los términos establecidos en el Capítulo II del Título III de la Ley
General de Telecomunicaciones (arts 33 y siguientes) y en el Reglamento de
Servicio Universal.

SEGUNDO.- Por Resolución del Consejo de esta Comisión de fecha 22 de
marzo de 2001, recaída en el expediente 2000/3862, se otorgó a la entidad
Metrocall, S.A. una licencia individual de tipo C1 que le habilita para el
establecimiento de una red pública de telecomunicaciones que no implique el
uso del dominio público radioeléctrico, sin que su titular pueda prestar el
servicio telefónico disponible al público. La explotación de la red incluye el
alquiler a terceros de fibra óptica sin equipos de conmutación, transmisión,
recepción o procesado de señales y, por otra parte, el derecho a prestar el
servicio de líneas susceptibles de arrendamiento. La citada licencia reconoce a
su titular el derecho genérico a ocupar, para el establecimiento o explotación de
redes públicas y en el ámbito territorial de la misma licencia, la propiedad
pública o privada, en los términos establecidos en el Capítulo II del Título III de
la Ley General de Telecomunicaciones (arts 33 y siguientes) y en el
Reglamento de Servicio Universal.

El establecimiento y explotación de red pública descrito en su solicitud,
consistente en prestar servicio soporte a los operadores del servicio de
telefonía móvil automática, no implica el uso necesario del dominio público
radioeléctrico en tanto que puede llevarse a cabo sin utilizar el mismo.

La entidad Metrocall, S.A. cuenta con un capital social de 625.000.000
de pesetas dividido en 62.500 acciones totalmente suscritas y desembolsadas
por sus únicos socios fundadores, las entidades Inertelco, S.A. y Metro de
Madrid, S.A.
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Inertelco, S.A. tiene suscritas 37.500 acciones por su valor nominal de
375.000.000 pesetas totalmente desembolsado en metálico, constituyendo el
60 por ciento del total del capital social. La entidad Metro de Madrid, S.A. tiene
suscritas 25.000 acciones por valor nominal de 250.000.000 pesetas, habiendo
hecho efectivo el desembolso total de su suscripción mediante aportaciones no
dinerarias en pleno dominio cuya descripción y valoración están reflejadas en
un informe elaborado por el experto independiente “VALORACIONES
MEDITERRÁNEO, S.A” que consta unido a la escritura de constitución de
Metrocall, S.A. obrante en el expediente de otorgamiento de la licencia C1.

Las citadas aportaciones no dinerarias se refieren a los siguientes
elementos de red instalados en la red de Metro de Madrid:

- Equipamiento de telefonía móvil a línea 8: antenas, combinadores de
señal e instalaciones auxiliares de cuartos técnicos.

- Infraestructura de cable de fibra óptica monomodo instalado
compuesto por 40 canales de fibra para línea 8 y 40 canales de
fibra para línea 6.

- Infraestructura de cable coaxial radiante de 5/8”, instalada en línea 1
(Plaza Castilla-Miguel Hernández), Línea 3, 6 y 8.

TERCERO.- Con fecha 24 de mayo de 2001, tuvo entrada en el Registro de
esta Comisión un escrito de Dña. María Luisa Rodríguez López, en nombre y
representación de Telefónica Móviles España, S.A. mediante el que solicita la
intervención de esta Comisión en un conflicto surgido con la entidad “Metrocall,
S.A.” y con la Comunidad Autónoma de Madrid, en relación con el acceso y la
implantación de redes e infraestructuras de red de telecomunicaciones en el
dominio público de la red de metro de Madrid para dar cobertura, dentro de
dicha red de metro, al servicio de telefonía móvil disponible al público.

El citado escrito se fundamenta básicamente en las alegaciones que se
resumen a continuación:

a) La supuesta extralimitación por parte de Metrocall, S.A. en el uso de su
licencia C1 por cuanto que la misma pretende conducir unas frecuencias
que constituyen un recurso anejo a las licencias B2 de las cuales Telefónica
Móviles España, S.A. es titular, llegando incluso a afectar a la cobertura,
capacidad y calidad del servicio cuya determinación corresponde, en todo
caso, al citado operador de telefonía móvil.

b) Que Telefónica Móviles España, S.A. tiene derecho a ocupar el dominio
público constituido por la red de metro de Madrid para la instalación de su
propia red de telefonía móvil y que dicho derecho se está viendo
obstaculizado por la Comunidad Autónoma de Madrid.
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c) Que Metro de Madrid está haciendo uso de su derecho a ocupar el dominio
público al amparo de su condición de operador del servicio de transporte
metropolitano de viajeros para extender su red de telecomunicaciones sin
atenerse a la normativa de telecomunicaciones que regula la ocupación del
dominio público y el régimen de compartición de las infraestructuras
instaladas, en claro detrimento de los operadores de redes de
telecomunicaciones que están interesados en ocupar el mismo dominio
público.

d) Que la actividad de Metro de Madrid consistente en atribuir en exclusiva a
una única sociedad (Metrocall) el derecho a ocupar el dominio público a
efectos de instalación de redes e impedir a Telefónica Móviles que proceda
al despliegue de su propia infraestructura de radio es, además de
discriminatoria, absolutamente contraria al Ordenamiento Jurídico vigente al
impedir a Telefónica Móviles el ejercicio de un derecho que tiene legalmente
reconocido, como es el derecho a establecer y explotar su propia red móvil
con el fin de prestar el servicio de telefonía móvil en beneficio de todos los
usuarios de este servicio.

e) Que en la constitución de Metrocall se ha incurrido en irregularidades que
conllevan la infracción de las normas de defensa de la competencia, tanto
por Metrocall como por Metro de Madrid. Alega Telefónica que la concesión
en exclusiva a Metrocall de la autorización para la ocupación del dominio
público sin haber procedido a la apertura del correspondiente procedimiento
de compartición de infraestructuras supone la violación de los principios de
objetividad y no discriminación recogidos en el artículo 6 de la Ley General
de Telecomunicaciones, así como de lo establecido en el artículo 47 de la
misma Ley. Que al contar con Metro de Madrid en su accionariado,
Metrocall se está valiendo de la ventaja competitiva que le ha permitido
hacerse con el monopolio de la ocupación del dominio público en la red de
Metro de Madrid y que, valerse de tal ventaja competitiva, constituye una
conducta desleal de acuerdo con lo establecido en el apartado 1 del artículo
15 de la Ley de Defensa Desleal. Asimismo, manifiesta la existencia de
ayudas públicas a favor de Metrocall realizadas al margen de lo establecido
en el artículo 19 de la Ley de Defensa de la Competencia.

f) Que la cesión en exclusiva a Metrocall de facilidades de ubicación de redes
por parte de Metro de Madrid va en contra del principio de igualdad y no
discriminación entre operadores de telecomunicaciones establecido en la
propia Ley General de Telecomunicaciones y reconocido por esta Comisión
en su Acuerdo de 8 de febrero de 2001, sobre la consulta planteada por el
Ayuntamiento de Alaquás.
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Telefónica Móviles España, S.A. finaliza su escrito solicitando que se
adopte por esta Comisión una medida cautelar consistente en que se inste
a la entidad Metrocall, para que cese en la realización de actividades que
extralimitan el ámbito de la licencia C1 de la cual es titular.

CUARTO.- Mediante escrito de fecha 29 de mayo de 2001, el Secretario de
esta Comisión notificó a los interesados la apertura del presente procedimiento,
a los efectos previstos en el artículo 42 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre,
de Régimen Jurídico de las Administraciones y del Procedimiento
Administrativo Común (en adelante LRJPAC), concediéndoles un plazo de diez
días para que, si a su derecho interesaba, pudieran aducir las alegaciones y
aportar los documentos u otros elementos de juicio que estimaran pertinentes.

Se identificaron los siguientes interesados:

- Metrocall, S.A. (en adelante Metrocall)
- Metro de Madrid, S.A. (en adelante Metro)
- Telefónica Móviles España, S.A. ( en adelante TME)
- Airtel Móviles, S.A. (en adelante Airtel)
- Xfera Móviles, S.A. (en adelante Xfera)
- Retevisión Móvil, S.A. (en adelante Amena)
- Comunidad Autónoma de Madrid (en adelante CAM).

En el mismo escrito de notificación del inicio del procedimiento, y al amparo
de lo establecido en el artículo 4.1 de la LRJPAC, se solicitó de la Dirección
General del Suelo de la CAM la siguiente información:

a) El estado de la tramitación de la solicitud que, al amparo de lo establecido
en los artículos 43 y 44 de la Ley 11/1998, de 24 de abril, General de
Telecomunicaciones y el artículo 46 del Reglamento aprobado por Real
Decreto 1736/1998, de 31 de julio, Telefónica Móviles España, S.A.
presentó ante ese Centro Directivo, al objeto de obtener la autorización
necesaria para ocupar determinados bienes de dominio público en la red de
Metro de Madrid, de titularidad de esa Administración.

b) Si la entidad Metrocall, S.A., ha solicitado ante la Comunidad de Madrid
alguna autorización para la ocupación de determinados bienes de  dominio
público en la red de Metro de Madrid y, en su caso, estado de tramitación
del expediente de ocupación del dominio público que se haya podido iniciar
al efecto.

Ante la falta de contestación a nuestra solicitud de información por parte de
la citada Dirección General, con fecha 22 de junio de 2001 fue reiterada la
misma ante el Excmo. Sr. Consejero de Obras Públicas, Urbanismo y
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Transportes de la Comunidad Autónoma de Madrid, sin que, hasta la fecha se
haya recibido contestación a la misma.

QUINTO.- Con fecha 7 de junio de 2001, se practicaron por el Presidente de
esta Comisión requerimientos de información a todas las operadoras
implicadas, habiendo sido contestados con los resultados que obran en el
expediente instruido.

SEXTO.- Mediante escrito de fecha 12 de junio de 2001. D. Jesús Martínez
Guillén, en nombre y representación de Airtel, presentó escrito por el que
solicitaba que se reconociera  a Airtel Móvil, S.A. la condición de interesada en
el presente procedimiento, que se le tuviera por personada en el mismo y que
le fueran comunicadas las actuaciones que, el marco del procedimiento, se
adopten.

SÉPTIMO.- Con fecha 21 de junio de 2001 se ha recibido en el registro de esta
Comisión escrito del representante legal de Metrocall en el que se incluyen las
alegaciones en relación con los hechos denunciados por TME que a
continuación se resumen:

1ª  Con respecto a la inhabilitación de la entidad Metrocall para utilizar el
dominio público radioeléctrico.

Que no ha sido intención de Metrocall en ningún momento la utilización
de frecuencias radioeléctricas propias puesto que no son necesarias para la
prestación del servicio amparado por la licencia individual de tipo C1 de la que
es titular, lo cual quedó claro en la memoria técnica que presentó ante esta
Comisión en su día, junto con su solicitud de licencia en la que se manifestaba:
“La red de METROCALL en todo momento tendrá un comportamiento lineal, en
ningún momento alterará, modificará o distorsionará la señal de radio
procedente de las operadoras, sino que simplemente obtiene la señal de las
operadoras, la transporta y la entrega en los lugares de destino, es decir, todos
los puntos de red acordados con los operadores”.

El título fue otorgado en tales términos por esta Comisión con el informe
favorable del Ministerio de Ciencia y Tecnología y, tal y como se indicó en el
expediente de solicitud, Metrocall no pretende, al amparo de su licencia C1,
explotar una red de telefonía móvil, ni utilizar las frecuencias radioeléctricas
propias, que, por otro lado, nunca le han sido asignadas puesto que ni siquiera
ha procedido a su solicitud ante el órgano competente. El servicio que pretende
prestar la citada entidad se limita al transporte de la señal de los actuales
operadores móviles y a realizar una extensión del ámbito de cobertura de
dichos operadores llevando su señal por el Metro de Madrid.
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Que la red que pretende desplegar Metrocall, en contra de lo esgrimido
por TME no sólo no se trata de una red propia de un operador móvil sino que,
de hecho, necesita de la interoperabilidad de los actuales operadores de
servicios móviles con objeto de que éstos aporten, además de las frecuencias
cuyo uso en exclusiva les corresponde, ciertos elementos necesarios de su red,
es decir, las estaciones bases o BTS. Tales elementos se requieren para que el
servicio de Metrocall pueda ser prestado, de forma que sean las BTS de los
operadores móviles las que capten y emitan las señales en las frecuencias
radioeléctricas que luego serán transportadas y no manipuladas, por la red de
Metrocall.

Que no es cierto que como consecuencia del transporte y amplificación
de las señales radioeléctricas por parte de Metrocall vaya a verse afectada la
calidad del servicio de telefonía móvil prestado por los operadores móviles a los
usuarios finales. Los parámetros de calidad del servicio serán establecidos, en
todo caso, de común acuerdo entre Metrocall y aquellos, y nunca impuestos
unilateralmente.

2ª Con respecto al derecho a la ocupación del dominio público por TME.

Que no puede pronunciarse con respecto al supuesto conflicto entre la
Comunidad Autónoma de Madrid y TME ante la falta de respuesta de la misma
a la solicitud de ocupación del dominio público por TME, dado que Metrocall no
es parte en dicho procedimiento administrativo.

3ª Con respecto a las alegadas irregularidades en la constitución de la entidad
Metrocal.

Que Metrocall no es una sociedad mixta como alega TME sino una
sociedad anónima mercantil y, como tal, sujeta al derecho privado, que se
encuentra participada por Metro de Madrid, S.A., sociedad mercantil regida por
el derecho privado y por INERTELCO, sociedad perteneciente al grupo
TECNOCOM, e igualmente sociedad de derecho privado.

Con respecto a las alegaciones de TME en materia de competencia,
Metrocall afirma que los comportamientos anticompetitivos se imputan bien a
Metro de Madrid o bien a la CAM y por lo tanto Metrocall no se pronuncia al
respecto. Por otra parte, recuerda que Metrocall todavía no ha comenzado a
prestar el servicio por lo que no es posible que haya incurrido en actividades
anticompetitivas.

No obstante lo anterior, realiza las siguientes observaciones de carácter
general en relación con las alegaciones efectuadas por TME a este respecto:
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Que no es intención de Metrocall negarse a que otros operadores
accedan a su red y se sirvan de ella para transmitir sus señales de telefonía,
puesto que está claro que si así fuera, su negocio sería inexistente por cuanto
habría instalado una red que no sería utilizada por otros y no estando Metrocall
amparada más que al establecimiento y explotación de su red, la negativa del
acceso a la misma dejaría carente de sentido al proyecto. Por lo tanto no son
válidas las alegaciones de TME en cuanto a que el precio que Metrocall fijaría
en ausencia de competidores tendería a situarse en niveles muy altos y por lo
tanto no competitivos. La presión que los operadores de telefonía móvil podrían
ejercer puede ser determinante en este sentido, por lo que podemos concluir
que parece más bien tratarse de una posición más ventajosa para estos
operadores que para la misma Metrocall.

En cuanto a la alegación de TME relativa a que Metrocall se está
valiendo de una ventaja competitiva, conferida por el hecho de contar con
Metro de Madrid en su accionariado, en orden a la instalación de su red,
Metrocall manifiesta que la posibilidad de instalar la red trae causa de su propio
título habilitante y que frente a la supuesta posición de fuerza que tal
circunstancia otorga a Metrocall a la hora de fijar los precios de alquiler de su
red queda desvirtuada por lo mencionado en el párrafo anterior.

Que no puede existir una conducta desleal derivada de una ventaja
competitiva cuando todavía no se ha iniciado la prestación del servicio y
cuando no existen proyectos equivalentes ni por parte de TME ni por parte de
otros operadores.

Finaliza su escrito de alegaciones solicitando que se declare la
improcedencia de las medidas cautelares solicitadas en su escrito por TME por
no concurrir las circunstancias que el Ordenamiento jurídico exige para su
adopción.

OCTAVO.- Mediante escrito de 21 de junio de 2001, el representante legal de
Retevisión Móvil, S.A. (AMENA), presentó escrito de alegaciones en el que
básicamente se adhiere al escrito presentado por TME mostrando su
disconformidad con el servicio que pretende prestar Metrocall por entender que
se trata de la prestación del servicio de telefonía móvil disponible al público,
excediéndose así de lo autorizado por su licencia de tipo C1.

Amena efectúa, además, las alegaciones que se resumen a
continuación:

Que Metro de Madrid no puede utilizar su derecho a ocupar el dominio público
al amparo de su condición de operador del servicio de transporte de viajeros
para ceder el citado derecho de ocupación a otro operador para establecer
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redes de telecomunicaciones, lo que iría en perjuicio del derecho de otros
operadores de telecomunicaciones a ocupar el mismo dominio público.

Que en ningún caso resulta posible ni admisible que se otorgue a un
único operador el derecho exclusivo a ocupar el dominio público y a establecer
y explotar una red, obligando a los demás operadores a estar y pasar por tal
circunstancia y a llegar a acuerdos con el mismo, aún cuando otras fórmulas
fueran técnica, comercial o económicamente más rentables o preferibles.

Amena finaliza su escrito mostrando su conformidad con la medida
cautelar solicitada por TME y reiterando la misma solicitud.

NOVENO.- Con fecha 22 de junio de 2001, ha tenido entrada en el Registro de
esta Comisión un escrito presentado por el representante legal de Metro de
Madrid, S.A. mediante el cual efectúa las alegaciones que se resumen a
continuación:

1ª Que Metro en su afán de proporcionar a sus clientes usuarios del Metro el
mejor servicio posible, estimó necesario lograr que en todas las líneas del
ferrocarril metropolitano y cualquiera que sea el punto de las mismas en el que
se encuentren sus viajeros, puedan emitir y recibir mensajes por medio de sus
aparatos telefónicos personales y ello con independencia de cuál sea el
operador de telefonía con el que hayan contratado y, en condiciones tales, que
se garantice que el servicio de transporte ferroviario no sufra ningún perjuicio –
especialmente poner en peligro la seguridad del transporte ferroviario-, ni
consecuencias desfavorables, al tiempo que sus viajeros obtengan las
máximas ventajas y beneficios posibles.

A tal fin, después de contactar con los diferentes operadores y de
analizar las diferentes alternativas y proyectos posibles, optó por constituir, con
Inertelco, S.A. una sociedad anónima denominada Metrocall, S.A., que consta
inscrita en el Registro Mercantil de Madrid, para lo que suscribió el cuarenta por
ciento de las acciones y llevó a cabo el total desembolso de las mismas
mediante aportaciones no dinerarias, cuya descripción y valoración, se llevó a
cabo por Valoraciones Mediterráneo, S.A., experto independiente nombrado
por el Registro Mercantil, conforme a lo establecido en la Ley de Sociedades
Anónimas.

Que Metro de Madrid, S.A. es, por la composición de su accionariado y
conforme establece el número 2 del apartado c) del artículo 2 de la Ley 1/1984,
de la Comunidad de Madrid, una empresa pública que se rige, de conformidad
con lo establecido en el artículo 58.1 de la citada Ley, por las normas de
derecho mercantil, civil y laboral, en sus relaciones con terceros. Lo que
determina la naturaleza jurídica y económica de Metrocall, S.A. que en opinión
de Metro es una sociedad mercantil cuya actividad se circunscribe a ser
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operador de operadores de telefonía móvil, y que no puede estar más alejada
de lo que en nuestro derecho se configura como una empresa mixta, es decir,
una forma de gestión de un servicio público por la administración titular de ese
servicio.

2ª Que la finalidad de Metrocall no es otra que la contenida en el proyecto que
presentó ante esta Comisión para la obtención de su licencia y que, con
independencia de la interpretación interesada que TME pueda realizar, lo cierto
es que Metrocall se ha puesto en contacto con todos y cada uno de los
operadores de telefonía móvil, para negociar las condiciones –tanto
económicas como técnicas- de utilización de la red, siendo la actitud de TME
contraria a cualquier postura negociadora.

3ª Que es cierto que Metrocall no está habilitada para utilizar el dominio público
radioeléctrico, pero que también es cierto que la citada entidad no ha tenido
nunca intención de realizar actividades para las que no estuviera debidamente
autorizada. Metrocall pretende facilitar la telefonía móvil dentro del Metro no
prestar la misma. En este sentido realiza similares alegaciones a las
manifestadas en el escrito de Metrocall.

Que Metro de Madrid, desde el primer momento, decidió –a fin de
cumplir la legalidad vigente y respetar cuantos principios la conforman en orden
al respeto y armonización de los derechos de quienes intervienen en el
proyecto- que todos los operadores de telefonía móvil estuvieran en igualdad
de condiciones para la utilización de la infraestructura de red que se instala en
el ferrocarril metropolitano. Ello sólo podía lograrse si su socio no tenía la
condición de operador de telefonía móvil, pues, en caso contrario, se plantearía
un potencial conflicto de intereses –asegurarse una red que cubriera sus
propias necesidades, pudiendo llegar a postergar las de otros operadores-.
Que, por otra parte, era esencial garantizar que la decisión del usuario final del
transporte, en relación a con qué operador contrata el servicio de telefonía, no
se viera condicionada por el nivel de cobertura que ofreciera la red instalada en
el metro, que, lógicamente, ha de depender de las características técnicas de la
misma, de su extensión física y del lugar donde haya de instalarse, que, no
olvidemos, viene condicionado por el hecho de que el metro es un ferrocarril
subterráneo, con espacio propio y limitado, con unos túneles de distinto gálibo
por donde discurren, de manera continua, trenes, sujeta, por tanto, a unas muy
estrictas normas de seguridad que impiden el acceso a los mismos de
cualquier persona, y en todo momento y situación.

4ª Que de acuerdo con el artículo 339 del Código Civil, hay que distinguir las
condiciones de ocupación de aquellos bienes de dominio público que, como el
correspondiente a los túneles del metro, están destinados a la prestación de
algún servicio público, de aquellos otros que tienen un uso común.
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Metro no hace ninguna alegación en cuanto a la tramitación de la
solicitud de ocupación del citado dominio público por parte de TME. No
obstante, en cuanto al derecho de ocupación de las infraestructuras ferroviarias
por parte de Metro de Madrid, S.A. realiza las siguientes alegaciones:

Que, en contra de la alegación de TME sobre que la ocupación del
dominio público del metro por Metro de Madrid, ha de entenderse referida sólo
y exclusivamente a la estricta prestación del servicio de transporte, Metro, al
amparo de lo establecido en el artículo 164 de la Ley 16/1987, de 30 de julio,
de Ordenación del Transporte Terrestre y el artículo 266 del Reglamento que la
desarrolla, tiene reconocido el derecho a utilizar por sí, o, a través de terceros,
los terrenos, instalaciones y dependencias de la línea para actividades
diferentes a la del transporte pero complementarias o compatibles con ésta,
derecho que la Administración podrá limitar prohibiendo la realización de
aquellas actividades que puedan perjudicar la adecuada prestación del servicio
de transporte o resulten contrarias al interés público.

Que el servicio de metro en la actualidad no puede  comprender
únicamente el transporte de viajeros desde un punto a otro sino que debe
extenderse a proporcionar otra gama de servicios o facilidades consustanciales
con el modo de vivir de la sociedad actual, como el tener acceso a noticias,
tomar un café, acceder a la prensa escrita y, en definitiva, poder utilizar su
propio teléfono móvil.

Frente a lo anterior, realiza determinadas alegaciones en el sentido de
que el derecho genérico de ocupación del dominio público, que la Ley General
de Telecomunicaciones reconoce a determinados operadores de redes de
telecomunicaciones, no tiene un ejercicio ilimitado, sino que está sujeto a su
compatibilización con otros derechos y obligaciones impuestos por otras
normas legales.

Así, realiza una explicación de la normativa reguladora de los
transportes terrestres en relación con la ocupación del dominio público en las
redes de ferrocarriles, para llegar a una primera conclusión sobre la necesidad
fundamental de valorar si la prestación del servicio público del transporte que
realiza Metro de Madrid, es compatible con la existencia de tantas
infraestructuras de telecomunicaciones como operadores puedan ejercitar,
ahora, o en el futuro, sus respectivos derechos genéricos a la ocupación de los
mismos bienes. Manifiesta que la valoración de la compatibilidad ha de
realizarse desde todas las perspectivas posibles, pues aunque la puramente
física pudiera, en alguna medida, quedar solventada por un expediente de uso
compartido, aún habrían de analizarse los aspectos relativos a la propia
explotación y gestión de los servicios a prestar con la utilización del mismo
bien, pues parece lógica la existencia de un conflicto de intereses entre el
servicio público de transporte y el de la telefonía móvil.
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Metro concluye que difícilmente podría entenderse que existe
compatibilidad si a los operadores no les resulta posible cumplir con las
obligaciones que les impone la Ley respecto al mantenimiento, conservación,
etc. de la red, si su instalación discurre por los túneles de un ferrocarril cuyo
acceso, por razones obvias, ha de estar perfectamente limitado, controlado y
sometido a estrictas normas de seguridad –no sólo respecto al acceso de las
personas, sino también a la indemnidad de las instalaciones ferroviarias-
distintas y ajenas, en todo caso, al ámbito de actuación de los operadores de
telecomunicaciones y que precisa de la autorización del explotador de la línea
ferroviaria; en este caso, Metro de Madrid, de acuerdo con lo establecido en el
artículo 170 de la Ley de Ordenación del Transporte Terrestre y en los artículos
284 y siguientes de su Reglamento.

Metro finaliza esta alegación con la siguiente conclusión:

“De cuanto hasta ahora se ha venido expresando, ha de concluirse en idéntico
razonamiento al que aludíamos inicialmente, es decir, las especiales
circunstancias determinadas por la naturaleza del dominio público que se
pretende ocupar y por las especiales características del servicio público que ha
de prestarse con prioridad absoluta a cualquier otro servicio de interés general
ha determinado la decisión adoptada como fórmula que aúna de una manera
armónica los derechos concurrentes, la puesta a disposición a todos los
operadores, con respeto escrupuloso a los principios de igualdad, no
discriminación y transparencia, de una red que garantice que el servicio por
ellos prestado lo sea en condiciones adecuadas –dadas las características del
entorno donde han de producirse- sin que se interfiera la prestación del servicio
de transporte y garantizando que todos los viajeros, donde quiera que se
encuentren en la red metropolitana puedan tener cobertura en sus teléfonos
personales, lo que no parece pretenderse por Telefónica Móviles España, S.A.,
dado que según sus propias manifestaciones, sólo pretende ocupar una parte –
suponemos alguna línea- de la red ferroviaria, sin duda aquélla que considera
puede tener una mayor atracción para sus clientes, lo que, en nuestra opinión,
supondría establecer un trato distinto entre los viajeros del metro, e incluso
entre los propios usuarios de los servicios de Telefónica Móviles España, S.A.,
dado que con ese proyecto sólo tendrían acceso al uso de su teléfono personal
cuando se encontraran en un concreto punto de la red del transporte, lo que ha
de rechazarse de plano.”

5ª En cuanto a las alegaciones de TME sobre las irregularidades en la
constitución de Metrocall, Metro manifiesta lo siguiente:

- Que Metro tiene el derecho y el deber de utilizar las instalaciones
ferroviarias para llevar a cabo cuantas actividades sean compatibles
o complementarias con el servicio ferroviario.
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- Que no se ha violado derecho alguno respecto a los principios de
objetividad y no discriminación.

- El expediente de compartición de infraestructuras no es la única
formula que nuestro derecho permite para garantizar los derechos
que la LGTel y sus normas de desarrollo reconocen a los operadores
de telecomunicaciones y que la formula elegida por Metro de Madrid
garantiza todos los derechos concurrentes y no sólo los que a los
operadores de telefonía móvil corresponden, logrando la misma
finalidad que justifica la existencia de dicho expediente (de
compartición).

- No existe ventaja competitiva de Metrocall ya que no se dedica a la
telefonía móvil.

- La fórmula elegida es la única que puede permitir que en las
infraestructuras ferroviarias pueda compatibilizarse la prestación del
servicio de transporte y el de telefonía móvil y esta fórmula ha sido
elegida por quien tiene derecho a ello y la ha llevado a cabo con el
más escrupuloso respeto a las normas del ordenamiento jurídico.

- La existencia del servicio de telefonía móvil en la red del
metropolitano no va a modificar el número de usuarios de ninguna
compañía de móviles.

- No se ha dado a Metrocall ni directa ni indirectamente ninguna ayuda
pública, tal como se define ésta en el artículo 19 de la Ley de
Defensa de la Competencia.

Metro finaliza su escrito solicitando que no sea atendida la solicitud de
adopción de medida cautelar.

DÉCIMO.- Mediante escritos de 6 de julio de 2001, se notificó a todos los
interesados la conclusión de la instrucción del procedimiento, a los efectos
previstos en el artículo 84 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen
Jurídico de las Administraciones Públicas y del Procedimiento Administrativo
Común, concediéndoles un plazo de diez días hábiles para presentar las
alegaciones, documentos y justificaciones que estimaran convenientes. El
citado plazo fue ampliado, previa solicitud, a las entidades Metrocall y Metro en
cinco días.

UNDÉCIMO.- El día 19 de julio de 2001, TME presentó escrito mediante el
cual, tras denunciar la existencia de determinadas actuaciones irregulares por
parte de Metrocall que, según TME, han originado la interrupción del
funcionamiento de la estación base de TME en la estación de Metro del
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Aeropuerto de Madrid desde el día 13 hasta el día 17 de julio del presente año,
solicita que se adopte urgentemente la medida cautelar consistente en que se
inste a la entidad Metrocall para que cese de forma inmediata en la realización
de cualquier tipo de actividad, en tanto no recaiga resolución del expediente por
parte de esta Comisión. TME no aporta ninguna documentación ni medio de
prueba alguno que acredite la veracidad de sus afirmaciones ni que la situación
descrita pueda afectar a la efectividad de la Resolución que ponga fin al
presente procedimiento.

DUODÉCIMO.- Dentro del plazo concedido para alegaciones en el trámite de
audiencia al que se refiere el antecedente anterior, se han recibido las
alegaciones formuladas por los interesados que se resumen de forma
esquemática a continuación.

TME manifiesta su conformidad, en términos generales, con las
conclusiones de los servicios de esta Comisión incluidas en el informe del que
se le dio traslado en el citado trámite de audiencia. No obstante, manifiesta las
siguientes discrepancias.

¶ Insiste en que Metrocall se está extralimitando en relación con su
licencia C1.

¶ Que la calidad del servicio no se asegura mediante el acuerdo entre
Metrocall  y los operadores móviles por cuanto que la red de la
primera está ya establecida y, por lo tanto, se estarían imponiendo a
los segundos unas condiciones de calidad de red que no habrían sido
consensuadas.

¶ Que no existe una autorización tácita, por parte de la Comunidad
Autónoma de Madrid a favor de Metrocall y Metro para ocupar el
dominio público de la red de Metro a efectos del establecimiento de
redes de telecomunicaciones, sino una autorización ilegal.

¶ Que Metro de Madrid ostenta un derecho de ocupación del dominio
público de los terrenos titularidad de la Comunidad de Madrid afecto
exclusivamente a la prestación del servicio de transporte
metropolitano de viajeros sin que sea dado a extenderlo por analogía
a otros usos tales como la instalación de redes de
telecomunicaciones sin obtener el permiso específico del titular del
dominio público y, sin ofrecer la compartición que prevé el artículo 47
de la LGT cuando varios operadores manifiestan su interés en ocupar
un mismo dominio público.

¶ Que la Comunidad Autónoma de Madrid ha mostrado una absoluta
inactividad en el presente procedimiento administrativo.
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Finalmente, TME se reitera en su solicitud de adopción por esta
Comisión de una medida cautelar consistente en que se inste a la entidad
Metrocall, para que cese de forma inmediata en la realización de cualquier
actividad, en tanto no recaiga resolución del expediente por parte de la
Comisión.

AMENA manifiesta, en términos generales, su conformidad con el
informe de los servicios de esta Comisión de 5 de julio de 2001 que le fue
remitido en el trámite de audiencia. No obstante, realiza las siguientes
manifestaciones:

¶ Que la extralimitación de la licencia C1 de Metrocall no se derivaría
tanto de que esta entidad pretendiera prestar el servicio de telefonía
móvil sino de que, con su actuación, estaría impidiendo o limitando el
libre ejercicio de AMENA  de su derecho a implantar su propia red o a
decidirse por llegar a un acuerdo con la citada entidad para que ésta
le preste el servicio soporte del servicio de telefonía móvil.

¶ Que no es suficiente con obligar a Metro de Madrid y a Metrocall a
que soliciten la autorización para la ocupación del dominio público de
la red de Metro de Madrid a la Administración titular del citado
dominio público con respecto a la red que ya tengan instalada sino
que es necesario que tal autorización se lleve a cabo respetando la
legislación vigente en el ámbito de la ocupación del dominio público
establecida en los artículos 43 y siguientes de la LGTel y del
Reglamento que la desarrolla. En este sentido, solicita que por esta
Comisión se vele para que la resolución que pueda dictar la
Comunidad Autónoma de Madrid respete íntegramente los derechos
que, respecto a la ocupación del dominio público y a la compartición
de infraestructuras, ostenta AMENA.

AMENA finaliza su escrito mostrando su conformidad con la afirmación
del derecho de todos los operadores habilitados para prestar el servicio de
telefonía móvil disponible al público a solicitar la compartición de las
infraestructuras de red de telecomunicaciones que Metrocall o Metro de Madrid
tengan ya instaladas, ocupando bienes de dominio público de la red de Metro
de Madrid, en los términos establecidos en el artículo 48 del Reglamento del
Servicio Universal. De igual modo, entiende que es necesario afirmar
expresamente que igual derecho de compartición de infraestructuras le asisten
respecto a otros elementos de infraestructura de red ya establecidos en el
ámbito de la Red del Metro de Madrid por otros operadores de telefonía móvil.

En su escrito de alegaciones AIRTEL pone de manifiesto lo siguiente:
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¶ Que Metrocall se ha extralimitado en el ejercicio de los derechos que
le otorga la licencia C1 de la que es titular por cuanto que ha
ocupado el dominio público de la red de metro de Madrid sin haber
obtenido previamente la autorización de ocupación del citado dominio
público por parte de la Administración titular del mismo, en claro
incumplimiento de lo establecido en la propia licencia.

¶ Que no procede una eventual imposición a los operadores móviles de
utilizar la red de Metrocall, a través de mecanismos de uso
compartido.

¶ Que no procede una decisión de la Administración titular del bien de
dominio público a ocupar que conceda ventajas a un operador
determinado.

¶ En cuanto a la alegada imposibilidad de implantar redes alternativas
a la de Metrocall: a) que la prestación del servicio de telefonía móvil
en el interior del metro no es responsabilidad ni competencia de
Metro de Madrid, sino de los operadores de telefonía móvil; y las
condiciones y  términos del despliegue de red en el interior de las
instalaciones del metro deben ser determinadas por los propios
operadores en colaboración con la administración titular del dominio
público; b) que Metro ha actuado en todo momento teniendo en
cuenta su propio beneficio económico por medio de la participación
en el negocio y; c) que, en cuanto al eventual trato discriminatorio
para los usuarios del metro por cuanto que lo operadores de móviles
sólo desarrollarían sus redes en la parte de la red ferroviaria más
rentable, Airtel no puede admitir que Metro de Madrid o cualquier otra
compañía le diseñe su propio plan de negocio. En suma, Airtel viene
a poner de manifiesto que existe la posibilidad legal y fáctica de
establecer redes alternativas a la de Metrocall y  que Metro de Madrid
no es competente para decidir sobre este extremo.

¶ En cuanto a la ausencia de competencia efectiva en la prestación del
servicio soporte del servicio de telefonía móvil en la red de metro de
Madrid, Airtel coincide plenamente con lo expuesto en el Informe de
los Servicios de esta Comisión. No obstante, considera que la
solución adoptada en el Informe citado por la que se obligaría a
Metrocall a compartir tal infraestructura con el resto de los
operadores no resulta la más adecuada para fomentar la
competencia efectiva y el equilibrio de todos los operadores
involucrados.
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METROCALL se reitera en todas y cada una de las alegaciones
realizadas con anterioridad en el presente procedimiento y pone de manifiesto
que el informe de los Servicios de esta Comisión no las ha tenido totalmente en
cuenta, lo que puede ir en contra de lo establecido en el artículo 79 de la
LRJPAC. Sin perjuicio de lo anterior, realiza las siguientes alegaciones:

¶ Que está de acuerdo con lo expuesto en el Informe de los Servicios de
esta Comisión en que no se está extralimitando del ámbito de su licencia
C1.

¶ Que considera extralimitada la afirmación del informe de los Servicios de
esta Comisión en el sentido de que los operadores del servicio telefónico
móvil disponible al público que tengan reconocido el derecho genérico a
ocupar el dominio público tengan derecho a solicitar y obtener de la
Comunidad de Madrid, la correspondiente autorización para la
ocupación concreta de las partes del dominio público de la red de Metro
de Madrid que les sean necesarias para implantar sus respectivas redes
soporte del servicio de telefonía móvil disponible al público. Según
Metrocall, tan afirmación conllevaría el efecto de que se estaría
favoreciendo a los operadores habilitados tanto para instalar y explotar
una red como para prestar servicios, en perjuicio de los operadores de
red, es decir, aquellos únicamente habilitados para la instalación y
explotación de redes, sin posibilidad de prestar el servicio, como es el
caso de Metrocall. Esto es, podría darse el caso de que todos los
operadores que así lo deseasen pudieran desplegar sus redes en el
metropolitano madrileño, por lo que la red propuesta por Metrocall no
tendría ya razón de ser.

¶ Que no parece quedar completamente claro cómo, sin haber sido
transformados los títulos habilitantes de los actuales operadores de
telefonía móvil, esta Comisión llega a la conclusión de que los mismos
tiene reconocido el derecho genérico de ocupación del dominio público.

¶ Que el contenido del informe de los Servicios de esta Comisión y las
medidas que se proponen en el mismo supone la paralización del
negocio de Metrocall y, por lo tanto un gravísimo perjuicio para la citada
entidad.

¶ Que las medidas propuestas en el informe van en contra de los intereses
de los usuarios del servicio de telefonía móvil, por cuanto que, hasta que
no se llegue a un acuerdo entre los operadores del citado servicio,
Metrocall y Metro de Madrid, el servicio de telefonía móvil no podría ser
prestado en la red de metro de Madrid. Lo que debería ser motivo de
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preocupación para esta Comisión, interesada en extender los servicios
de telecomunicaciones a todos los ámbitos territoriales.

¶ Que la proliferación innecesaria de redes en el caso que nos ocupa,
lejos de propiciar la competencia efectiva en el mercado de referencia, la
perjudicaría ya que, en tal escenario no tendría cabida un operador de
red que no prestara también el servicio telefónico. Tal situación
perjudicaría el despliegue de redes alternativas a las de los operadores
del servicio telefónico móvil.

Finaliza Metrocall su escrito poniendo de manifiesto que siempre ha
existido por su parte buena voluntad en contraposición a la actitud de los
operadores de móviles y, en concreto de TME, que ha promovido el
presente procedimiento y que la solución que se propone favorece
únicamente a la propia TME en detrimento de Metrocall.

METRO DE MADRID ha presentado escrito de alegaciones en el que se
manifiesta lo siguiente:

En cuanto a la alegada extralimitación por parte de Metrocall en el
ejercicio de los derechos que le confiere su licencia C1, muestra su
conformidad con lo manifestado en el informe de los servicios de esta
Comisión.

Por lo que se refiere al derecho genérico a la ocupación del dominio
público por los operadores del servicio telefónico móvil disponible al público,
Metro muestra su disconformidad con el informe por cuanto que si bien
reconoce que los mismos tienen el citado derecho en cuanto que titulares
de licencias B2 para el servicio UMTS, no reconoce tal derecho con
respecto a las licencias obtenidas al amparo de la normativa anterior a la
LGTel y que no han sido aun transformadas en las correspondientes
licencias B2. Por lo anterior, entiende que debería modificarse la primera de
las decisiones que el informe propone en el sentido de declarar “que los
titulares de licencia B2 para la tecnología UMTS, tienen reconocido el
derecho genérico de ocupación de los bienes de dominio público en la
medida en que les sea necesario para el establecimiento de sus redes de
telecomunicaciones y que los operadores de telefonía móvil, habilitados en
virtud de la normativa anterior, sólo tendrán ese derecho, en tanto en cuanto
lo haya obtenido – conforme establece el R.D. 1736/1998-. Por haberse
comprometido expresamente a aceptar las obligaciones de servicio público
que les sean impuestas o hayan obtenido la transformación de sus títulos
con tal reconocimiento”.

Que supuesta la existencia del derecho genérico de ocupación del
dominio público, debería acreditarse si la ocupación concreta solicitada es,
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o no, necesaria para el establecimiento de la red pública de que se trate y
que para eso es necesario el informe favorable del Ministerio de Ciencia y
Tecnología, debiendo contemplarse en la primera de las decisiones que
propone el informe de los servicios la necesidad de presentación del citado
informe del Ministerio y que su omisión puede ser una causa de denegación
de la solicitud de ocupación.

Que atendiendo a que el principio de competencia efectiva tiene como
razón de ser básica y fundamental el beneficio de los ciudadanos, como
establece el número dos del artículo 1 de la LGTel, esta Comisión debería
tener en cuenta, a la hora de resolver el presente procedimiento, entre los
motivos por los que se podría denegar la concreta petición de ocupar el
dominio público de la red de metro de Madrid, la circunstancia de que no se
pretenda dar cobertura del servicio de telefonía móvil en toda la red de
metro de Madrid, creándose así situaciones de desigualdad y preferencia
entre los ciudadanos, sobre la única base de los intereses económicos de
los operadores de telecomunicaciones.

Que se debería incluir, en la primera decisión a la que se refiere el
informe de los servicios, que la Comunidad Autónoma de Madrid puede
justificar la denegación o imposición de condiciones de uso del dominio
público de su titularidad, no sólo al amparo de los llamados por la normativa
de telecomunicaciones “requisitos esenciales”, sino también al amparo de
los que se deriven de la propia naturaleza del bien cuya ocupación se
pretende, en el presente caso, regulados por la legislación del transporte
ferroviario, si bien todo ello con sometimiento a los principios de objetividad,
no discriminación, transparencia y proporcionalidad.

Que debería imponerse a Telefónica Móviles España, S.A. y a Airtel
Móvil, S.A. la misma obligación que se impone a Metro de Madrid y a
Metrocall de solicitar la ocupación del dominio público de la red del Metro de
Madrid, respecto de las infraestructuras de red que ya tengan instaladas
como operadores de redes públicas de telecomunicación.

Que la obligación que se le trata de imponer de que solicite la
autorización de ocupación del dominio público vulnera lo establecido en la
normativa ferroviaria por cuanto que Metro de Madrid ostenta el derecho
genérico de ocupación del dominio público en la red de metro de Madrid, a
tenor de lo establecido en el artículo 179 de la Ley de Ordenación del
Transporte Terrestre, en el sentido de que se entenderán implícitamente
otorgadas todas las autorizaciones administrativas precisas o convenientes
y estará facultada – la empresa ferroviaria- para la instalación o aplicación y
establecimiento de redes propias de telecomunicación, siempre que estén
afectas al tráfico ferroviario o sean compatibles con el mismo, previa
autorización administrativa. Que la citada autorización administrativa no
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puede ser otra que la licencia C1 que ha obtenido de conformidad con lo
establecido en la LGTel.

Que la compartición de infraestructuras no se configura como un
derecho sino como una obligación que puede imponerse a los operadores
de redes públicas de telecomunicaciones que las realicen haciendo uso del
derecho de ocupación que la Ley les reconoce.

Que esta Comisión no resulta competente para obligar a Metro de
Madrid y a Metrocall a notificarle en el plazo de un mes las infraestructuras
de red de telecomunicaciones que tengan ya instaladas en la red de Metro
de Madrid para comunicarlas a los operadores interesados en compartir las
mismas, ya que la CMT sólo resulta competente en materia de compartición
de infraestructuras en el caso de que iniciado un procedimiento de
compartición las partes no lleguen a un acuerdo y, hasta la fecha, ningún
operador ha manifestado su interés en compartir tales infraestructuras.

Que no existe el nuevo mercado de referencia al que se refiere el
informe de los servicios de esta Comisión y que, de existir a efectos
puramente dialécticos, en dicho ámbito no existirían usuarios distintos de
los de la superficie, por lo que si ha de reconocerse que el único mercado
posible es el relativo precisamente al servicio soporte y que los únicos
clientes posibles del mismo son los operadores de telefonía móvil, el
nacimiento de dicho mercado quedaría impedido de mantenerse en la
resolución las propuestas contenidas en el citado informe.

A los anteriores antecedentes de hecho les son de aplicación los
siguientes

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Delimitación del objeto del procedimiento.

El presente procedimiento tiene por objeto resolver la solicitud de
intervención de esta Comisión formulada por Telefónica Móviles España, S.A.,
a la que se han adherido otros operadores del servicio telefónico móvil
disponible al público, en relación con el servicio soporte del citado servicio
telefónico dentro de la red de metro de Madrid.

Del relato de los hechos formulado por los interesados y de las
actuaciones practicadas en el procedimiento se han podido identificar las
siguientes cuestiones cuya resolución constituye el objeto del presente
procedimiento:
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- Si Metrocall, S.A. ha vulnerado el contenido de su licencia C1 que le
habilita para el establecimiento y explotación de una red pública de
telecomunicaciones que no implique el uso del dominio público
radioeléctrico, sin que su titular pueda prestar el servicio telefónico
disponible al público.

- El derecho genérico de los operadores del servicio telefónico móvil
disponible al público a ocupar el dominio público constituido por la
red de metro de Madrid, para la instalación de sus respectivas redes
soporte del citado servicio.

- El derecho de los operadores de redes públicas de
telecomunicaciones a compartir las infraestructuras de otros
operadores del mismo tipo de redes en el ámbito del dominio público
constituido en la red de metro de Madrid.

- Sobre el derecho a ocupar el dominio público constituido por la red
de metro de Madrid por la entidad Metro de Madrid, S.A. para el
establecimiento de una red pública de telecomunicaciones y su
distinción con el derecho a ocupar el mismo dominio público al
amparo de su condición de operador del servicio de transporte de
viajeros.

- Sobre la forma en la que se ha de ejercitar el derecho a ocupar el
dominio público constituido por la red de metro de Madrid por la
entidad Metrocall, S.A.

- Sobre las condiciones de competencia en el mercado de referencia
constituido por el servicio soporte del servicio telefónico móvil
disponible al público dentro de la red de metro de Madrid y sobre la
necesidad de intervención de la Comisión del Mercado de las
Telecomunicaciones en la regulación del citado mercado de
referencia.

SEGUNDO.- Competencia de la Comisión del Mercado de las
Telecomunicaciones para resolver el presente procedimiento.

Esta Comisión, al ser el órgano competente para el otorgamiento y
seguimiento de la licencia C1 concedida a Metrocall y, en su caso, para la
revocación de la misma por incumplimiento de sus condiciones esenciales
resulta competente para resolver sobre los posibles incumplimientos de la
misma.
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En cuanto al derecho de ocupación del dominio público, la Comisión del
Mercado de las Telecomunicaciones es competente para el reconocimiento
genérico del citado derecho a los operadores de redes públicas de
telecomunicaciones cuando el otorgamiento de los títulos habilitantes sea de su
competencia. Lo anterior resulta del artículo 44 del Reglamento por el que se
desarrolla el Título III de la Ley General de Telecomunicaciones en lo relativo al
servicio universal de telecomunicaciones, a las demás obligaciones de servicio
público y a las obligaciones de carácter público en la prestación de los servicios
y en la explotación de las redes de telecomunicaciones, aprobado por Real
Decreto  1736/1998, de 31 de julio (en adelante Reglamento del Servicio
Universal).

Según determina el artículo 49 del Reglamento del Servicio Universal,
esta Comisión es el órgano competente para resolver las controversias que
puedan surgir entre los operadores obligados a compartir infraestructuras
cuando éstos no lleguen a un acuerdo en el plazo establecido para ello en el
citado artículo.

La Ley 12/1997, de 24 de abril, de Liberalización de las
Telecomunicaciones, en su artículo 1.Dos, 1 define como objeto de esta
Comisión el de salvaguardar, en beneficio de los ciudadanos, las condiciones
de competencia efectiva en el mercado de las telecomunicaciones y de los
servicios audiovisuales, telemáticos e interactivos, velar por la correcta
formación de los precios en este mercado y ejercer de órgano arbitral en los
conflictos que surjan en el sector. Para el cumplimiento de este objeto, la
Comisión está facultada, entre otras, para ejercer la función de velar por la libre
competencia en el mercado de las telecomunicaciones, equilibrando, en su
caso, las situaciones discriminatorias para lo que dictará las resoluciones
oportunas (Art. 1.Dos.2.f) y para adoptar las medidas que sean necesarias,
para salvaguardar la pluralidad de ofertas de servicios, el acceso a las redes de
telecomunicaciones por los operadores y la interconexión de redes y suministro
de red en condiciones de red abierta; la política de precios y de
comercialización de los operadores de los servicios (Art. 1.Dos.2.f). Dentro de
esta facultad de adoptar medidas se encuentra la de requerir de los operadores
cuanta información sea necesaria, por lo que procede rechazar la alegación
formulada por Metro de Madrid, S.A. sobre la supuesta falta de competencia de
esta Comisión para establecer la obligación a Metro de Madrid y a Metrocall de
notificarle en el plazo de un mes, las infraestructuras que ya tengan instaladas
en la red de metro de Madrid, para ponerla de manifiesto a los operadores de
red que acrediten interés legítimo en compartirlas.

En atención a lo anterior, cabe concluir que esta Comisión resulta
competente para resolver sobre todas las cuestiones que han sido identificadas
como el objeto del presente procedimiento.
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TERCERO.- Sobre el alcance de la Licencia C1 otorgada a Metrocall, S.A.
y la alegada vulneración de la misma por su titular.

Con respecto a las alegaciones de TME y AMENA sobre la supuesta
extralimitación, por parte de Metrocall, de las actividades que le permite su
licencia C1, por cuanto que según las citadas entidades Metrocall estaría
realizando, a través de dicha licencia, actividades reservadas a los operadores
del servicio de telefonía móvil disponible al público, cabe significar lo siguiente:

Por Acuerdo del Consejo de la Comisión del Mercado de las
Telecomunicaciones celebrado el 22 de marzo de 2001, fue otorgada a
Metrocall una licencia de tipo C1 que le habilita para poder establecer y
explotar una red pública de telecomunicaciones que no implique el uso del
dominio público radioeléctrico, sin que su titular pueda prestar el servicio
telefónico disponible al público.

En la memoria técnica de solicitud de licencia, se describe el tipo de red
que pretende desplegar Metrocall así como las características del servicio que
tiene intención prestar.

De la descripción de la red y del tipo de servicio ofrecido a los
operadores de telefonía móvil se desprende que la red de Metrocall no se
configura como una red propia de operador móvil ya que Metrocall no tiene
usuarios de telefonía móvil, ni BTS, ni equipos de conmutación, ni bases de
datos, ni elementos que permitan la utilización de su red como una telefonía
móvil.

La red descrita por Metrocall parte de las señales proporcionadas por
equipos BTS de los operadores móviles que se distribuyen por la red de Metro
mediante equipos combinadores de RF, amplificadores de RF, portadores de
señal bajo fibra óptica y sistemas radiantes. Analizada la descripción técnica,
en ningún momento se puede observar que Metrocall tenga intención de utilizar
frecuencias diferentes de las asignadas a los operadores móviles para el
servicio de telefonía móvil disponible al público. Sin embargo, la red propuesta
si sería capaz de difundir en la red de Metro señales para otros servicios,
diferentes de los de telefonía móvil, utilizando otras partes del espectro
radioeléctrico. De hacerse dicha utilización, los servicios que se difundan
deberán ser proporcionados por entidades que tengan la correspondiente
licencia C2.

La red de Metrocall pudiera, por defectuosa, producir radiaciones
espúreas que perturbaran a otros servicios actuales o futuros. Pudiera también
absorver señales de otras procedencias que perturbaran las que debe tratar.



COMISION DEL MERCADO DE LAS TELECOMUNICACIONES

MTZ2001-4764-resol-METROCALL.doc C/ Alcalá, 37 28014 Madrid - CIF: Q2817026D Página 24 de 49

En estos casos, Metrocall deberá asegurar el funcionamiento adecuado de sus
instalaciones, de acuerdo con el artículo 5.10 de la Orden de Licencias, así
como cumplir el resto de las obligaciones relacionadas con la prestación de los
servicios objeto de su licencia y las que emanen de la normativa reguladora del
espectro radioeléctrico.

La cobertura, capacidad y calidad de servicio ofrecida por los operadores
móviles estaría determinada en parte por el despliegue de la red de Metrocall.
Pero sólo son aquellos los que pueden decidir la cobertura, capacidad y calidad
de servicio mínimo que deben dar a sus usuarios y, por lo tanto, es el común
acuerdo entre las partes el que debe dirigir el despliegue de una red que
provea estas características. Por otro lado, la red de Metrocall ofrece en sí una
calidad de servicio a sus usuarios (en este caso los operadores) especificada
en el informe técnico de la solicitud de la licencia para la implantación de su
red, la cual debe asegurar a los operadores móviles un correcto
comportamiento de la red de Metrocall. En todo caso ningún operador del
servicio de telefonía móvil estaría obligado a contratar el servicio con Metrocall
ni a aceptar, en el hipotético acuerdo, la calidad de la red ya instalada por
Metrocall, lo que conlleva a desestimar las alegaciones de TME y AMENA en
tal sentido.

Por otra parte, en el escrito de alegaciones de TME presentado en el
trámite de audiencia, la citada entidad alega que la licencia C1 de Metrocall es
incompatible con la “transmisión/recepción” de señales y con el procesado de
dichas señales. Se fundamenta tal alegación en una lectura parcial del
contenido de la licencia otorgada a Metrocall que dice textualmente que la
licencia le habilita para:

“el establecimiento de una red pública de telecomunicaciones que no
implique el uso del dominio público radioeléctrico, sin que su titular
pueda prestar el servicio telefónico disponible al público. La explotación
de la red incluye el alquiler a terceros de fibra óptica sin equipos de
conmutación, transmisión, recepción o procesado de señales, y, por otra
parte, el derecho a prestar el servicio de líneas susceptibles de
arrendamiento”.   

Basta significar que la licencia otorgada a Metrocall permite el
establecimiento y explotación de una red pública que no implique el uso
necesario del dominio público radioeléctrico, lo que incluye cualquier tipo de
explotación de la misma y que el segundo inciso del párrafo transcrito tiene
como finalidad aclarar que la explotación de la red incluye, además, el
establecimiento y explotación de fibra óptica, comúnmente llamada fibra
oscura, en la que no se incluyen elementos de transmisión o conmutación.
Estos elementos de transmisión o conmutación serían provistos por un tercer



COMISION DEL MERCADO DE LAS TELECOMUNICACIONES

MTZ2001-4764-resol-METROCALL.doc C/ Alcalá, 37 28014 Madrid - CIF: Q2817026D Página 25 de 49

operador que podría alquilar dicha fibra óptica. Lo que lleva a concluir que la
licencia C1 otorgada a Metrocall no es incompatible con la transmisión o
recepción y procesado de las señales.

Por lo tanto, atendiendo al servicio que la entidad ofrece –atendiendo a
las diferentes propuestas de servicios a las operadoras del servicio de telefonía
móvil que han sido aportadas al expediente tanto por Metrocall como por el
resto de los interesados-  y a la estructura de red que pretende implantar, hay
que concluir que Metrocall no está vulnerando ni se está extralimitando en el
ejercicio de la habilitación que le concede la licencia C1 que  le ha sido
otorgada por esta Comisión.

CUARTO.- Sobre el derecho de ocupación del dominio público constituido
por la red de Metro de Madrid por los operadores del servicio telefónico
móvil disponible al público para la instalación de sus respectivas redes
soporte del citado servicio.

Tal y como hemos señalado en el Antecedente de Hecho Tercero de
esta Resolución, TME afirma tener derecho a ocupar el dominio público
constituido por la red de Metro de Madrid para la instalación de su propia red
de telefonía móvil, así como que dicho derecho se está viendo obstaculizado
por la Comunidad Autónoma de Madrid. Interesa, en este momento, analizar
esta alegación, extendiendo su planteamiento a todos los demás operadores
del servicio telefónico móvil disponible al público, con independencia de cuál
sea la naturaleza del título habilitante que ostenten.

En consecuencia, nos debemos plantear en primer lugar en qué
términos los operadores del servicio telefónico móvil disponible al público
tienen reconocido en sus correspondientes títulos habilitantes, de forma
genérica, el derecho a ocupar el dominio público a los efectos de instalar su
propia red pública de telecomunicaciones. Este planteamiento se encuentra, sin
embargo, con un problema de partida, teniendo en cuenta que al día de hoy no
han sido objeto de transformación en los términos de lo dispuesto en las
Disposiciones transitorias primeras de la Ley General de Telecomunicaciones
(ap. 6) y de la Orden de Licencias Individuales (ap. 2.c)) los distintos títulos
otorgados en su momento para la prestación del servicio de telefonía móvil
automática en sus modalidades analógica, GSM-900, DCS-1800. Debemos,
pues, distinguir el caso de estos títulos no transformados respecto del de las
licencias individuales de tipo B2 otorgadas en el marco de la nueva normativa
para el servicio UMTS:

A.- En el caso de las licencias individuales de tipo B2 otorgadas en el
marco de la Ley General de Telecomunicaciones y la Orden de Licencias
para la prestación del servicio de comunicaciones móviles de tercera
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generación, está claro que los correspondientes licenciatarios disfrutan
del derecho a ocupar el dominio público en la medida en que les sea
necesario para establecer su propia red pública de telecomunicaciones.
A este respecto, basta acudir al reconocimiento expreso de este derecho
contenido en la cláusula 23.e) de la Orden de 10 de noviembre de 1999,
por la que se aprobó el pliego de cláusulas administrativas particulares y
de prescripciones técnicas para el otorgamiento por concurso, mediante
procedimiento abierto, de cuatro licencias individuales de este tipo.

En consecuencia, se puede afirmar que TME, Airtel, Amena y Xfera
tienen reconocido el derecho genérico a ocupar el dominio público para
instalar su red pública de telecomunicaciones a los efectos de prestar el
servicio de comunicaciones móviles de tercera generación al amparo de
sus correspondientes licencias individuales de tipo B2.

B.- Tal y como adelantábamos, presenta, sin embargo, más dificultades
determinar si los todavía concesionarios del servicio de telefonía móvil
en sus modalidades analógica, GSM-900 y DCS-1800 tienen derecho a
ocupar el dominio público para instalar su propia red de
telecomunicaciones.

No habiendo sido aún transformados los correspondientes títulos en los
términos más arriba indicados, cabría en principio buscar la respuesta a
nuestra pregunta en la Ley 31/1987, de 18 de diciembre, de Ordenación
de las Telecomunicaciones (en adelante, LOT) y al Reglamento técnico y
de prestación del servicio de telecomunicación de valor añadido de
telefonía móvil automática -aprobado mediante Real Decreto
1.486/1994, de 1 de julio, modificado posteriormente por el 1252/1997,
de 24 de julio-. En el marco de esta normativa, el derecho a ocupar el
dominio público para instalar una red propia estaba restringido -que no
negado- para estos operadores, en la medida en que la calificación del
servicio como de valor añadido implicaba la obligatoria utilización por
ellos de los servicios portadores prestados en régimen de concesión en
los términos de los artículos 14 y 17 de la LOT.

Sin perjuicio de lo anterior, debe tomarse en consideración que el
apartado 2.c) de la Disposición transitoria primera de la Orden de
Licencias, ha especificado que  "los títulos para la prestación de
servicios de telefonía móvil automática se transformarán en licencias
individuales de tipo B2". En consecuencia, aún cuando estos títulos
todavía no hayan sido objeto de transformación formal, deben ser
interpretados teniendo en cuenta este criterio. Por otro lado, ha de
tenerse en cuenta el apartado b) del punto 6 de la Disposición transitoria
primera de la LGTel. que establece que la normativa de desarrollo de la
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legislación vigente hasta la entrada en vigor de esta Ley tan sólo será de
aplicación en lo que no se oponga a ella y, en especial, a las normas
sobre libre competencia. Así pues, se debe entender que incluyen el
derecho genérico a ocupar el dominio público a los efectos de instalar
una red de telecomunicaciones propia, siempre y cuando, obviamente,
sus titulares asuman las obligaciones de servicio público que se les
puedan imponer, en los términos de lo dispuesto en el Título III de la Ley
General de Telecomunicaciones.

Por consiguiente, se puede afirmar que TME, Airtel y Amena tienen
derecho a que les sea reconocido el derecho genérico a ocupar el
dominio público para instalar una red de telecomunicaciones propia a los
efectos de prestar el servicio de telefonía móvil en las correspondientes
modalidades analógica, GSM-900 y DCS-1800, siempre y cuando
asuman las obligaciones de servicio público que les puedan ser
impuestas en el marco de las licencias de tipo B2 en que serán
transformadas sus títulos de carácter concesional aún vigentes. A mayor
abundamiento no se debe olvidar que tanto TME como Airtel son
titulares de sendas licencias B1 que le habilitan para prestar el servicio
telefónico fijo disponible al público, licencias que también les habilitan –
como en el caso de la propia Metrocall- para el establecimiento y
explotación de redes públicas de telecomunicaciones y que en las
mismas tienen reconocido el derecho genérico para ocupar el dominio
público.

En definitiva se puede concluir -sin perjuicio de los necesarios matices-
que tanto TME, como Airtel, Amena y Xfera -identificables de forma genérica
como operadores del servicio telefónico móvil disponible al público tienen
reconocido o tienen derecho, en su caso, a que se les reconozca
genéricamente el derecho a ocupar el dominio público que necesiten para
instalar sus propias redes de telecomunicaciones. Este derecho, regulado en
los artículos 43 y 44 de la Ley General de Telecomunicaciones y los que los
desarrollan del Reglamento de Servicio Universal, se concretará respecto de
determinadas porciones del dominio público a través de los correspondientes
procedimientos tramitados ante la Administración titular del espacio que se
pretenda ocupar de forma efectiva.

En el caso que es objeto de la presente Resolución, las previsiones de la
citada normativa conducen a la conclusión de que será la Comunidad
Autónoma de Madrid, como Administración titular del dominio público
correspondiente a la red de Metro de Madrid, la que deberá -en su caso-
autorizar la concreta ocupación del mismo que le solicite alguno de los citados
operadores del servicio telefónico móvil disponible al público, previa
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comprobación que se cumplen todos los requisitos para ello, incluido el informe
del Ministerio de Ciencia y Tecnología.

Teniendo en cuenta que los operadores del servicio telefónico móvil
disponible al público tienen, conforme a lo establecido en los artículos 43 y 44
de la LGTel y concordantes del Reglamento del Servicio Universal,  reconocido
(en cuanto a sus respectivas licencias B2 para el servicio UMTS) el derecho
genérico a la ocupación del dominio público y con respecto a los anteriores
títulos todavía no transformados, tienen –al menos- el derecho a que se les
reconozca de forma genérica el mismo derecho, la Comunidad Autónoma de
Madrid, no puede desconocer de plano el mencionado derecho y, en
consecuencia, no puede impedir, con carácter general, que los citados
operadores ejerciten este derecho de ocupación dentro del dominio público de
la red de metro de Madrid.

No obstante lo anterior, como ya ha tenido ocasión de señalar esta
Comisión en repetidas ocasiones, este reconocimiento genérico debe
concretarse luego en una autorización del uso del dominio público otorgada por
la Administración titular del citado dominio público, autorización que deberá
otorgarse de conformidad con lo establecido en la normativa reguladora del
citado dominio público y del sector de la telecomunicaciones. Es decir, este
reconocimiento genérico, no excluye que el operador interesado en la
ocupación de un determinado bien de dominio público tenga que solicitar y
obtener, con carácter previo a la ocupación y previo informe favorable del
Ministerio de Ciencia y Tecnología, una habilitación concreta para poder
ocuparlo y que, en la concesión de esta concreta habilitación, la Administración
titular del bien pueda atender a otras consideraciones derivadas de los
intereses cuya gestión el ordenamiento jurídico le haya encomendado.

En este sentido, resulta especialmente clarificadora la Sentencia del
Tribunal Supremo de 24 de enero de 2000 que, aunque se refiere a una
administración municipal, es de aplicación por analogía al presente caso. El
fundamento de derecho segundo de la citada Sentencia señala lo siguiente:

“(...) El ejercicio de dicha competencia municipal en orden al
establecimiento de exigencias esenciales derivadas de los intereses
cuya gestión encomienda el ordenamiento a los Ayuntamientos no
puede traducirse, en ningún caso, en restricciones absolutas al derecho
de los operadores al uso u ocupación del dominio público municipal, ni
siquiera en limitaciones que resulten manifiestamente
desproporcionadas.

Por ello, puede resultar útil, de acuerdo con la doctrina del Tribunal
Constitucional y la Jurisprudencia de esta Sala, el examen de los
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preceptos cuestionados desde la perspectiva de los parámetros que
sirven para determinar la existencia de proporcionalidad; esto es, la
idoneidad, utilidad y correspondencia intrínseca de la entidad de la
limitación resultante para el derecho y del interés público que se intenta
preservar.”

Procede determinar, por lo tanto, cuál es el margen de decisión que,
respecto de la ocupación del dominio público constituido por la red de metro de
Madrid por los operadores de redes públicas de telecomunicaciones,
corresponde a la Comunidad Autónoma de Madrid, recibida una solicitud
concreta de ocupación presentada por un operador. Dicho margen viene
determinado por dos circunstancias, que en la medida de lo posible habrá que
conciliar: el derecho de ocupación demanial con que cuentan los operadores y
la protección de los intereses públicos cuya competencia, en este caso, está
atribuida a la Comunidad Autónoma de Madrid.

De acuerdo con estos parámetros, la Administración titular del bien de
dominio público a ocupar no puede decidir acerca de la concreta solicitud de
ocupación presentada por un operador de telecomunicaciones sobre la base de
la conveniencia de la misma, criterio que, con carácter general, se recoge en la
normativa reguladora de los bienes de dominio público a propósito de su
ocupación, dado que en el caso de los operadores de telecomunicaciones
existe un derecho de ocupación que les ha sido reconocido conforme al
procedimiento previsto en la legislación de telecomunicaciones. Cabe precisar
que este derecho (que tiene como punto de partida la configuración de las
telecomunicaciones como una actividad de interés general y cuyo
reconocimiento a un operador permite, además, imponerle obligaciones de
servicio público) resulta, asimismo, de especial relevancia para garantizar la
existencia de una pluralidad de oferta de redes públicas de telecomunicaciones
y que dicha oferta es fundamental para conseguir los objetivos liberalizadores
del sector que se marcan en la LGTel.

Solamente por razón de la protección de los intereses públicos para los
que la Administración en cuestión sea competente, sería posible la denegación
o el condicionamiento, en relación con determinada zona o tramo de un bien de
dominio público, de una concreta solicitud de ocupación formulada por un
operador que cuente con un derecho genérico a la misma. Tales motivos de
interés público están contemplados en la LGTel y sus normas de desarrollo y
se engloban en los llamadas “requisitos esenciales”, que, la citada Ley define
como “los motivos de interés público y de naturaleza no económica que lleven
a imponer condiciones al establecimiento o al funcionamiento de las redes
públicas de telecomunicaciones o a los servicios de telecomunicaciones
disponibles al público. Dichos motivos son, entre otros, la seguridad de
explotación de la red, el mantenimiento de su integridad y, en los casos en que
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esté justificado la interoperabilidad de los servicios, la protección de los datos,
la protección del medio ambiente y el cumplimiento de los objetivos
urbanísticos, el uso eficaz del espectro de frecuencias y la necesidad de evitar
interferencias perjudiciales entre los sistemas de telecomunicaciones de tipo
radio y otros sistemas técnicos de tipo espacial o terrestres”. Lo anterior no
significa que deban excluirse otros motivos que puedan estar contemplados en
la normativa reguladora del bien de dominio público a ocupar .

De acuerdo con todo lo anterior y, según ha mantenido esta Comisión en
repetidas ocasiones, solamente cabe la denegación de una solicitud de
ocupación presentada por un operador con derecho a la misma en los términos
solicitados y la imposición de otras condiciones por una Administración pública
titular del bien de dominio público, si está justificada sobre la base de la
protección de los “requisitos esenciales” (entendidos como tales tanto los
previstos por la normativa específica de telecomunicaciones como los previstos
por otras normativas que sean de aplicación al caso concreto), ya tenga por
motivo la zona o tramo concreto que se solicita ocupar, ya tenga por motivo las
circunstancias o condiciones concretas en las que se hubiera solicitado realizar
la ocupación.

Por otra parte, la apreciación de la existencia de los requisitos
esenciales y las medidas que se establezcan conforme a la mencionada
apreciación, habrán de resultar proporcionadas (es decir, deberá existir la
correspondiente adecuación a la finalidad de proteger el interés público de que
se trate, y la medida en cuestión habrá de resultar necesaria para alcanzar la
protección de dicho interés), transparentes y no discriminatorias y basadas en
criterios objetivos.

En suma, una cosa es la obligación de otorgar la autorización pertinente
para la ocupación del dominio público a los operadores de redes públicas de
telecomunicaciones que tengan dicho derecho reconocido de forma genérica y
otra que la autorización deba ser incondicional y que no pueda, la
Administración competente, establecer las condiciones técnicas y jurídicas
relativas a cómo ha de llevarse a cabo aquélla conjugando todos los intereses
públicos y privados en juego. No obstante, estas condiciones deberán respetar,
en todo caso, los principios de transparencia y no discriminación en los
términos de la legislación de telecomunicaciones. En todo caso, los términos en
los que se produzca la contestación de la Comunidad de Madrid a las
solicitudes de ocupación del dominio público de la red de metro de Madrid no
podrán ser discriminatorios con respecto a las autorizaciones que se otorguen
o se hayan otorgado a las entidades Metro de Madrid y Metrocall para la
instalación de sus respectivas redes públicas de telecomunicaciones. En
palabras de la citada sentencia del Tribunal Supremo “el establecimiento de
dicha competencia municipal en orden al establecimiento de exigencias
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esenciales derivadas de los intereses cuya gestión encomienda el
ordenamiento a los Ayuntamientos no puede traducirse, en ningún caso, en
restricciones absolutas al derecho de lo operadores al uso u ocupación del
dominio público municipal, ni siquiera en limitaciones que resulten
manifiestamente desproporcionadas” (FR.J. 2º de la misma Sentencia).

Consecuentemente con lo anterior, cabe concluir que la fórmula que
tácitamente ha adoptado la Comunidad de Madrid (a través de Metro de Madrid
y de Metrocall), no es ajustada a la normativa reguladora del establecimiento y
la explotación de redes públicas de telecomunicaciones ni a las reglas de la
libre competencia que, de conformidad con la citada normativa y la legislación
comunitaria al respecto, deben presidir tales actividades.

En efecto, la situación que la creación de Metrocall (empresa totalmente
privada), la actitud de permisibilidad adoptada por la Comunidad de Madrid en
relación con la ocupación, por parte de la citada entidad y de Metro de Madrid,
del dominio público de la red de metro de Madrid para la instalación de sus
respectivas redes públicas de telecomunicaciones y la falta de contestación
expresa a las solicitudes de ocupación formuladas por otros  operadores
interesados en ocupar el mismo dominio público, supone, de hecho,  el
otorgamiento a las citadas entidades de unos derechos exclusivos proscritos
por el ordenamiento jurídico español y comunitario y constituye una restricción
absoluta a los derechos de ocupación del dominio público de tales operadores
interesados lo que, según la citada sentencia del Tribunal Supremo, da lugar a
la ilegalidad del acto presunto desestimatorio de la solicitud de ocupación.

Cuestión distinta sería que la propia Comunidad de Madrid, en su
condición de administración titular del citado dominio público, hubiera optado
por establecer ella misma las infraestructuras necesarias para posibilitar que se
pudiera prestar el servicio de telefonía móvil dentro de la red de metro de
Madrid, para ofrecerla después, sin ánimo de lucro, a todos los operadores
interesados en prestar el servicio de telefonía móvil en el Metro de Madrid en
condiciones transparentes y no discriminatorias.

En cuanto a las alegaciones de Metro de Madrid sobre los motivos por
los que optó por la fórmula de crear una entidad “ad-hoc” (Metrocall) para
proveer el servicio soporte de la telefonía móvil en la red de metro de Madrid1,
                                           

1 Que Metro de Madrid, desde el primer momento, decidió –a fin de cumplir la legalidad vigente y respetar
cuantos principios la conforman en orden al respeto y armonización de los derechos de quienes intervienen en el
proyecto- que todos los operadores de telefonía móvil estuvieran en igualdad de condiciones para la utilización de la
infraestructura de red que se instala en el ferrocarril metropolitano. Ello sólo podía lograrse si su socio no tenía la
condición de operador de telefonía móvil, pues, en caso contrario, se plantearía un potencial conflicto de intereses –
asegurarse una red que cubriera sus propias necesidades, pudiendo llegar a postergar las de otros operadores. Que
por otra parte era esencial garantizar que la decisión del usuario final del transporte, en relación a con qué operador
contrata el servicio de telefonía, no se viera condicionada por el nivel de cobertura que ofreciera la red instalada en el
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cabe indicar que al haber optado por la creación de un operador de red pública
de telecomunicaciones, la entidad creada, tiene los mismos derechos y
obligaciones que el resto de los operadores de redes públicas de
telecomunicaciones, no siendo admisible que se conceda a ésta ningún tipo de
derecho exclusivo en materia de ocupación del dominio público. Lo anterior no
empece a que la Comunidad de Madrid por sí misma, o a través de Metro de
Madrid, pudiera haber alcanzado determinados acuerdos con operadores de
telecomunicaciones para el establecimiento y construcción de infraestructuras
de telecomunicaciones dentro de la red de metro de Madrid que tuvieran como
objetivo asegurar el cumplimiento de los objetivos a los que se refiere Metro de
Madrid en su alegación, no obstante tales acuerdos habrían de respetar, en
todo caso, los principios esenciales que en materia de compartición de
infraestructuras se contienen en la Ley General de Telecomunicaciones y sus
normas de desarrollo.2

Por tanto, sin perjuicio de la contestación que, en su día, la Comunidad
Autónoma de Madrid pueda dar a las solicitudes de ocupación del dominio
público en la red de metro de Madrid presentadas por los operadores del
servicio telefónico móvil, procede que esta Comisión se pronuncie sobre la
cuestión en la parte dispositiva de esta Resolución y en los términos
anteriormente indicados y ello sin perjuicio de posteriores acciones que se
puedan iniciar en el ejercicio de la competencia de esta Comisión sobre la
materia, entre las que se encuentra la facultad de .impugnar, ante la
Jurisdicción Contencioso- Administrativa, la decisión que al respecto adopte la
Comunidad de Madrid, previo el requerimiento de anulación al que se refiere el
artículo 44 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, Reguladora de la Jurisdicción
Contencioso-Administrativa.

Asimismo, procede desestimar todas las alegaciones efectuadas por
Metro de Madrid, S.A. que pretenden, a priori, la imposibilidad de implantar
redes alternativas a la de Metrocall, S.A. para prestar el servicio soporte a la
telefonía móvil disponible al público en la red de metro de Madrid.

Según Metrocall, el citado reconocimiento llevaría a que se estaría
favoreciendo a los operadores que, además de poder implantar la red, pueden
prestar el servicio de telefonía móvil, en detrimento del operador de red

                                                                                                                               
metro, que, lógicamente, ha de depender de las características técnicas de la misma, de su extensión física y del lugar
donde haya de instalarse, que, no olvidemos, viene condicionado por el hecho de que el metro es un ferrocarril
subterráneo, con espacio propio y limitado, con unos túneles de distinto gálibo por donde discurren, de manera
continua, trenes, sujeta, por tanto, a unas muy estrictas normas de seguridad que impiden el acceso a los mismos de
cualquier persona, y en todo momento y situación.

2 Vid. a este respecto Resolución de 8 de febrero de 2001, relativa al informe al Ayuntamiento de Alaquás (Valencia)
sobre la propuesta de Metrored, S.A. de constituir una empresa de economía mixta para la creación de infraestructuras
de canalización de redes de telecomunicaciones.
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(Metrocall), por lo que la red propuesta por Metrocall no tendría razón de ser. A
la anterior alegación cabe responder que esta Comisión está sujeta, en el
cumplimiento de sus funciones, al ordenamiento jurídico, que no puede dejar
de aplicar en razón de la conveniencia de uno de los operadores. Tal cuestión
debería haber sido tenida en cuenta por Metrocall antes de decidirse por entrar
en el mercado o a la hora de diseñar su actividad y ofrecer la misma a sus
clientes potenciales de forma tal que les haga más atractivo acudir a sus
servicios que implantar su propia red. En cualquier caso, lo que no es admisible
en un mercado liberalizado es pretender configurar y diseñar un negocio sobre
la única base de derechos de ocupación que, abiertos en principio a todos los
operadores, son otorgados en exclusiva a uno solo por una Administración
Pública a la que está vinculada ese operador.

Metro de Madrid alega que, atendiendo a que el principio de
competencia efectiva tiene como razón de ser básica y fundamental el
beneficio de los ciudadanos, esta Comisión debería tener en cuenta, a la hora
de resolver el presente procedimiento, entre los motivos por los que se podría
denegar la concreta petición de ocupar el dominio público de la red de metro de
Madrid, la circunstancia de que no se pretenda dar cobertura del servicio de
telefonía móvil en toda la red de metro de Madrid, creándose así situaciones de
desigualdad y preferencia entre los ciudadanos, sobre la única base de los
intereses económicos de los operadores de telecomunicaciones.

Frente a tal alegación cabe significar que el derecho a ocupar el dominio
público para la implantación de una red pública de telecomunicaciones se
configura como un derecho que la Ley reconoce a determinados operadores en
función de que el mismo sea necesario para la implantación de la citada red y
ello con independencia de que el operador cumpla o no con sus obligaciones
de extensión y cobertura de la red. Esto es, la Administración titular del bien de
dominio público a ocupar deberá tener en cuenta que el operador solicitante
cumpla con los requisitos que el ordenamiento jurídico exige para tener
derecho a la ocupación concreta del bien del dominio público, siendo otra
Administración (la de Telecomunicaciones) la que tendrá que velar por que el
operador cumpla con las obligaciones dimanantes de su título habilitante, entre
las que se encontraría, en su caso, la de dar cobertura total a la red de metro
de Madrid. De aceptar la anterior alegación habría que concluir que tampoco
podrían otorgarse autorizaciones a Metrocall o a Metro de Madrid, si no
solicitan la ocupación para la totalidad de la red de Metro, cuestión esta que ha
quedado descartada por cuanto que Metrocall, si bien prevé que su red cubra
toda la extensión de la red metropolitana, la misma se hará, en su caso, de
forma gradual y atendiendo a las propias solicitudes de los operadores del
servicio de telefonía móvil. Por otra parte, lo anterior llevaría a admitir la
inviabilidad económica de la red que propone Metrocall.
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QUINTO.-  Sobre la naturaleza de la ocupación del dominio público
constituido por la red de Metro de Madrid por la entidad Metro de Madrid,
S.A. para la implantación de redes públicas de telecomunicaciones.

En su primer escrito de alegaciones, Metro de Madrid, S.A. manifiesta
que su derecho a ocupar el dominio público de la red de metro de Madrid
deriva de su condición de empresa explotadora de ferrocarriles de transporte
público y de lo establecido en los artículos 164 de la Ley 16/1987, de 30 de
julio, de Ordenación del Transporte Terrestre y 266 del Reglamento que la
desarrolla, aprobado por Real Decreto 1211/1990, de 28 de septiembre.
Manifiesta la citada entidad que tales normas reconocen a las empresas
explotadoras de ferrocarriles de transporte público, el derecho a utilizar por sí, o
a través de terceros, los terrenos, instalaciones y dependencias de la línea para
actividades diferentes a la del transporte pero complementarias o compatibles
con ésta.

Esta es la razón que debe haber llevado a Metro de Madrid, S.A. a no
solicitar de la Comunidad Autónoma de Madrid las correspondientes
autorizaciones de ocupación del dominio público para el establecimiento de su
red pública de telecomunicaciones, ni para la posterior cesión de parte de ella a
la entidad Metrocall.

No obstante lo anterior, Metro de Madrid, S.A. olvida que en su día
solicitó y obtuvo de esta Comisión una licencia individual del tipo C1 para
establecer y explotar una red pública de telecomunicaciones que no utilice el
dominio público radioeléctrico (Resolución de 29 de junio de 2000 recaída en el
expediente 2000/2420) y que dicha licencia le convierte, además, en un
operador de telecomunicaciones sujeto a la normativa reguladora del sector en
general y a la LGTel y al Reglamento del Servicio Universal en particular.

El título habilitante otorgado a Metro de Madrid, S.A., incluye, a solicitud
de la propia entidad, como derecho del titular de la misma (punto II Contenido
de la licencia 1. Derechos) lo siguiente:

“En particular, el titular de esta licencia individual tiene derecho a
ocupar, para el establecimiento o explotación de redes públicas y en el
ámbito territorial de la presente licencia, la propiedad pública o privada,
en los términos establecidos en el Capítulo II del Título II de la Ley
General de Telecomunicaciones y en el Reglamento del Servicio
Universal”.

Lo que antecede significa que, independientemente de su condición de
operador del servicio ferrocarriles de transporte público, Metro de Madrid,
cuando actúe en su condición de operador de una red de telecomunicaciones,
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debe ejercer su derecho a ocupar el dominio público, cualquiera que sea éste,
en las mismas condiciones establecidas por la normativa de
telecomunicaciones para el resto de operadores de redes públicas de
telecomunicaciones.

Lo anterior viene corroborado por la Disposición adicional sexta de la
Ley 48/1998, de 13 de diciembre, Reguladora de los Procedimientos de
Contratación en los Sectores del Agua, la Energía, los Transportes y Las
Telecomunicaciones –que, no en vano, es citada en el Fundamento de
Derecho Tercero de aquella Resolución por la que se le otorgó a Metro de
Madrid, S.A. su licencia de tipo C1-. De acuerdo con esta Disposición:

“Todos los operadores, debidamente habilitados, que instalen redes de
telecomunicaciones o presten servicios de telecomunicaciones tendrán,
a estos efectos, los mismos derechos en relación con la ocupación del
dominio público o de la propiedad privada, en los términos establecido
en la Ley General de Telecomunicaciones y en sus normas de
desarrollo, con independencia de que realicen cualquier otra actividad
adicional.”

Así pues, conforme a esta norma, no es ajustado a la legalidad utilizar el
dominio público efectivamente ocupado al amparo de derechos otorgados por
leyes sectoriales reguladoras de determinadas actividades de interés general
distintas a las de telecomunicaciones, para establecer o explotar una red
pública de telecomunicaciones; o, lo que es lo mismo, únicamente se puede
instalar o explotar una red pública de telecomunicaciones ejerciendo derechos
a ocupar el dominio público, previa obtención de la correspondiente licencia
individual, en el marco de lo dispuesto en la Ley General de
Telecomunicaciones y su normativa de desarrollo y, consecuentemente, en los
términos en los que esta normativa reconoce y regula derechos de este tipo.
Así lo ha afirmado esta Comisión en sus Resoluciones de 28 de diciembre de
2000, por la que se hizo una valoración conforme a la libre competencia de la
oferta de acceso a infraestructuras de telecomunicaciones de Autopista Vasco-
Aragonesa Concesionaria Española, S.A., y, muy especialmente, de 8 de
febrero de 2001, por la que se dio contestación a la consulta planteada por el
Consorcio de Aguas de Tarragona sobre si sería o no necesario solicitar
licencia para la cesión de infraestructuras soporte de una futura red de
telecomunicaciones.

Por lo tanto, Metro de Madrid, S.A. debería haber solicitado la
autorización para la ocupación del dominio público de la red de metro de
Madrid, para el establecimiento de su red pública de telecomunicaciones a la
que le habilita la licencia C1, de conformidad con lo establecido en la normativa
de telecomunicaciones, que regula la forma en la que debe ser ejercido el
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derecho de ocupación del dominio público por los operadores de
telecomunicaciones. Tal normativa (el artículo 47 de la LGTel y 48 y 49 del
Reglamento del Servicio Universal) tiene por objeto, entre otros, el de asegurar
la igualdad de oportunidades en el ejercicio de tal derecho por todos los
operadores y evitar así los posibles perjuicios del resto de los operadores con
derecho genérico de ocupación a los que se podría privar de acudir a los
procedimientos de compartición de infraestructuras previstos en la normativa
referida. Lo anterior es suficiente para desvirtuar la alegación de Metro de
Madrid en el sentido de que esta entidad no necesita obtener otra autorización
administrativa para la ocupación del dominio público de la red de metro de
Madrid para el establecimiento de una red pública de telecomunicaciones
amparada por su licencia C1, distinta de la que ya ostenta en función de su
condición de empresa encargada de prestar el servicio ferroviario en la red de
Metro y su condición de licenciatario C1.

SEXTO.- Sobre la aportación de infraestructuras de red de
telecomunicaciones por Metro de Madrid, S.A. a la entidad Metrocall, S.A.
a cambio de participación en su capital social y la necesidad de que
Metrocall, S.A. solicite de la Comunidad de Madrid la autorización para la
ocupación del dominio público constituido por la red de metro de Madrid
por las citadas infraestructuras de telecomunicaciones y las futuras que
tenga intención de construir para el establecimiento de la red pública de
telecomunicaciones que ampara la licencia C1 de la que es titular.

Una vez aclarada la obligación de Metro de Madrid de observar las
previsiones de la normativa de telecomunicaciones para el establecimiento de
las infraestructuras de red pública de telecomunicaciones dentro de la red de
metro de Madrid, debemos analizar el alcance y los efectos jurídicos que tiene
la aportación de infraestructuras de red de telecomunicaciones instaladas en la
red de metro de Madrid por Metro de Madrid, S.A. a la entidad Metrocall a
cambio de participación en su capital social.

Metrocall, S.A. es, al igual que Metro de Madrid, S.A., un operador de
red pública de telecomunicaciones al que le ha sido otorgada por esta
Comisión una licencia individual C1 (Acuerdo de 22 de marzo de 2001, recaída
en el expediente 2000/3862). Asimismo, tiene reconocido el derecho de
ocupación del dominio público, que deberá ejercer de conformidad con lo
establecido en la LGTel y el Reglamento del Servicio Universal.

Por otra parte, nada impide que Metro de Madrid participe en el capital
social de Metrocall por medio de aportaciones no dinerarias, ni que éstas
vengan constituidas por elementos de red ya instalados por la entidad partícipe.
Lo que no se encuentra acorde con la legalidad es que la aportación de los
elementos de red conlleve también la autorización de la ocupación del dominio
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público constituido por la red de metro de Madrid. Ello es así porque Metro de
Madrid ni siquiera había obtenido previamente la correspondiente autorización
de ocupación de la Comunidad de Madrid. Pero es que, aunque la hubiera
obtenido, la cesión de tal autorización no hubiera sido posible sin la previa
autorización de la Administración titular del bien de dominio público ocupado
observando las previsiones establecidas en la normativa de
telecomunicaciones.

En definitiva, esta Comisión considera que la ocupación por Metrocall del
dominio público constituido por la red de Metro de Madrid ha infringido las
normas reguladoras de tal ocupación. No obstante, y a pesar del interés de
esta Comisión por la correcta actuación de todos cuantos intervienen en este
mercado, no es función directa de la misma velar por el cumplimiento de las
normas que regulan el otorgamiento por una Administración de derechos de
ocupación de su dominio público, por lo que no procede ordenar a Metro de
Madrid y a Metrocall solicitar a la Comunidad de Madrid autorización de
ocupación del dominio público. Todo ello sin perjuicio de que los propios
operadores interesados hagan valer la ilegalidad de tal ocupación ante la
jurisdicción contencioso-administrativa.

SÉPTIMO.- Sobre el derecho de los operadores del servicio telefónico
móvil a compartir las infraestructuras de red que tengan instaladas
Metrocall, S.A. y Metro de Madrid, S.A. en la red de metro de Madrid al
amparo de sus respectivas licencias de tipo C1.

Como hemos observado en fundamentos de derecho anteriores, tanto
Metro de Madrid, S.A. como Metrocall, S.A., en su condición de operadores de
redes públicas de telecomunicaciones, tienen instaladas dentro de la red de
metro de Madrid, determinadas infraestructuras de red de telecomunicaciones
que ocupan el citado dominio público con la autorización (al menos tácita) del
titular de dicho dominio público. En este sentido, TME alega que la
autorización, en caso de existir, no sería tácita sino ilegal. Frente a esta
alegación cabe significar que la afirmación de que existe una autorización tácita
por parte de la Comunidad de Madrid para la citada ocupación del dominio
público únicamente tiene por objeto la constatación de una situación de hecho,
que no entra a valorar sobre la legalidad de dicha ocupación, cuestión ésta que
es objeto de valoración en otros fundamentos de la presente Resolución.

Dejando a un lado el derecho que asiste a los operadores del servicio
telefónico móvil disponible al público a solicitar y obtener, en su caso, la
ocupación de los mismos bienes de dominio público, conviene ahora analizar
si, en cualquier caso, tales operadores tendrían derecho a compartir las
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infraestructuras de red que tengan instaladas ambas operadoras en el citado
dominio público.

A este respecto ha de acudirse al artículo 48 del Reglamento del
Servicio Universal que arbitra un procedimiento de compartición de las
instalaciones que un operador tenga instaladas ya, por haber obtenido
previamente la autorización para ocupar una propiedad pública o privada. A
este procedimiento pueden acudir los nuevos entrantes cuando no sea posible
otorgar a éstos nuevas autorizaciones de ocupación.

Lo anterior está, además, previsto en las licencias C1 que han obtenido
tanto Metro de Madrid, S.A. como Metrocall, S.A., así, en el apartado 2
(obligaciones) de ambas licencias se establecen sendas obligaciones (2.3 en
una y 2.8 en la otra) lo siguiente:

“Compartir sus infraestructuras con otros operadores de conformidad
con lo establecido en los artículos 47 de la Ley General de
Telecomunicaciones y 30.2 de la Orden de Licencias, cuando así sea
preciso por razones de interés general o de protección del medio
ambiente.
La Comisión del Mercado de las Telecomunicaciones podrá, cuando no
se llegue a un acuerdo en el uso compartido de infraestructuras entre
las partes afectadas, resolver lo procedente y tendrá la facultad de
imponer condiciones de uso compartido, de acuerdo con lo establecido
en el artículo 48 del Reglamento del Servicio Universal.”

En efecto, el artículo 48.1 del Reglamento de Servicio Universal dispone
que “Los operadores con licencias para instalar redes públicas de
telecomunicaciones que soliciten y obtengan, de conformidad con lo dispuesto
en los artículos anteriores, el derecho de ocupación del dominio público, la
condición de beneficiarios en un expediente de expropiación forzosa o el
derecho de servidumbre de paso, podrán ser obligados al uso compartido
de las instalaciones que realicen sobre las propiedades afectadas o de
éstas con otros operadores que exploten redes públicas de
telecomunicaciones y que tengan, a su vez, impuestas obligaciones de servicio
público”.

Como puede apreciarse, el Reglamento no contempla únicamente el
derecho de los operadores a solicitar la compartición cuando se esté
tramitando un procedimiento de ocupación de dominio público o de
expropiación forzosa, sino que contempla todas las posibilidades. Esta
interpretación es, además, conforme con el Derecho Comunitario. En este
sentido, el artículo 11 de la Directiva 97/33/CE obliga a los Estados miembros a
procurar el uso compartido de infraestructuras instaladas en virtud de derechos
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de acceso al dominio público o privado, en particular cuando unos requisitos
esenciales (limitaciones urbanísticas, medioambientales, etc.) priven a otros
operadores de alternativas de acceso viables. Igualmente, la Directiva 96/19
estableció que los operadores de redes públicas que dispusieran de recursos
básicos (derechos de paso por el dominio público o privado) respecto de los
cuales sus competidores no tuvieren alternativas económicas, deberían facilitar
el acceso libre y no discriminatorio a dichos recursos.

En efecto, la Directiva 97/33/CE del Parlamento Europeo y del Consejo
de 30 de junio de 1997, relativa a la interconexión en las telecomunicaciones
en lo que respecta a garantizar el servicio universal y la interoperabilidad
mediante la aplicación de los principios de la oferta de red abierta (ONP)”,
indica en el Considerando 14 que “el compartir infraestructuras puede resultar
beneficioso por motivos urbanísticos, medioambientales, económicos u otros, y,
por consiguiente, las autoridades nacionales de reglamentación deben
fomentarlo sobre la base de acuerdos voluntarios que en algunas
circunstancias pueden resultar adecuado imponer la obligación de compartir
instalaciones, pero sólo debe imponerse a los organismos tras un
procedimiento completo de consulta pública"”

Ya en el articulado de la directiva, el artículo 11 titulado “Coubicación e
instalaciones compartidas”, dispone lo que sigue: “Cuando un organismo que
preste redes públicas de telecomunicaciones y/o servicios de
telecomunicaciones accesibles al público y disfrute, con arreglo a la legislación
nacional, de un derecho general a montar instalaciones en un terreno público o
privado, o por encima o por debajo del mismo, o pueda beneficiarse de un
procedimiento de expropiación o utilización de una propiedad, las autoridades
nacionales de reglamentación procurarán que tales instalaciones y propiedad
sean compartidas con otros organismos que presten redes y servicios de
telecomunicaciones accesibles al público, en particular, cuando unos requisitos
esenciales priven a otros organismos de alternativas de acceso viables.

Los acuerdos de coubicación o instalaciones compartidas serán normalmente
objeto de acuerdo técnico y comercial entre las partes afectadas. La autoridad
nacional de reglamentación podrá intervenir para solucionar litigios, según
prevé el artículo 9.

En particular, los Estados miembros sólo podrán obligar a celebrar acuerdos de
uso compartido de instalaciones y/o propiedad (incluida la coubicación física)
transcurrido un período adecuado de consulta pública durante el cual todas las
partes interesadas deben tener oportunidad de expresar sus opiniones. Tales
acuerdos podrán incluir reglas de prorrateo de los costes de uso compartido de
las instalaciones y/o de la propiedad”.
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En atención a lo anterior, debemos concluir que los operadores del
servicio de telefonía móvil disponible al público pueden solicitar de Metro de
Madrid, S.A. y de Metrocall, S.A. la compartición bien del dominio público
ocupado, bien de las infraestructuras que ya tengan instaladas en el dominio
público de la red de metro de Madrid, en la medida que esta compartición les
sea necesaria para la implantación de su propia red soporte del citado servicio
telefónico. En caso de no llegar a un acuerdo sobre los términos de la
compartición podrán acudir a esta Comisión para que ésta, en uso de las
competencias que le otorga el artículo 48 del Reglamento del Servicio
Universal, imponga las condiciones del citado uso compartido.

Ha de notarse que lo anterior significa un derecho que se reconoce a
todos los operadores de redes públicas de telecomunicaciones que tengan
reconocido genéricamente el derecho a ocupar el dominio público, derecho que
puede ser o no ejercitado por sus beneficiarios pero que, en ningún caso,
puede ser entendido como una imposición como manifiesta Airtel en su escrito
de alegaciones.

OCTAVO.- Sobre la ausencia de competencia efectiva en el mercado del
servicio soporte del servicio de telefonía móvil disponible al público en el
ámbito de la red de metro de Madrid.

No existe actualmente una situación de competencia efectiva la
prestación del servicio soporte del servicio de telefonía móvil disponible al
público en el ámbito de la red de metro de Madrid, tal y como se desprende de
la información aportada por las propias partes.

Así, con respecto a TME nos encontramos con las siguientes
informaciones:

- Contrato para la instalación en el Intercambiador de Moncloa de una
estación base de telefonía móvil (nº 80096), firmado entre METRO DE
MADRID y TME el 13 de diciembre de 1996, “para la construcción de
una Estación Base de Telefonía Móvil”, que se circunscribió, de
conformidad con el anexo adjunto al citado contrato a “proporcionar
cobertura en los siguientes puntos: Nivel 1-Estación de autobuses. Nivel
2- Zona comercial y vestíbulo de Metro”.

- Convenio entre el Consorcio de Transporte de Madrid, Metro de Madrid,
S.A., y TELEFÓNICA SERVICIOS MÓVILES, S.A. para la implantación
del servicio de telefonía móvil digital Movistar en la red de Metro de
Madrid, firmado el 5 de Agosto de 1997, en el cual se expone:

«1. Que el Consorcio de Transportes de la Comunidad de Madrid, Metro
de Madrid y Telefónica Servicios Móviles, S.A., desean establecer un
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marco de colaboración previo a la posible extensión de la cobertura del
servicio de telefonía móvil digital Movistar al ámbito de la red
metropolitana de Madrid, reportando beneficios mutuos a favor de los
usuarios del Metro de Madrid y de los clientes del Servicio Movistar.

2. Que fruto de la predisposición de ambas partes para llevar a cabo
este proyecto ya se han realizado trabajos de planificación técnica y
valoración económica del proyecto, así como una primera implantación
en el Intercambiador de Moncloa, donde se dispondrá de cobertura
Movistar a partir del próximo día 1 de Agosto de 1997».

El Convenio se limita, eso sí, a dar «cobertura a dos nudos principales y
representativos de la red metropolitana, adicionales al ya implantado en
el Intercambiador de Moncloa, que serán seleccionados de mutuo
acuerdo entre el Consorcio, Metro de Madrid y Telefónica Móviles, S.A.»,
si bien, la finalidad era, sobre la experiencia adquirida, «evaluar la
viabilidad de extender la cobertura a otras estaciones y líneas de la red
metropolitana, siguiendo para ello una planificación de fases y
manteniendo el criterio de rentabilidad como elemento de decisión para
pasar de una fase a otra consecutiva».

De esta forma, TME,  de acuerdo con sus propias alegaciones de 22 de
junio de 2001, se ha autoprestado el servicio a través de su propia
infraestructura en «Plaza de Castilla, Argüelles y Moncloa. Esta última se pone
en servicio en agosto del 97, Argüelles en mayo del 98 y Plaza de Castilla en
junio del 98 (...) Posteriormente, hubo de procederse a la instalación de un
bastidor (cada uno de los tres operadores) en la estación de Metro de
Aeropuerto, que entró en servicio antes de la apertura al público de la línea 8.
Hasta la fecha dichas instalaciones continúan sin regularizarse».

Con respecto a AIRTEL, encontramos los siguientes antecedentes
jurídicos:

- Contrato para la instalación de una estación base de telefonía móvil en
la estación de Batán del Metro de Madrid, S.A., (nº 80087) firmado el 30
de enero de 1997 entre AIRTEL y METRO DE MADRID.

- Contrato para la instalación de armarios de control en estaciones de la
red de Metro de Madrid, S.A., (nº 80177) firmado entre AIRTEL y
METRO DE MADRID el 14 de marzo de 1997, por el que «Metro cede el
uso de la superficie necesaria para la colocación y fijación de 50
(cincuenta) armarios que contendrán equipos electrónicos de control,
registro y equipamiento de la Red de Telefonía del CONTRATISTA
[AIRTEL]».
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Con arreglo a lo manifestado por el propio AIRTEL en sus alegaciones
de 22 de junio de 2001, «Airtel Móvil S.A. y Metro de Madrid han entablado
diferentes rondas de conversaciones y negociación a lo largo de los últimos
años, fruto de las cuales se han alcanzado acuerdos para:

- Alquiler de espacio para la ubicación de estaciones base en las
infraestructuras de Metro en las estaciones de Lago y Batán, por las que
se cede el uso de espacio de Metro para la ubicación de sendas
estaciones de telefonía móvil. Se adjunta como documento nº 2, copia
de este contrato entre Metro de Madrid y Airtel.

- Alquiler de espacio para la ubicación de infraestructuras de cincuenta
microceldas, cuyo objetivo radioeléctrico era proporcionar servicio en
superficie. Se adjunta como documento nº 3, copia de este contrato
entre Metro de Madrid y Airtel.

- Cesión de equipamiento para la realización de pruebas en la estación de
Barajas. En breve proporcionaremos información adicional sobre los
términos de este acuerdo».

En suma, «Airtel proporciona actualmente cobertura, en el Metro de
Madrid, en la estación de Barajas» utilizando su propia red de soporte.

En relación con AMENA, parece que, al igual que TME y AIRTEL podría
estar proporcionando cobertura en la estación de Barajas del Metro de Madrid,
siendo ésta la única infraestructura instalada en la Red de Metro de Madrid por
el mencionado operador.

De lo anterior se deduce que los operadores del servicio de telefonía
móvil disponible al público apenas tienen instalada infraestructura de red en el
dominio público de la red de metro de Madrid para dar cobertura al citado
servicio y las escasas infraestructuras instaladas se limitan a dar cobertura a
determinadas estaciones y, en ningún caso dan cobertura a los túneles del
metro.

Por otra parte, de la información obtenida y de las propias
manifestaciones de las entidades Metro de Madrid, S.A. y Metrocall, S.A.
aparece que esta última está en una condición muy ventajosa con respecto a
sus posibles competidores en cuanto a la cantidad de infraestructura de red ya
instalada capaz de dar soporte al servicio que compone el mercado de
referencia. Además, por las propias manifestaciones de Metro de Madrid y la
actitud demostrada de la Administración titular del tan citado dominio público,
es muy posible que la instauración de la competencia efectiva en el citado
servicio soporte del servicio de telefonía móvil no pueda ser un objetivo a lograr
a corto plazo.
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Todo lo anterior muestra que, pese al interés manifestado por todos los
interesados en el procedimiento, el servicio soporte de telefonía y
comunicaciones móviles no se presta en la red de metro de Madrid, con las
escasas excepciones anteriormente apuntadas que no van más allá de tres o
cuatro estaciones, precisamente por falta de la infraestructura necesaria para el
servicio soporte del servicio de telefonía móvil en la mencionada red y que la
única entidad que está, por el momento, en disposición de ofrecer la
infraestructura de red necesaria para prestar el servicio es Metrocall, S.A. Ello
muestra el estado incipiente de desarrollo de este mercado y la consiguiente
imposibilidad de entender o declarar el mismo como un mercado en el que
exista un grado suficiente de competencia efectiva.

Metro de Madrid niega la existencia del citado mercado de referencia por
cuanto que el mismo coincide, tanto para el servicio de telefonía móvil como
para el servicio soporte de aquél, con el mismo mercado que se presta en
superficie en el ámbito territorial de Madrid, de Rivas y de Arganda del Rey. Lo
anterior se contradice con todas las alegaciones manifestadas tanto por Metro
de Madrid como por Metrocall en el sentido de que no es posible o, en el mejor
de los casos, aconsejable, el establecimiento de redes alternativas a la
propuesta por Metrocall en la red de metro de Madrid, para dar cobertura al
servicio de telefonía móvil. Por otra parte, manifiesta que, si ha de reconocerse
que el único mercado posible es el relativo precisamente al servicio soporte y
que los únicos clientes posibles del mismo son los operadores de telefonía
móvil, el nacimiento de dicho mercado quedaría impedido de mantenerse en la
resolución las propuestas contenidas en el citado informe. Vuelve aquí Metro,
al igual que lo hace Metrocall, a manifestar que la única forma aceptable para
que se pueda permitir la existencia de dicho mercado es que el mismo quede
en manos de un único operador al que la Administración titular del dominio
público le ha otorgado (de facto) determinados derechos exclusivos. Pero es
que, además, la citada entidad no indica cuáles son los motivos que apoyan tal
aseveración por cuanto que las medidas que propone el citado informe no
impiden la existencia del mercado, ni que Metrocall forme parte oferente del
mismo, sino que las mismas tienen por objeto el asegurar que el citado
mercado, se desarrolle en un ámbito de respeto a los principios de la libre
competencia.

NOVENO.- Sobre la necesidad de intervención de esta Comisión en las
condiciones de prestación del servicio soporte del servicio de telefonía
móvil disponible al público en la red de Metro de Madrid hasta que se
establezcan las condiciones de competencia efectiva en el citado
mercado.
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Corresponde a esta Comisión, de acuerdo con el artículo 1.Dos.1 de la
Ley 12/1997, “salvaguardar, en beneficio de los ciudadanos, las condiciones de
competencia efectiva en el mercado de las telecomunicaciones”.

En este sentido, es necesario que esta Comisión tome una serie de
medidas dirigidas a evitar la aparición de situaciones en el mercado de
referencia que impidan la existencia de un nivel aceptable de competencia
efectiva en el mismo. Para ello, esta Comisión tiene, entre las funciones que la
Ley 12/1997 le otorga, la del artículo 1.Dos.2.c), esto es, la de “velar por la libre
competencia en el mercado de las telecomunicaciones, equilibrando, en su
caso, las situaciones discriminatorias y asignando la numeración a los
operadores, para lo que dictará las resoluciones oportunas”, así como la del
apartado f) del mismo artículo, que le permite “adoptar las medidas necesarias
para salvaguardar la pluralidad de oferta de servicios, al acceso a las redes de
telecomunicaciones por los operadores, la interconexión de las redes y
suministro de red en condiciones de red abierta y la política de precios y
comercialización por los operadores de los servicios”.

No se deben olvidar, en este sentido, una serie de principios que la
normativa vigente entiende aplicables en todo caso a la actividad de los
distintos operadores.

Así, en el artículo 3 de la LGTel se establece que «los objetivos de esta
Ley son los siguientes: a) Promover, adoptando las medidas oportunas, las
condiciones de competencia entre los operadores de servicios, con respeto al
principio de igualdad de oportunidades, mediante la supresión de los derechos
exclusivos o especiales».

Como concreción, entre otras, del principio de igualdad de
oportunidades, el artículo 6 de la LGTel dispone que «la prestación de servicios
y el establecimiento o explotación de redes de telecomunicaciones podrá
realizarse bien mediante autoprestación o bien a través de su oferta a terceros,
en régimen de libre concurrencia. En este último caso, se actuará conforme a
los principios de objetividad y no discriminación».

Pero es más, para los operadores con derechos de ocupación del
dominio público se establece, con arreglo al artículo 44 del Reglamento por el
que se desarrolla el Título III de la LGTel, en lo relativo al servicio universal de
telecomunicaciones, a las demás obligaciones de servicio público y a las
obligaciones de carácter público en la prestación de los servicios y en la
explotación de las redes de telecomunicaciones, aprobado mediante Real
Decreto 1736/1998, de 31 de julio, el cumplimiento de las obligaciones de
servicio público establecidas en el artículo 35 de la LGTel y los artículos 7, 8 y
9 del propio Reglamento.
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En este sentido, en el artículo 35 de la LGTel se extiende la sujeción, en
el desarrollo de su actividad, para los operadores sujetos a obligaciones de
servicio público, a los siguientes principios «el cumplimiento de las obligaciones
de servicio público en la prestación de servicios y en la explotación de redes de
telecomunicaciones para los que aquéllas sean exigibles, se efectuará con
respeto a los principios de igualdad, transparencia, no discriminación,
continuidad, adaptabilidad, disponibilidad y permanencia y conforme a los
criterios de calidad que reglamentariamente se determinen, que serán objeto
de adaptaciones periódicas».

Por su parte, el artículo 7 del RSU prescribe que en el cumplimiento de
las obligaciones de servicio público se debe «garantizar el acceso a los
servicios», así como «ofrecer el servicio a todos los usuarios a un precio
razonable».

De hecho, el artículo 4 del RSU establece la «no discriminación entre los
distintos operadores, procurando mantener el equilibrio en el mercado de forma
tal que ningún operador obtenga ventajas o desventajas en su actuación en el
mercado, como consecuencia de las obligaciones impuestas».

La necesidad de aplicación de los anteriores principios es, además,
compartida por los propios interesados en el procedimiento.

Así, Metrocall, en su contestación al requerimiento de información, con
fecha de entrada en esta Comisión de 25 de junio de 2001, declaraba que
«METROCALL está interesada en la realización de su proyecto (presentado y
aprobado mediante la Resolución de esta Comisión que le otorga el título
habilitante), que tiene como finalidad poner a disposición de todos los
operadores presentes y futuros las infraestructuras que puedan existir en la
Red del Ferrocarril Metropolitano de Madrid, con respeto a los principios de
igualdad, transparencia y no discriminación establecidos por la ley».

Del mismo modo, Metro de Madrid, en sus alegaciones de 22 de junio de
2001 exponía que «Metro de Madrid, S.A., desde el primer momento, decidió –
a fin de cumplir la legalidad vigente y respetar cuantos principios la conforman
en orden al respecto y armonización de los derechos de quienes intervienen en
el proyecto- que todos los operadores de telefonía móvil estuvieran en igualdad
de condiciones», dado que «la finalidad básica de Metro de Madrid, S.A., no es
otra que lograr que en todas las líneas del ferrocarril metropolitano y cualquiera
que sea el punto de las mismas en el que se encuentren sus viajeros, puedan
emitir y recibir mensajes por medio de sus aparatos telefónicos personales».

Las consideraciones anteriores, principalmente en lo relativo a la
necesidad de que no se concedan ventajas o se discrimine por y entre los
distintos operadores, son predicables con respecto a todos los operadores
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interesados en el presente procedimiento, incluyendo por tanto a Metrocall. Lo
anterior es así dado que, tal y como afirma el propio Metro de Madrid en sus
anteriormente mencionadas alegaciones de 22 de junio de 2001, «...la
naturaleza jurídica y económica de METROCALL, S.A. (en nuestra opinión,
como sociedad mercantil cuya actividad se circunscribe a ser operador de
operadores de telefonía móvil), no puede estar más alejada de lo que nuestro
derecho configura como una empresa mixta, es decir, una forma de gestión de
un servicio público por la administración titular de ese servicio».

Por todo ello, es claro que no pueden permitirse, por ser contrarias a la
normativa, la creación y menos aún el mantenimiento, sobre la base de
ventajas (derechos de ocupación exclusivos) concedidas a un operador en
detrimento del resto, de situaciones contrarias a los principios expuestos o que,
en todo caso, impidan o falseen el desarrollo de un mercado en competencia.

Finalmente, el artículo 56.4 (segundo inciso) del Reglamento del Servicio
Universal, establece que la Comisión del Mercado de las Telecomunicaciones
podrá introducir cláusulas de modificación en los contratos celebrados entre
operadores cuando afecten a la competencia en el mercado.

En consecuencia, en ejercicio de las funciones que tiene encomendadas
y han sido anteriormente citadas, y por los argumentos igualmente expuestos
en los párrafos precedentes, esta Comisión considera necesaria la
comunicación a la misma de los acuerdos a los que lleguen los operadores
interesados en este procedimiento con respecto al servicio soporte de telefonía
móvil, y de forma previa al inicio de su ejecución, con el objeto de garantizar su
adecuación a la normativa anteriormente citada, y en evitación de situaciones
que puedan dañar, acaso de modo difícilmente reversible, la competencia
efectiva en el mercado de referencia y afectando posiblemente, además, la
prestación de otros servicios de telecomunicaciones, como pueden ser los de
telefonía y comunicaciones móviles.

En ningún caso puede entenderse que la anterior medida (ni el resto de
las incluidas en la presente Resolución) puedan tener como efecto la alegada
paralización del negocio de Metrocall ni pueden ir en contra de los intereses de
los usuarios. En primer lugar porque las mismas pretenden, por el contrario, dar
una salida legal y acorde con los intereses de todos los afectados a un
problema planteado que no es otro que la negativa de los operadores del
servicio de telefonía móvil a estar y pasar por un negocio unilateralmente
diseñado por Metrocall y Metro de Madrid , sin tener en cuenta los derechos de
los operadores del servicio de telefonía móvil, cuando éstos son sus únicos
clientes potenciales. En segundo lugar porque las medidas están destinadas a
evitar posibles situaciones de abuso de posiciones privilegiadas que, de facto,
parece estar disfrutando un operador de red frente a otros operadores, lo que
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conllevaría, a la postre, a perjudicar los intereses de los usuarios del servicio de
telefonía móvil disponible al público.

Según Metrocall “la proliferación innecesaria de redes en el caso que
nos ocupa, lejos de propiciar la competencia efectiva en el mercado de
referencia, la perjudicaría ya que, en tal escenario no tendría cabida un
operador de red que no prestara también el servicio telefónico. Tal situación
perjudicaría el despliegue de redes alternativas a las de los operadores del
servicio telefónico móvil”. No explica Metrocall el razonamiento por el que llega
a tal conclusión; no obstante, la conclusión a la que cabe llegar es
precisamente la contraria: solamente cabría la posibilidad de que existan redes
alternativas a las de los operadores del servicio de telefonía móvil para dar
soporte al mismo, sobre la base de situaciones de exclusividad en la red en la
que se obligue a los operadores del servicio a acudir al operador de red. Es
evidente que lo anterior va en contra de las más elementales reglas de la
competencia efectiva.

Vistos los citados antecedentes y fundamentos jurídicos, esta Comisión

RESUELVE

Primero. Declarar que los operadores habilitados para el establecimiento de
redes públicas de telecomunicaciones, que tengan reconocido el derecho
genérico de ocupación del dominio público para el establecimiento de sus
redes de telecomunicaciones, tienen derecho a solicitar y a obtener de la
Comunidad Autónoma de Madrid, previo informe favorable del Ministerio de
Ciencia y Tecnología, la autorización para la ocupación concreta de las partes
del dominio público de la red de metro de Madrid que les sean necesarias para
implantar sus respectivas redes. Solamente cabe la denegación de una
concreta solicitud de ocupación presentada por un operador con derecho a la
misma, en los términos solicitados, y/o la imposición de otras condiciones por la
Administración titular del dominio público, si está justificada sobre la base de la
protección de los “requisitos esenciales” que sean exigibles a tenor de la
normativa de telecomunicaciones y de otras normas que sean de aplicación en
función de la naturaleza del dominio público a ocupar, cuya apreciación debe
hacerse con pleno sometimiento a los principios de proporcionalidad,
objetividad, transparencia y no discriminación, sin que en ningún caso ello
pueda traducirse en restricción absoluta ni desproporcionada del derecho de
los operadores al uso u ocupación del dominio público.

Segundo. Que a la vista del servicio que ofrece y de la estructura de red que
está instalando Metrocall, S.A. no se está extralimitando el ámbito de la licencia
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C1 que le fue otorgada por esta Comisión mediante Acuerdo de 22 de marzo
de 2001.

Tercero. Los operadores habilitados para establecer y explotar redes públicas
de telecomunicaciones  tienen derecho a solicitar a otros operadores de redes
públicas de telecomunicaciones la compartición del dominio público ocupado o
de las infraestructuras de red de telecomunicaciones que éstos tengan ya
instaladas ocupando tales bienes de dominio público de la red de metro de
Madrid al amparo de sus títulos habilitantes para el establecimiento de redes
públicas de telecomunicaciones, en los términos previstos en el artículo 48 del
Reglamento del Servicio Universal.

 La compartición se articulará por acuerdo privado entre las partes. En
caso de imposibilidad de llegar a un acuerdo en el plazo establecido en el
artículo 49 del Reglamento del Servicio Universal, cualquiera de las partes
podrá acudir a esta Comisión para que establezca las condiciones de uso
compartido.

A tal efecto, en el plazo máximo de un mes desde que se notifique a los
interesados la presente Resolución, los operadores que tengan instaladas
redes públicas de telecomunicaciones o elementos de las mismas en la red de
metro de Madrid deberán notificar a esta Comisión las infraestructuras de
telecomunicaciones que tengan instaladas en la Red de Metro de Madrid al
amparo de sus respectivos títulos habilitantes, al objeto de que dicha
información sea puesta de manifiesto a los operadores de red que acrediten
interés legítimo en compartir las citadas infraestructuras.

Cuarto. Declarar que en la actualidad no existen condiciones de competencia
efectiva en la prestación del servicio soporte del servicio de telefonía móvil
disponible al público en el ámbito territorial de la red de metro de Madrid.

Quinto. En tanto esta Comisión no declare que existen condiciones de
competencia efectiva en la prestación del servicio soporte del servicio de
telefonía móvil disponible al público en el ámbito territorial de la red de metro de
Madrid, ningún operador podrá iniciar la prestación del servicio soporte de
telefonía o comunicaciones móviles en la red de metro de Madrid, sin la previa
comunicación a esta Comisión de la fecha de inicio de su prestación, así como
de si se hará en régimen de autoprestación o contratando el servicio a otro
operador.

En los casos en los que el mencionado servicio no se realice en
autoprestación y/o se realice en el marco de algún tipo de acuerdo, de
compartición de infraestructuras o de cualquier otro tipo, entre todos o alguno
de los operadores interesados en el presente procedimiento, los operadores
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involucrados habrán de presentar a esta Comisión los acuerdos que hayan
alcanzado con treinta días de antelación a la fecha de inicio en la prestación del
servicio, incluyendo singularmente las condiciones de precio y calidad
establecidas al respecto, al objeto de que esta Comisión introduzca, en su
caso, las modificaciones que sean necesarias, o establezca cualesquiera otras
condiciones que se requieran, para salvaguardar la competencia efectiva en el
mercado de referencia en particular y de las telecomunicaciones en general.

El presente certificado se expide al amparo de lo previsto en el artículo
27.5 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, y el artículo 23.2 de la Orden de 9
de abril de 1997, por la que se aprueba el Reglamento de Régimen Interior de
la Comisión del Mercado de las Telecomunicaciones, con anterioridad a la
aprobación del Acta de la sesión correspondiente.

Asimismo, se pone de manifiesto que contra la resolución a la que se
refiere el presente certificado, que pone fin a la vía administrativa, podrá
interponerse, con carácter potestativo, recurso de reposición ante esta
Comisión en el plazo de un mes desde el día siguiente al de su notificación o,
directamente, recurso Contencioso-Administrativo ante la Sala de lo
Contencioso Administrativo de la Audiencia Nacional, en el plazo de dos meses
a contar desde el día siguiente a su notificación de acuerdo con lo establecido
en el artículo 1.ocho de la Ley 12/1997, de 24 de abril, de Liberalización de las
Telecomunicaciones y el apartado 5 de la Disposición adicional cuarta de la
Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdicción Contencioso-
Administrativa, y sin perjuicio de lo previsto en el número 2 del artículo 58 de la
Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Jurídico de las
Administraciones Públicas y del Procedimiento Administrativo Común.

Vº Bº DEL PRESIDENTE,
EL SECRETARIO,

José Mª. Vázquez Quintana
José Giménez Cervantes


