COMISION DEL MERCADO DE LAS TELECOMUNICACIONES

D. JOSE GIMENEZ CERVANTES, Secretario del Consejo de la Comision del
Mercado de las Telecomunicaciones, en uso de las competencias que le otorga
el articulo 40 del Reglamento de la Comision del Mercado de las
Telecomunicaciones, aprobado por Real Decreto 1994/1996, de 6 de
septiembre,

CERTIFICA:

Que en la Sesion n°® 33/01 del Consejo de la Comisién del Mercado de las
Telecomunicaciones celebrada el dia 27 de septiembre de 2001, se ha
adoptado el siguiente

ACUERDO

Por el que se aprueba el:

INFORME AL AYUNTAMIENTO DE CREVILLENT (ALICANTE) RELATIVO
AL PROYECTO DE REGLAMENTO MUNICIPAL DE CALAS Y
CANALIZACIONES PARA LA CONSTRUCCION, CONTROL, EXPLOTACION
Y MANTENIMIENTO DE GALERIAS Y ENTUBAMIENTOS, PARA INSTALAR
SERVICIOS INFRAESTRUCTURALES DE AGUA, GAS, ELECTRICIDAD,
TELECOMUNICACIONES Y OTROS ANALOGOS.

I. INTRODUCCION.

Con fecha 24 de abril de 2001, tuvo entrada en la Comision del Mercado de
las Telecomunicaciones (CMT), escrito de consulta formulada a esta Comision
por el Ayuntamiento de Crevillent (Alicante), sobre la posibilidad de gestiéon
indirecta del servicio de ocupaciéon y explotaciéon del subsuelo de la via publica
municipal, mediante concesidén, y su coexistencia con el derecho al uso
compartido por parte de las operadoras licenciatarias; se sometia a consulta,
asimismo, el Proyecto de Reglamento de canalizaciones del subsuelo de la via
publica municipal.

Con fecha 12 de junio de 2001, tuvo entrada en la CMT la solicitud de
informe sobre la legalidad del Proyecto de Reglamento Municipal de Calas y
canalizaciones para la construccion, control, explotacion y mantenimiento de
galerias y entubamientos, para instalar servicios infraestructurales de agua,
gas, electricidad, telecomunicaciones y otros analogos, estando en periodo de
informacion publica el procedimiento para su aprobacion.
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El presente informe se emite a los efectos previstos en los articulos
1.D0s.2.j) de la Ley 12/1997, de 24 de abril, de Liberalizacion de las
Telecomunicaciones y 25.2 del Real Decreto 1994/1996, de 6 de septiembre,
por el que se aprueba el Reglamento de la Comisién del Mercado de las
Telecomunicaciones, en los que se dispone que la CMT, en el ejercicio de su
competencia, asesorara a las Corporaciones Locales, a peticion de los 6rganos
competentes de cada una de ellas.

Il OBJETO DEL INFORME.

El presente informe tiene por objeto dar respuesta a los escritos de
consulta presentados por el Ayuntamiento de Crevillent, analizando el Proyecto
de Reglamento aprobado por el Ayuntamiento de Crevillent (en lo que se
refiere a la incidencia de este Proyecto de Reglamento en el sector de las
telecomunicaciones), asi como examinando la posibilidad de constituir el
servicio publico local de canalizacion que se contempla en el mencionado
Proyecto, que —segun se manifiesta- se prestaria en régimen de concurrencia,
cuyo objeto consistiria en la instalacién, ocupando el subsuelo de dominio
publico municipal, de las infraestructuras correspondientes a los servicios de
telecomunicaciones, entre otros, servicio publico local cuya regulacion
constituye el objeto del Proyecto de Reglamento aprobado.

El Proyecto de Reglamento se analizara con el fin de determinar si, en lo
que concierne al sector de las telecomunicaciones, es ajustado a Derecho, en
particular, con el fin de determinar si es coherente con las previsiones
contenidas en la Ley 11/1998, de 24 de abril, General de Telecomunicaciones
(en adelante, LGTel) y en el Real Decreto 1736/1998, de 31 de julio, por el que
se aprueba el Reglamento que desarrolla el Titulo Il de la LGTel en lo relativo
al servicio universal de telecomunicaciones, a las demas obligaciones de
servicio publico y a las obligaciones de caracter publico en la prestacion de los
servicios y en la explotaciéon de las redes de telecomunicaciones (en adelante,
Reglamento de obligaciones de servicio publico), disposiciones que regulan la
actividad consistente en la ocupacion de dominio para el establecimiento de
redes publicas de telecomunicaciones, asi como demas normativa vigente
sobre la materia.

M. CONSIDERACIONES GENERALES.

1 Objeto y estructura del Proyecto de Reglamento que se informa.
Documentacion remitida por el Ayuntamiento.

El proyecto de Reglamento Municipal presentado ante esta Comision
contiene la regulacién de un servicio publico local de canalizacién (que incluiria
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el establecimiento de tubulares), para la instalacibn de las redes
correspondientes a los servicios de agua, gas, electricidad, telecomunicaciones
y otros analogos, que sean compatibles, ocupando el subsuelo de dominio
publico municipal. Dicho servicio publico (gestionado directamente por el
Ayuntamiento o indirectamente, por medio de concesionario) no seria prestado
en régimen de monopolio, teniendo los operadores de estos servicios la opcion
de establecer por si mismos las infraestructuras necesarias para sus redes.

En relacibn con el establecimiento de este servicio publico el
Ayuntamiento ha remitido a esta Comision la siguiente documentacion:

-) Copia del anuncio efectuado en el Boletin Oficial de la Provincia de Alicante
el 11 de abril de 2001, haciendo publica la aprobacién inicial del Reglamento
Municipal, asi como la apertura de un periodo de informacién publica para la
presentacion de reclamaciones y sugerencias.

-) Notificacién del Acuerdo del Pleno de la Corporacion Municipal,_de 28 de
marzo de 2001, sobre aprobacion inicial de un Reglamento Municipal de
ocupacion de subsuelo de la via publica, asi como sobre la revocacion parcial
del acuerdo plenario adoptado en fecha 13 de septiembre de 2000.

-) Notificacion del Acuerdo del Pleno de la Corporacién Municipal, de fecha 30
de mayo de 2001, para la ampliacion del periodo de informacidén publica para
alegaciones al Reglamento Municipal de Canalizaciones, a solicitud de
Mediterranea Sur Sistemas de Cable, S.A.

-) Copia del escrito de alegaciones de la entidad mercantil ONO.

U Acuerdo del Pleno del Ayuntamiento de Crevillent de 28 de marzo de 2001:
El Acuerdo de 28 de marzo de 2001 incluye Mocion de la Alcaldia, informe
juridico del Secretario del Ayuntamiento, el mencionado Proyecto de
Reglamento organico-funcional del Servicio publico local de canalizaciéon y el
Dictamen emitido por la Comisién Conjunta de Obras y Gobernacion. En este
Acuerdo del Pleno se termina resolviendo, por unanimidad:

1. Aprobar inicialmente el Reglamento mencionado,

2. someter el expediente a informacion publica,

3. dejar sin efecto la tramitacion del expediente de municipalizacidon en
monopolio del servicio de canalizacidbn (municipalizacidn con monopolio que
fue acordada en el Pleno de 13 de septiembre de 2000, por unanimidad,
igualmente),

4. iniciar, una vez entre en vigor el Reglamento, la tramitacion de la concesién
administrativa del servicio, por el procedimiento de concurso.
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5. dejar en suspenso el otorgamiento de autorizaciones demaniales durante la
tramitacion del expediente de concesion, y

6. notificar el acuerdo a los negociados afectados, asi como las operadoras
licenciatarias que hasta el momento han mostrado interés en el tema.

En la Mocién de la Alcaldia se expone el interés de los operadores de
telecomunicaciones en implantar sus redes en el término municipal, y el
conflicto de intereses que ello puede implicar, en relacidon a los intereses
locales concurrentes en el dominio publico. Asimismo, se hace alusion al
Acuerdo adoptado por el Pleno en la sesién de 13 de septiembre de 2000, con
el que “se pretendia evitar la saturacion y el caos, que podrian derivar de actuaciones
irracionales y descoordinadas, en una sucesion constante de zanjeos y rellenos, que
ocasionan graves molestias al trafico y a los vecinos, y serios deterioros a la viabilidad
y sus servicios publicos. Para ello, se proponia concentrar esfuerzos y reducir la obra
civil a una sola galeria o entubado de varios tubulares, con capacidad suficiente para
albergar la posible demanda de ocupacion del subsuelo”.

Dando por validos los razonamientos que figuraban en la Mocién que el
Pleno aprob6 en fecha 13 de septiembre de 2000, la presente Mocién de la
Alcaldia, en relacion al servicio municipal de canalizaciones, introduce la
modificacion consistente en prescindir de una municipalizacién en régimen de
monopolio. Como justificacion de esta modificacion, se alude,
fundamentalmente, a la complejidad del procedimiento para declarar el
monopolio, a la lesidon de los intereses de los operadores, que quedarian a la
expectativa de un largo procedimiento, a la inseguridad de un resultado
satisfactorio- “al pretender un monopolio cuando las directivas europeas y la propia
legislacion vigente nos hablan de la liberalizacion en materia de telecomunicaciones,
(aunque el monopolio para administrar el aprovechamiento del subsuelo no es
incompatible con la liberalizacién de los Servicios de Telecomunicacién)™ y a la
‘innecesariedad de arropar con monopolio el gjercicio de un derecho sobre el dominio
publico”.

Con ello —se sefiala en la Mocidn- se pretende conseguir un régimen
flexible, en el que el régimen concesional coexista con otras autorizaciones
demaniales y con la posible declaracion de uso compartido por parte del
organo competente de la Administracion General del Estado.

En el informe juridico emitido por el Secretario a peticion del Alcalde, se
hace referencia a la potestad que tienen los Ayuntamientos de ‘intervenir en los
asuntos que afecten al circulo de sus intereses, a través de un marco de
competencias propias, conforme a los principios de descentralizacion y maxima
proximidad de la gestién administrativa a los ciudadanos”, mencionando varios
preceptos del Reglamento de bienes de las Entidades Locales, relativos a las
potestades de dichas Administraciones en relacion con la defensa de su
patrimonio. Entroncando con esta argumentacién y en lo que concierne a la
constitucion del servicio publico, se alude a los articulos 25.1 y 85.1 de la Ley
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7/1985, de 2 abril, reguladora de las Bases de Régimen Local, preceptos
relativos a la prestacion de servicios publicos por parte de las Corporaciones
Locales, y a la justificaciéon de hacer uso de articulo 105.1 de la Ley 30/1992,
de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y
del Procedimiento Administrativo Comun, sobre revocacion de actos
administrativos, en lo que concierne al procedimiento acordado de
municipalizacidon con monopolio.

Finalmente, el informe emitido por el Secretario del Ayuntamiento sefala
que, visto el informe emitido por la CMT contestando la consulta del
Ayuntamiento de Alaquas, se hace necesario introducir en el Proyecto de
Reglamento una serie de conceptos juridicos derivados de la normativa de
telecomunicaciones, que resume en los puntos siguientes:

1. Incorporacién de los principios esenciales en materia de telecomunicaciones.

2. Informe al Proyecto de Reglamento, previo a su aprobacion, por parte de la CMT.

3 Necesidad de recabar informe del Ministerio de Ciencia y Tecnologia, previo al
otorgamiento de autorizacidn demanial a los operadores.

4. “Dar oportunidad a otras modalidades de uso, compartido o no, por operadores
no dispuestos a aceptar las condiciones de comparticion del uso de infraestructuras

que oferta el concesionario”.

Dispuesta la constitucion de un servicio publico de canalizaciones, el
Ayuntamiento de Crevillent procede, conforme a la normativa de régimen local,
a tramitar el expediente para aprobar el correspondiente Reglamento que
regule la prestacion del servicio local creado.

En cuanto a la estructura, el Proyecto de Reglamento consta de 109
articulos y cuatro disposiciones finales. El articulado esta dividido en siete
capitulos, relativos a las siguientes materias:

- Capitulo 1° “Objeto. Modalidades. Forma de gestion. Planificacion y costes de las
instalaciones: Tasa y canones.”

- Capitulo2°: “Ejecucién de obras.”

- Capitulo 3°: “Prescripciones técnicas aprobadas en Pleno de 28-06-2000.”

- Capitulo 4°: “Licencias. Concesiones. Autorizaciones. Uso compartido.”

- Capitulo 5° “Organizacion. Gestion. Usuarios. Beneficiarios.”

- Capitulo 6°: “Instalaciones.”

- Capitulo 7°: “Sanciones.”

De acuerdo con el articulo 1 del Proyecto, el objeto del Reglamento es la
regulacion del “servicio de explotacion del subsuelo del Dominio Publico Municipal,
mediante ocupacion del mismo con aprovechamiento de sus galerias u otras
infraestructuras soporte, por redes de servicios y suministros de agua, alcantarillado y
gas, asi como redes conductoras de electricidad, teléfono, telégrafo y demas redes de
cable o fibra ptica para otros servicios de telecomunicaciones”. Segun la Exposicion
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de Motivos, la creacién de este servicio se justifica por la necesidad de
“preservar nuestro Dominio Publico y los servicios municipales afectados de la
saturacioén y el caos que podria derivar de actuaciones irracionales y descoordinadas,
en constante sucesion de zanjeos y rellenos, ...”

En la practica, dicho servicio publico consiste en el establecimiento en el
subsuelo municipal de una uUnica galeria o entubamiento (formado por varios
tubos) que albergara las redes correspondientes a los diferentes servicios
objeto del Reglamento, asi como en la conservacién de tales infraestructuras
de canalizacion. Los operadores que utilicen este servicio, ubicando sus redes
en la infraestructura asi creada, pagaran por ello ciertos canones.

Se prevé que este servicio publico podra ser gestionado de una forma
directa por el Ayuntamiento o indirecta por un concesionario, si bien el texto del
articulado se centra en esta ultima posibilidad. Segun el articulo 78, la
concesion se otorgara por concurso publico y por tiempo no superior a treinta
afnos.

El concesionario quedara obligado a la realizacion de las obras de
canalizacion e instalacién de conductos y tuberias, asi como a la conservacion
de las mismas, corriendo con los costes de estas actividades. Tales obras de
construccion tienen la consideracion de obras publicas municipales, estando
sujetas a recepcidon por el Ayuntamiento, y pasando a integrarse —se entiende-
en el dominio publico.

Aunque el servicio publico no se constituye en su modalidad monopolistica,
la creacion del mismo tiene como objetivo concentrar en una sola actuacion
sobre el dominio publico las pretensiones de todos los operadores con licencia,
persiguiendo absorber la demanda existente.

En concreto, se prevé que si, una vez instaladas las infraestructuras, la
demanda existente no supera la capacidad de las infraestructuras instaladas
por el concesionario, los operadores podran acceder a las mismas sobre la
base de un acuerdo con el concesionario. Si la capacidad de las
infraestructuras instaladas se ve superada por la demanda, los operadores
accederan a los conductos que gestiona el concesionario por licitacion,
quedando expedita la realizacion por los operadores de sus propias obras en
caso de que se agote la capacidad de la obra municipal.

El Ayuntamiento cobrara a los operadores que utilicen estas infraestructuras
un canon de ocupacion del dominio publico y otro por mantenimiento, en los
que participara el concesionario.
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El Reglamento regula cuatro modalidades de asentamiento de las
infraestructuras en el dominio publico: las galerias de servicio visitables, las
canalizaciones entubadas (tubulares), los enterrados (ubicacion de instalacion
en el subsuelo demanial “sin mas proteccion que la inherente al cable o tubo
que sirve de base”) y las camaras de registro. Se prevé que, por medio del
servicio publico que se constituye, se instalaran, en todo el término municipal
(conforme a un Plan Especial de galerias y canalizaciones), las infraestructuras
correspondientes a las modalidades mencionadas que sean susceptibles de
una utilizacidn compartida, por lo que se excepciona —segun parece de lo
dispuesto en el articulo 3- a las instalaciones enterradas.

Ahora bien, se sefiala que las galerias constituiran una modalidad
excepcional, que se establecera para algunas vias “por razén de su importancia,
trazado, situacion y, en general, en todas aquéllas en que lo exija el interés publico o
la importancia o la naturaleza de las instalaciones”. Asimismo se prevé que, en las
calzadas, excepto para agua y gas, se exigira la instalacion tubular, y en las
aceras, el Reglamento admite que se realicen instalaciones enterradas “excepto
en aquellos casos en que por razén de la naturaleza de los servicios instalados
pudiera entrafiar peligro para las personas o las cosas”.

1 Principios generales aplicables a la ocupacion del dominio.

De acuerdo con el articulo 43 de la LGTel los operadores titulares de
licencias para la instalacion de redes publicas de telecomunicaciones (licencias
de tipo B o de tipo C) pueden beneficiarse del derecho de ocupaciéon del
dominio publico.

En desarrollo de esta prevision legal, el articulo 44 del Reglamento de
obligaciones de servicio publico establece el procedimiento a seguir para que
en la licencia que habilite a un operador a la realizacion de la correspondiente
actividad de telecomunicaciones —cuyo otorgamiento corresponde a la
Comisiéon del Mercado de las Telecomunicaciones- figure el reconocimiento
genérico del derecho a la ocupacion del dominio publico.

El reconocimiento del mencionado derecho no excluye que el operador
interesado en la ocupacién de un determinado bien de dominio publico haya de
solicitar una habilitacibn concreta para poder ocuparlo. Esta habilitacidon
concreta corresponde concederla a la Administracion titular del bien de que se
trate, Administracion que podra ostentar, asimismo, otras competencias en
relaciéon con las finalidades publicas a que esté afecto el bien demanial o, en su
caso, que pudieran proyectarse sobre el mismo bien.

Las condiciones que los Ayuntamientos, de conformidad con los motivos
de interés publico para cuya proteccidon sean competentes, pueden imponer a
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los operadores de telecomunicaciones en relacibn con su actividad de
instalacion de redes en el dominio publico municipal, tienen por limite el
derecho a la ocupacién del dominio publico que, de conformidad a lo dispuesto
en la legislacion de telecomunicaciones, esté reconocido genéricamente a los
operadores en su licencia individual.

En efecto, los Ayuntamientos no pueden desconocer el mencionado
derecho y, en consecuencia, no pueden impedir, con caracter general, que los
operadores que tengan reconocido el derecho de ocupacion lo ejerciten de
acuerdo con las previsiones de extension y delimitacion geografica que figuran
en su licencia individual. Asi lo expresa la Sentencia del Tribunal Supremo de
24 de enero de 2000. En el Fundamento de Derecho segundo de la Sentencia
mencionada se sefala:

“(...) EI ejercicio de dicha competencia municipal en orden al
establecimiento de exigencias esenciales derivadas de los intereses cuya
gestion encomienda el ordenamiento a los Ayuntamientos no puede
traducirse, en ningun caso, en restricciones absolutas al derecho de los
operadores al uso u ocupacion del dominio publico municipal, ni siquiera
en limitaciones que resulten manifiestamente desproporcionadas. Por ello,
puede resultar util, de acuerdo con la doctrina del Tribunal Constitucional y la
Jurisprudencia de esta Sala, el examen de los preceptos cuestionados desde
las perspectivas de los parametros que sirven para determinar la existencia de
proporcionalidad; esto es, la idoneidad, utilidad y correspondencia intrinseca de
la_entidad de la limitacion resultante para el derecho y del interés publico que
se intenta preservar.”

De acuerdo con estos parametros, un_Ayuntamiento no puede decidir
acerca de la concreta solicitud de ocupacién presentada por un operador de
telecomunicaciones sobre la base de la conveniencia de la misma, criterio que,
con caracter general, se recoge en la normativa reguladora del dominio publico
local a propésito de su ocupaciéon, dado que en el caso de los operadores de
telecomunicaciones existe un derecho de ocupacion que les ha sido reconocido
conforme_al procedimiento previsto en la legislacién de telecomunicaciones.
Cabe precisar que este derecho (que tiene como punto de partida la
configuraciéon de las telecomunicaciones como una actividad de interés general
y cuyo reconocimiento a un operador permite, ademas, imponerle obligaciones
de servicio publico) resulta, asimismo, de especial relevancia para garantizar la
existencia de una pluralidad de oferta de redes publicas de telecomunicaciones
y que dicha oferta es fundamental para conseguir los objetivos que se marcan
en la LGTel.

Pues bien, conforme a la LGTel, solamente, por razén de la proteccion
de los intereses publicos para los que la Administracidon Local es competente
(principalmente, la proteccidn del medio ambiente y el cumplimiento de
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requisitos urbanisticos), seria posible que un Ayuntamiento limitara o
condicionara una concreta solicitud de ocupacién formulada por un operador
que cuente con un derecho genérico a la misma.

No obstante, que los motivos mencionados no pueden llevar nunca a
imponer “restricciones absolutas” al derecho de ocupacidén del dominio publico
por los operadores, como sefala la Sentencia del Tribunal Supremo a que
antes se ha hecho referencia.

Es asi que por lo que se refiere al otorgamiento de las autorizaciones
para las ocupaciones concretas del dominio publico local debera tenerse en
cuenta que:

a-) Las autorizaciones de uso del dominio publico local deberan
otorgarse conforme a la dispuesto en la legislacién de régimen local (art. 45.a)
de la LGTel y 46.3 del Reglamento de obligaciones de servicio publico).

La Comision del Mercado de las Telecomunicaciones ha precisado a
este respecto que la referencia recogida en estos articulos a "autorizaciones de
uso" debe ser considerada en sus propios términos. Estas autorizaciones de
uso no se otorgaran mediante concurso, sino de forma directa a los operadores
de telecomunicaciones debidamente habilitados en los términos de la citada
normativa.

A este respecto ha sido muy claro, por su parte, el Tribunal Supremo en
sentencia de 24 de enero de 2000, ya citada (F.J. 2°) al afirmar que "los
Ayuntamientos, titulares del dominio publico solicitado no pueden denegar la
autorizacion pertinente para la utilizacion que requiera el establecimiento o la
ampliacion de las instalaciones del concesionario u operador en su término
municipal utilizando el vuelo o subsuelo de sus calles”.

b-) Las condiciones y requisitos que se establezcan por las
Administraciones titulares del dominio publico para la ocupacion del mismo por
los operadores de redes publicas deberan ser, en todo caso, transparentes y
no discriminatorias (art. 44.2, in fine de la Ley).

Mas concretamente en relaciéon con el dominio publico local, se prevé
que tanto las condiciones para la canalizacion subterranea de las redes como
las que se determinen para su financiacidon deberan someterse a los principios
de igualdad de trato y no discriminacion entre los distintos operadores (art. 45
in fine de la Ley).

Claro es, pues, -en palabras del Tribunal Supremo en la sentencia ya
citada, F.J. 2°- que "una cosa es esta obligacion (la de otorgar la autorizacion
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pertinente para el uso del dominio publico municipal a los operadores
debidamente habilitados ) y otra que la utilizacién deba ser incondicional y que
no puedan establecer los Ayuntamientos las condiciones técnicas y juridicas
relativas a como ha de llevarse a cabo aquélla".

La cuestion es que la apreciacidon de los “requisitos esenciales” hecha en
tales instrumentos juridicos, asi como las medidas que se establezcan
conforme a la mencionada apreciacion, habran de resultar proporcionadas (es
decir, habra de existir una adecuacién a la finalidad de proteger el interés
publico de que se trate y la medida en cuestion habra de resultar necesaria
para alcanzar la proteccion de dicho interés), transparentes y no
discriminatorias y basadas en criterios objetivos.

! Analisis del objetivo del Reglamento: La confiquracion como servicio
publico de la actividad consistente en el establecimiento vy
conservacion de conductos para redes de telecomunicaciones.

Como se ha sefalado anteriormente, el Proyecto de Reglamento que se
analiza tiene por objeto la regulacidn de un servicio consistente en el
establecimiento y conservacion de las infraestructuras que soporten las redes
correspondientes a diferentes servicios (agua potable, saneamiento, gas,
electricidad, telecomunicaciones).

El presente informe se emite, ya lo hemos indicado, a los efectos de la
incidencia del Reglamento en el sector de las telecomunicaciones. Ahora bien,
conviene sefalar que es, precisamente, el establecimiento de infraestructuras
de telecomunicacion lo que parece haber motivado la adopcion de este
Reglamento. Asi se refleja en los trabajos preparatorios, en la Exposicion de
Motivos del Proyecto de Reglamento (que alude, de un modo particular, a “un
interés evidente de muchas empresas operadoras de telecomunicaciones, tanto
portadoras como finalistas, de implantar en nuestro término municipal redes de
comunicaciones por cable o fibra optica”), y en el propio texto articulado del
Reglamento (que, si bien se refiere también de forma expresa a las
instalaciones de otros servicios —en concreto en el Capitulo 6°-, contiene, con
un caracter general en su articulado, unas referencias particulares a la CMT y a
los operadores de telecomunicaciones titulares de licencias tipo B y C que
usaran los conductos establecidos por el concesionario del servicio, licencias
que permiten obtener el reconocimiento del derecho a la ocupacion del
dominio publico).

Sefialado lo anterior, procede examinar la solucibn acogida por el
Ayuntamiento de Crevillent; esto es, la_constitucion de un servicio publico
municipal de canalizaciones en régimen de concurrencia, que comprenderia la
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actividad de establecimiento y conservacién de conductos para redes de
telecomunicaciones.

Con caracter general, se entiende que el concepto de servicio publico
implica la concurrencia de las siguientes circunstancias:

- Actividad prestacional: Se va a ofrecer al publico la realizacion de una
actividad.

- Asuncion por la Administracion: La Administracidon va a desarrollar esa
actividad prestacional.

- Interés de la colectividad: Con la realizacibn de esa actividad, la
Administracion satisface una necesidad de la colectividad (se trata de una
actividad que es de interés general).

- Los ciudadanos adquieren un derecho subjetivo publico a la prestacion de la
actividad; esto es, se genera un derecho a reclamar de la Administracion la
prestacion de la actividad en que consiste el servicio publico (y,
correlativamente, la Administracibn se compromete a garantizar a todo
ciudadano la prestacion del servicio).

El servicio publico puede ser prestado en régimen de monopolio por la
Administracidn (servicio publico esencial o servicio publico en sentido estricto) o
en competencia (servicio publico concurrente). En el primer supuesto ningun
particular (salvo que actue -como concesionario- por cuenta de la
Administracién) puede asumir la realizacion de la actividad en cuestion; en el
segundo supuesto la Administracion actia en competencia con otros
particulares que también realizan la misma actividad prestacional.

En el segundo caso, la declaracion de servicio publico no es un mero titulo
para la intervencion de la Administracion en la actividad privada sino que,
ademas, por virtud de la declaracion de servicio publico, la Administracion se
convierte en garante de la satisfaccion de una necesidad social que se ve
cubierta con la prestacion del servicio (adquiriendo los ciudadanos el derecho a
que la Administracion les proporcione ese servicio, mientras subsista la
declaracién de servicio publico).

En el caso de la constitucion de servicios publicos locales, la necesidad que
se cubre es la necesidad sentida por la comunidad vecinal. El articulo 25.1 de
la Ley 7/1985, de 2 de abril, reguladora de las bases de Régimen Local
expresa con claridad esta nocion de servicio publico: “El municipio, para la gestién
de sus intereses y en el ambito de sus competencias, puede promover toda clase de
actividades y prestar cuantos servicios publicos contribuyan a satisfacer las
necesidades y aspiraciones de la comunidad vecinal.” Al Ayuntamiento compete,
en el ejercicio de la potestad de autoorganizacion, apreciar la necesidad vecinal
de constitucién de un servicio publico.
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En cuanto al alcance de la solucion, esto es, la configuracion de una
actividad como servicio publico, no tiene por qué suponer (de una forma
necesaria) ninguna implicacion para el desarrollo de esta misma actividad por
los particulares en concurrencia con la Administracion. En principio, las
consecuencias que se derivan de esta declaracion se limitan a la actividad que
el concesionario, por cuenta de la propia Administracion, desarrollara (sin
aplicarse a la misma actividad desarrollada por los particulares): asi, tales
consecuencias se refieren a la aplicacion de las normas de la contrataciéon
administrativa para la gestion de servicio publico, a la configuracion de los
bienes adscritos al servicio como dominio publico, o a la posibilidad de
beneficiarse de la expropiacion forzosa (lo que en el caso del servicio publico
que propone el Ayuntamiento de Crevillent no concurriria, ya que se trata de
obras a realizar sobre el dominio publico, y no sobre la propiedad privada).

No obstante, en la practica, la calificacion de una actividad como servicio
publico suele legitimar (sobre la base del interés social que se supone que se
ha apreciado para efectuar la declaracion) que el ejercicio de la actividad por
parte de los particulares esté sometido a ciertas cautelas, que originan una
restriccion _en la libertad empresarial de los particulares. Se refuerza, asi, el
protagonismo de la Administracion titular del servicio, que extiende su control,
direccion o vigilancia sobre la actividad, cualquiera que sea el agente que la
realice.

La practica muestra la existencia de servicios publicos locales relativos a la
realizacién de obras en la via publica, tales como los de conservacion de la red
viaria, o los de reposicidon de pavimentos. Ahora bien, en estos casos se
observa una justificacion clara en las competencias municipales y los intereses
de la comunidad vecinal, ya que tales servicios tienen como finalidad directa el
mantener la via (que es usada por los ciudadanos) en un buen estado de
conservacion.

En cambio, la constitucion de un servicio publico de canalizaciones, al
objeto de ubicar en el subsuelo municipal los conductos que hayan de albergar
las redes de telecomunicaciones (pues, aunque el objeto del Reglamento sea
mas amplio, esta actividad se incluye en el mismo, de una forma —ademas-
particularmente destacada) no resulta viable, no sélo porque nos encontramos
en el ambito de una actividad liberalizada, sino porque ademas no parece
encajar con la nocion de servicio publico antes expresada.

En efecto, lo que pretende municipalizar el Ayuntamiento es la actividad
consistente en la instalacién, explotacién y conservacion de infraestructuras
para redes de telecomunicacién, actividad liberalizada, que se presta en
régimen de libre concurrencia por los operadores del sector que se encuentren
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convenientemente habilitados y entre los que la LGTel obliga a promover las
condiciones de competencia que permitan la existencia de una pluralidad de
oferta de servicios. En materia de telecomunicaciones, la garantia de
prestacion de unos servicios a los ciudadanos, viene determinada por un
régimen de obligaciones de servicio publico sobre el que la LGTel se pronuncia,
concretando sujetos obligados y Administracion competente para velar por los
mismos.

De este modo, tras la despublicatio del sector, la actividad consistente en la
instalacion y explotacion de infraestructuras para redes de telecomunicaciones
(como actividad integrada en la actividad tipica de establecimiento y
explotacion de redes publicas de telecomunicacion) no puede ser calificada
como servicio publico en el ambito local, y menos, con las pretensiones de
exclusividad que se acogen en el Reglamento.

Por otro lado, resulta dificili argumentar que el establecimiento y
conservacion de conductos para las redes de telecomunicaciones que
colocaran los operadores sea una necesidad sentida por la comunidad vecinal,
dicho sea con respeto a la potestad de autoorganizacion municipal. Parece
claro que, cuando menos de forma directa, no se satisface una utilidad de la
comunidad vecinal (que no tiene la cualidad de usuaria de este servicio). En la
misma linea, podria cuestionarse la oportunidad o la conveniencia de que el
Ayuntamiento garantice, a sus vecinos, que los operadores vayan a contar con
unos conductos para la instalacién de sus redes, teniendo en cuenta que la
actividad garantizada constituye, en realidad, una de las fases del plan de
negocio que los operadores han de llevar a cabo para prestar sus servicios en
el municipio. Se advierte, por tanto, una dificultad en justificar, sobre la base de
las necesidades de la poblacion urbana, la existencia de un servicio publico de
canalizaciones del que quienes se van a servir van a ser —entre otros- los
operadores de telecomunicaciones.

Ahora bien, los intereses que el Ayuntamiento pretende salvaguardar con la
constitucion del servicio (evitar molestias en la circulacion ciudadana) pueden
protegerse por otras vias, que no requieren configurar como servicio publico la
actividad mencionada, sino que existen, por otra parte, cauces alternativos para
lograr la proteccion de los intereses publicos que han motivado la adopcion de
este Reglamento.

U Alternativas posibles.

Para exponer las alternativas existentes es preciso distinguir el titulo en
virtud del cual actue el Ayuntamiento.
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A) Si el Ayuntamiento interviene en su condicion de Administracion titular
del dominio publico, en las funciones que como tal le encomienda la normativa
de régimen local o la normativa urbanistica, incluyendo aqui la construccion de
infraestructuras que queden incorporadas al dominio publico sujeto a ocupacion
—vgr. galerias de servicios, puertos de comunicaciones -, en los supuestos en
los que las mismas resulten necesarias, sin intencion de establecer y explotar
una red de telecomunicaciones o de prestar servicios en el mercado de
telecomunicaciones, las relaciones juridicas con los operadores seran las
correspondientes a una Administracion publica con los administrados, dentro
del ambito de las competencias que le son propias, sin perjuicio de las
consideraciones que puedan hacerse desde la perspectiva de los principios que
presiden la intervencién de una Administracién en la actividad economica. Sélo
excepcionalmente estara justificada la integracion de elementos especificos de
redes de comunicaciones, como canalizaciones para cable en el dominio
publico de titularidad municipal, pero lo caracteristico de este supuesto no es
tanto el tipo de construccion que se realice como el hecho de que pase a
formar parte del dominio publico de titularidad municipal, pero sin intencién de
acometer una actividad de explotacion de las mismas para el mercado.

B) Si la intervencion municipal se produce, directamente o a través de
una sociedad participada por el Ayuntamiento (o concesionario), con la
intencion de intervenir como un agente econdmico mas en el mercado,
compitiendo con otros operadores en la actividad de explotacion de
infraestructuras y redes de telecomunicaciones —a cuya categoria pertenece
la explotacién de las canalizaciones subterraneas para cables de
comunicaciones-, sus relaciones juridicas seran las que se deriven de la
normativa sectorial de telecomunicaciones y de salvaguarda de la libre
competencia en el mercado. En particular:

1. La Comisién del Mercado de las Telecomunicaciones podra, al autorizar la
realizacion de esta actividad de explotacion a través del otorgamiento de la
correspondiente licencia C1 (o, en su caso, B1), establecer las condiciones
gue estime necesarias para que la prevision del volumen de canalizaciones
a instalar sea tal que, con el mismo, no se distorsione la libre competencia.
Asi lo habilita el articulo 7.3 de la LGTel.

2. Los demas operadores podran optar entre solicitar al Ayuntamiento la
comparticién de infraestructuras o solicitar la ocupacion de otros terrenos de
dominio publico. Esta segunda peticidon so6lo podra ser denegada por el
Ayuntamiento (que en este caso actuara como Administracion Publica) si
concurriera alguna de las exigencias esenciales en materia de proteccion
del medio ambiente, ordenacion del territorio y urbanismo; la negativa del
Ayuntamiento a tal ocupacion seria recurrible ante la jurisdiccion
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contencioso-administrativa. Si el operador opta por solicitar al Ayuntamiento
la comparticion de infraestructuras, la relacién entre ambos se sujetara a los
estrictos términos de los articulos 48 y 49 del Reglamento del Servicio
Universal, es decir, el operador y el Ayuntamiento (que aqui actuaria como
un operador mas, desprovisto de sus potestades administrativas) habran de
llegar a un acuerdo sobre las condiciones de la comparticion. En caso de
discrepancia sobre las condiciones técnicas o econdmicas de tal
comparticiéon, resolveria la  Comision del Mercado de |las
Telecomunicaciones.

Siguiendo el esquema expuesto, un Ayuntamiento que tenga interés en
asegurar que la actividad de instalacion de redes de publicas de
telecomunicacién en el municipio se realiza de una forma coordinada, puede
acudir, en primer término, a los instrumentos que la normativa urbanistica y de
régimen local le confieren, como Administracion Publica que es.

Asi, para proteger los intereses publicos concernientes a la circulacion
viaria, las ordenanzas municipales pueden prever ciertas condiciones respecto
al modo de planificar y ejecutar las obras (en todo caso, la regulacion del
espacio del suelo en que pueden ubicarse las infraestructuras de
telecomunicacién habra de ser suficiente para dar cabida a las previsiones de
los operadores).

En la planificacion de las obras el Ayuntamiento habria de tomar en
consideracion las peticiones de los operadores de telecomunicaciones y los
prestadores de los demas servicios incluidos en el ambito de aplicacion del
Reglamento. A la vista de tales necesidades, el Ayuntamiento podria elaborar
un plan de instalacion de infraestructuras.

Con esta informacion el Ayuntamiento podra coordinar las previsiones que
realicen los operadores acerca de la instalacion de sus infraestructuras en las
distintas zonas del término municipal, estableciendo un calendario de ejecucién
de obras para tales zonas del término municipal que, en la medida de lo posible
habra de estar adaptado a las previsiones que manifestaron los operadores.
Cualquier modificacion de tales previsiones habria de someterse a audiencia.

Con ello, se permitiria ir ejecutando, consecutivamente, las instalaciones
propias de los diferentes operadores (concentrando en el tiempo las
actuaciones), e incluso de los operadores correspondientes a los prestadorres
de los diferentes servicios. Tras la ejecucion de las obras asi planificadas, se
podria establecer un periodo de carencia, que tiene sentido una vez que los
diferentes operadores han tenido su oportunidad de establecer sus
infraestructuras, si bien durante este periodo de tiempo los operadores que
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deseen establecer su red han de contar con la oportunidad de acceder a la
capacidad disponible de las infraestructuras ya instaladas.

Por lo demas, la ejecucion de las obras puede hacerse, bien por el propio
Ayuntamiento, bien por los operadores interesados. En el primer caso, el
Ayuntamiento, a la vista de las necesidades manifestadas por los agentes
involucrados, realizaria por si mismo las obras de canalizacioén, incorporandose
la obra resultante al dominio publico municipal y poniendo la misma a
disposicion de los agentes interesados en la forma prevista en la normativa
reguladora del demanio local.

Si se optara por dejar a la iniciativa privada la ejecucion de las obras, el
Ayuntamiento habria de limitarse a otorgar los titulos necesarios para la
ocupacion del dominio publico local, garantizando en todo caso la posibilidad
de que otros agentes interesados se incorporen al proyecto de obra. A este
respecto, la normativa de telecomunicaciones prevé el mecanismo de la
declaracién de utilizacidn compartida del dominio publico (por medio de una
Orden del Ministerio de Ciencia y Tecnologia, conforme al articulo 49 de la Ley
General de Telecomunicaciones). En efecto, los operadores interesados en la
comparticion podrian servirse de la actuacidon de apertura de zanja que
realizara el operador beneficiario de una ocupacion; a estos efectos, cada vez
que un operador solicitara ocupar el dominio publico, deberia efectuarse por el
Ayuntamiento anuncio publico para que otros operadores manifestaran su
interés en la utilizacibn compartida. A quien pretendiera plantear una solicitud
de ocupacién al margen de los procedimientos de comparticibn en marcha, se
le podria exigir que justificara no acudir a la via de la comparticion. En cualquier
caso, este procedimiento de la comparticion confiere el protagonismo a los
operadores que, con anterioridad a la instalacion de la infraestructura, pueden
discutir los términos de la misma, estando previsto que a falta de acuerdo entre
ellos, resuelve la CMT.

Ahora bien, si la actuacién del Ayuntamiento va encaminada a realizar una
actividad de mercado (como la que se expone en el Proyecto de Reglamento),
explotando unas infraestructuras de entubamiento para los operadores que
quieran utilizarlas, a cambio de unos canones que se hayan de cobrar a los
mimos, el Ayuntamiento habra de respetar la normativa de la LGTel; en
particular, la normativa que resulta del principio de igualdad y no discriminacion
entre operadores (y en concreto, la prohibicion de derechos exclusivos) y en
materia de comparticién (donde se prevé que, a falta de acuerdo en el precio,
resuelve la CMT), habiéndose de obtener el correspondiente titulo habilitante.

De acuerdo con esto, habran de corregirse las limitaciones que, en relacion
a esos aspectos, se contienen en el Proyecto de Reglamento.
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1 Estudio de las limitaciones que el Proyecto de Reglamento implica
para el derecho de ocupacién con que cuentan los operadores’.

Independientemente de la configuracion de la actividad como servicio
publico, el Proyecto de Reglamento prevé, ademas, una serie de limitaciones a
la actividad de establecimiento de redes publicas que se pueden llevar a cabo
por los operadores, y que conviene examinar desde la Optica de la normativa
de telecomunicaciones.

Por una parte, aunque el Proyecto de Reglamento a que se refiere la
consulta del Ayuntamiento de Crevillent prevé el establecimiento de un servicio
publico no monopolizado, establece una excepcionalidad en el establecimiento
de los conductos por parte de operadores de telecomunicaciones.

Por otra parte, el Proyecto de Reglamento preveé, aparte de la tasa por
ocupacion, una tasa por la actividad de mantenimiento de las canalizaciones.

U Prioridad de uso de las infraestructuras establecidas por el concesionario:

A pesar de que no es clara la interpretacion que haya de atribuirse a
algunos preceptos del Reglamento, puede observarse, en buena medida, una
exclusividad de las infraestructuras del concesionario, que, debe recordarse,
instala tanto las galerias visitables (en los casos particulares en que las mismas
se establezcan) como los tubos que habran de albergar las redes, asi como las
camaras de registro. Ademas, esta cierta exclusividad se pondria de relieve por
el hecho de haber suspendido el Ayuntamiento el otorgamiento de
autorizaciones demaniales y por el hecho de haber previsto que las
infraestructuras que establecera el concesionario habran de “posibilitar la
ocupacion racional del subsuelo por las redes soporte de los servicios técnicos
permisibles”, siendo tales infraestructuras que establecera el concesionario
aquéllas a que se referira el Plan Especial.

Como ya se ha sefalado, esta solucién no seria conforme con el
reconocimiento de un derecho de ocupacién del dominio publico que atribuye a
los operadores de redes publicas de telecomunicaciones el articulo 43 de Ley
General de Telecomunicaciones. Este derecho implica, para cada operador que
lo tiene reconocido, la libertad de configurar un determinado disefio de la

! Las consideraciones que se incluyen en este informe se entienden exclusivamente referidas a
la aplicabilidad del Reglamento a los operadores de telecomunicaciones (en atencién a la
normativa especifica que las regula), y se entienden hechas sin perjuicio de las
particularidades que pueda implicar el régimen aplicable a los otros servicios que son objeto de
regulacion, y sin perjuicio de reconocer, por lo demas, las ventajas que, con caracter general,
puede tener la coordinacién de las obras de telecomunicacion con las correspondientes a esos
otros servicios, lo que ha sido objeto de pronunciamiento por la jurisprudencia
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ocupacién del dominio publico adaptado a su plan de negocio (salvo en aquello
en que se lesione, de una forma concreta, el interés publico).

Ademas, la prioridad de una Administracion en la instalaciéon de unas
infraestructuras de telecomunicaciones, como los tubos en los que se han de
ubicar las redes, implica una cierta monopolizacion, o una cierta exclusividad
del concesionario, en la realizacibn de una actividad de mercado,
monopolizacién que resulta contraria a la normativa europea y nacional en
materia de telecomunicaciones, que establece la liberalizacion de estas
actividades. Con la solucién acogida, el establecimiento de infraestructuras de
telecomunicaciéon por los operadores que van a servirse de las mimas se
convierte en excepcional; se suspende el otorgamiento de licencias de obra a
los operadores, quienes no podran establecer sus redes en el dominio publico
hasta tanto la Administracién Publica no ejecute, por medio de concesionario,
las obras necesarias, debiendo de justificar ademas que la peculiaridad del
servicio requiere instalaciones diferentes; los diferentes requisitos que implica
el esquema de la contratacion publica (la aprobacién de un proyecto, su
publicacion, licitacion, adjudicacion, y, en su caso, su impugnacion en via
contenciosa) se convierten en paso necesario para que puedan instalarse las
redes de telecomunicaciones que los opera. Lo que se opone a la
consideracion de actividad de mercado que tiene el establecimiento de esas
infraestructuras.

En conclusion, no puede existir una preferencia o prioridad en el uso de
las infraestructuras que establece la Administracion (a través del
concesionario).

En efecto, una cosa es que, en un momento dado (por haberse
establecido un periodo de carencia para proteger la circulacion viaria), no
resulte posible abrir una canalizacion nueva y haya de usarse la capacidad
disponible de los conductos ya instalados (como medida que ha de
establecerse en un contexto en el que los diferentes operadores tuvieron la
posibilidad previa de instalar sus conductos), y otra cosa es que, de principio,
se establezca la prevalencia de las instalaciones del Ayuntamiento. Si se parte
de que ningun operador podra realizar sus infraestructuras hasta que un
operador determinado instale las suyas, la medida de que haya de intentarse la
comparticién de las infraestructuras ya instaladas implica una preferencia del
operador que realizara las obras que es contraria al principio de no
discriminacién que, en relacion con la ocupaciéon del dominio publico, se recoge
en los articulos 44 (con caracter general, para las distintas Administraciones
Publicas) y 45 (para las Entidades Locales), de la LGTel.

Estas consideraciones no deben llevar a concluir que los operadores no
puedan acordar que sea uno soOlo de ellos el que realiza las obras
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correspondientes a todo un municipio, o que sea una sociedad de economia
mixta, en que el Ayuntamiento participe, la que realice tales obras. Pero, aqui,
la medida de que sea el concesionario el que ejecute las obras se plantea
como una imposicidén a los operadores, como norma de obligado cumplimiento
para ellos, y es eso lo que debe corregirse.

En definitiva, como lo que se somete a informe es una norma de obligado
cumplimiento (una norma imperativa, que no admite pacto en contrario), se
deberian corregir las limitaciones que eliminan, de forma esencial, el margen
de decision conferido a los operadores por la Ley en esta materia. En
particular, la exclusividad de las infraestructuras que instala el concesionario.

U Canones a cobrar por la actividad que desemperia el concesionario:

Respecto a los canones previstos en el Reglamento, ha de sefialarse que
cuando se utiliza privativamente o se aprovecha especialmente dominio viario
municipal por empresa de servicios que afectan a la generalidad o a una parte
importante del vecindario, el importe de la tasa a pagar consiste, en efecto, en
un porcentaje de los ingresos brutos procedentes de la facturacion que se
obtienen anualmente por la empresa en el término municipal. Dicho porcentaje
consiste, en todo caso, en un 1,5 % de tales ingresos brutos (articulo 24,
parrafo tercero, de la Ley reguladora de las Haciendas Locales).

No queda claro si los dos canones previstos en el Proyecto de Reglamento
(el canon de instalacion y el canon de mantenimiento) serian independientes
del canon de aprovechamiento del dominio publico o si el canon de
mantenimiento vendria a identificarse con éste (en este sentido, el articulo 16
del Proyecto habla de “canon de ocupacién o mantenimiento). En cualquier
caso, queda claro que, aparte de la tasa de ocupacién demanial se prevé el
cobro de otras cantidades por razon de la actividad que desarrolla el
concesionario, cuando menos, el llamado canon de instalacion.

A este respecto existe cierta jurisprudencia que se refiere a que la tasa
cuantificada en el 1,5 % de los ingresos brutos constituye un sistema conjunto
globalizado de percepcion de gravamenes que comprenderia los diversos
conceptos impositivos previstos en la Ley de Haciendas Locales, en cuanto
estos conceptos impositivos fueran consecuencia de los aprovechamientos
demaniales y estuvieran atribuidos a una empresa suministradora de servicios,
de modo que la tasa consistente en el 1,5% de los ingresos brutos sustituiria a
las diferentes liquidaciones concretas que en caso de no existir el mencionado
sistema globalizado serian procedentes. Asimismo, existe cierta jurisprudencia
que se refiere a las dificultades de conceptuar, para estos casos, una distincion
entre tasa por servicios y tasa por aprovechamientos e incluso a la posibilidad
de que, con tal distincion, resultaran impuestas cargas que ya se satisfacerian
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por la via de la tasa antes mencionada (1,5 %), al recaer ésta,
porcentualmente, sobre los ingresos brutos que se obtienen en el municipio.

Ahora bien, dichos pronunciamientos jurisprudenciales, que son
abundantes, se refieren a supuestos que se produjeron con anterioridad a la
entrada en vigor de la ultima redaccion dada al articulo 24 de la Ley de
Haciendas Locales, efectuada por la Ley 25/1998, de 13 de julio, que declara
expresamente la compatibilidad de la tasa cuantificada en el 1,5 % de los
ingresos brutos con las tasas que puedan establecerse por la prestacion de
servicios o la realizacion de actividades de competencia local, de las que las
empresas explotadoras de servicios de suministro deban ser sujetos pasivos.

No compete a este Comisién ahondar en este tema, pero si ha de ponerse
de relieve lo que prescribe la normativa de telecomunicaciones y que se
proyecta sobre este punto.

La actividad consistente en explotar —como sefiala el Proyecto de
Reglamento- un titulo de ocupacion del dominio publico, al objeto de establecer
la infraestructura en que se ubicaran las redes publicas de telecomunicaciones,
es una actividad que ha de quedar sometida a lo dispuesto por la legislacion de
telecomunicaciones, que prevé que quien realiza dicha actividad pueda ser
obligado a compartir, quedando los términos de la comparticion al acuerdo de
las partes, a falta del cual resuelve la Comisibn del Mercado de las
Telecomunicaciones, fijando —si no se hubiera llegado a un acuerdo-, entre
otros aspectos, el precio que el beneficiario de la comparticion ha de pagar por
este hecho.

Por tanto, cualquier cantidad que, aparte de la tasa por aprovecharse del
demanio, se pretenda cobrar por el Ayuntamiento (directa o indirectamente —
por medio de su concesionario-) por el hecho de dar acceso a un operador a
las infraestructuras para red de telecomunicaciones instaladas en el dominio
publico, ha de quedar al pacto entre las partes, vy, si no existiera acuerdo, esta
Comisién podria pronunciarse sobre el importe de dicha cantidad.

Asi se establece en el articulo 47 de la LGTel y en los articulos 48 y 49 del
Reglamento de obligaciones de servicio publico, que regulan el uso compartido
de los bienes de dominio publico objeto de derechos de ocupacion para el
establecimiento de redes publicas de telecomunicaciones, asi como la
comparticion de infraestructuras de telecomunicacion instaladas sobre el
dominio publico.

Resulta, por tanto, que la actividad a desempefiar por el concesionario
(en lo que se refiere al establecimiento de infraestructuras destinadas a redes
de telecomunicacion, asi los tubulares que tienen por objeto albergar las redes)
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es una actividad que se desempeia en el mercado de las telecomunicaciones y
que esta sujeta a la obtencion del correspondiente titulo habilitante (en
concreto, una licencia de tipo C1).

En conclusion, si el Ayuntamiento decide aprobar un Reglamento sobre un
servicio publico de canalizaciones, dado que el Reglamento implica una
imposicion normativa (con normas no disponibles, que no admiten pacto en
contrario), esta Comisién estima que en el Proyecto de Reglamento se habrian
de introducir las modificaciones que se contienen en las siguientes
consideraciones particulares en relacion a las limitaciones que en el mismo se
recogen.

IV. CONSIDERACIONES PARTICULARES.

A continuacion se recogen los comentarios relativos a aquellos
preceptos del Reglamento sobre los que se ha considerado conveniente
informar. En todo caso, los comentarios se entienden hechos, exclusivamente,
respecto de la instalacién de infraestructura para redes de telecomunicaciones.

Primero.- Sobre el caracter excepcional de la realizacion, por parte de los
operadores de telecomunicaciones, de obras de canalizacion.

Como ya se ha sefialado, la existencia de un derecho a la ocupacion del
dominio publico, que se reconoce en la normativa de telecomunicaciones, es
incompatible con la preferencia de uso de las infraestructuras que establece el
concesionario que se contempla en el Proyecto de Reglamento.

En este sentido, en el articulo 16 del Proyecto de Reglamento, a juicio
de esta Comisién, se habra de eliminar, por lo que afecta a operadores de
telecomunicaciones, el inciso relativo a la excepcionalidad de la realizacion de
obras de canalizacion por parte de agentes distintos al concesionario del
servicio publico de canalizacién. En este precepto, convendria indicar que los
operadores de telecomunicaciones que tengan reconocido, conforme a la
normativa reguladora de este sector, derecho a la ocupacion del dominio
publico podran establecer sus propias infraestructuras, de acuerdo con lo que
se dispone en el Capitulo 4°, sobre tramitacion de autorizacion para ocupar el
dominio publico y licencia urbanistica.

En el mismo sentido, procedera realizar la correcion oportuna en el
inciso final del articulo 85.2 del Proyecto de Reglamento. En dicho inciso se
sefala: “La concesion municipal de un determinado tramo del subsuelo no ecluye la
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posibilidad de aprovechamiento de otro tramo diferente, siempre que se haya agotado
el pluritubular municipal o no tenga posibilidad de uso compartido”. A juicio de esta
Comision deberia eliminarse la expresion “ siempre que se haya agotado el
pluritubular municipal o no tenga posibilidad de uso compartido”.

Segundo.- Imposicion de condiciones al ejercicio del derecho de
ocupacion con que cuentan los operadores.

Segun el articulo 44 de LGTel, las condiciones que imponga la
Administracién titular del dominio publico a los operadores que ejerciten su
derecho de ocupacion, deberan ser transparentes y no discriminatorias.

El parrafo segundo del articulo 58 del Proyecto de Reglamento, que
cierra el Capitulo 3°, senala: “Las prescripciones del presente capitulo, también se
aplicaran en la medida de los posible, cuando las obras las ejecute el propio
Ayuntamiento, por gestion directa o mediante concesionario”.

Las disposiciones contenidas en el Capitulo 3° se refieren,
principalmente, a las condiciones de sefalizacion y ejecucion de las obras de
canalizacién, si bien, iniciden también en otros aspectos, como el orden de
ejecucion por calles de las obras de canalizacién, o la traza de las instalaciones
de telecomunicaciones.

Es cierto que la especialidad que implica la realizacion de obras por el
concesionario puede justificar alguna particularidad respecto al régimen
general. Asi, la prevision. contenida en el articulo 3. de realizar un Plan
Especial o Proyecto Técnico, que sera ejecutado por el concesionario, o las
especificaciones que se prevean en el pliego de bases, o en el contrato
concesional, pueden hacer innecesario posterior por parte de los técnicos
municipales de planes o de proyectos de obra que ya hubieran sido
examinados por los mismos, con ocasion de la redaccién del Plan Especial o
de las condiciones de la concesion.

No obstante, en relacion a las materias previstas en el Capitulo 3°, no se
advierte, a primera vista, una razén que pudiera justificar que el concesionario
se aparte del régimen general.

En este sentido, a juicio de esta Comisién, deberia aclararse la
expresion “en la medida de los posible”, que figura en el parrafo segundo del
articulo 58, de modo que se especifiquen los casos en que pueda operar la
salvedad, que habran de tener justificacion (teniendo en cuenta que, en todo
caso, los términos en que los operadores —entre ellos, el concesionario-,
ocupen el dominio publico no podran implicar una discriminacion en las
condiciones impuestas), o, en otro caso, suprimir tal expresion.
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En otro orden de cosas, el articulo 82 del Proyecto de Reglamento
sefiala “La autorizacién demanial es un acto discrecional, frente al caracter reglado de
la licencia urbanistica”.

El derecho con que cuentan los operadores de telecomunicaciones a
ocupar el dominio publico no es compatible con la atribucién de un caracter
discrecional al acto administrativo que autorice la ocupacién, puesto que existe
derecho a obtener de la Administracién titular del dominio publico esa
autorizacion.

El reconocimiento de este derecho de ocupacion vincula a los
Ayuntamientos que no pueden examinar solicitudes de autorizacion para uso
del dominio publico local sobre la base de la “conveniencia” de la ocupacion,
puesto que existe derecho a la misma.

Estas consideraciones no pueden llevar a concluir que el derecho que
ostentan los operadores sea incondicionado. La propia LGTel contempla la
posibilidad de que los Ayuntamientos impongan a los operadores condiciones
al ejercicio de su derecho de ocupacion.

Como asimismo se recoge en articulo 82 del Proyecto de Reglamento,
los motivos urbanisticos 0 medioambientales pueden llevar a imponer limites al
ejercicio del derecho de ocupacion, condicionandolo respecto a una zona
concreta del dominio viario (como puede suponer la medida consistente en la
necesidad de utilizar galerias), o respecto de un plazo determinado (como
cuando se establece un periodo de carencia después de haber dado
oportunidad a los diferentes operadores interesados de instalar sus
infraestructuras).

En cualquier caso, la limitacion impuesta debera estar proporcionada a
la finalidad publica cuya salvaguardia pretende el Ayuntamiento.

A este respecto, ha de tenerse en cuenta lo que sefala el articulo 82 del
Proyecto de Reglamento:

“...) El Ayuntamiento, titular del dominio publico municipal y por razén de
proteccion de requisitos esenciales, urbanisticos y medioambientales
basicamente, podra establecer condiciones e imponer limites al ejercicio del
derecho de ocupacion de los operadores, por motivos de interés publico de
naturaleza no econémica. Dichos motivos son la seguridad de explotacion de la
red, el mantenimiento de su integridad, la interoperabilidad de los servicios, la
proteccion de los datos, la proteccion del medio ambiente, el cumplimiento de
los objetivos urbanisticos, el uso eficaz del espectro de frecuencias y la
necesidad de evitar interferencias perjudiciales entre los sistemas de
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telecomunicaciones de tipo radio y otros sistemas técnicos de tipo espacial o
terrestres. (...)”

A juicio de esta Comision, procede suprimir la frase final (desde “Dichos
motivos” hasta “de tipo espacial o terrestre”), ya que se mencionan supuestos a
los que no se extiende la competencia municipal.

En efecto, tales motivos de interés publico pueden condicionar el
derecho de ocupacion de los operadores. Sin embargo, al Ayuntamiento
compete, sin perjuicio de las competencias autonomicas, la apreciacién de
motivos urbanisticos medioambientales, o, en general, aquéllos para los que
tenga competencia conforme a la normativa de régimen local, y, en este
sentido, parece suficiente la mencion a los ‘“requisitos esenciales, urbanisticos y
medioambientales basicamente” que se contiene en el inciso anterior a aquél cuya
supresion se propone.

Tercero.- Supuestos en los que opera la comparticion.

En diversos articulos del proyecto de Reglamento examinado se hace
referencia a la comparticion.

Segun viene sefalando esta Comisidén la comparticion (que tiene lugar
entre operadores de redes publicas de telecomunicaciones que tengan
reconocido el derecho a la ocupaciéon del dominio publico) opera en diferentes
supuestos. En concreto, los siguientes:

' Cuando, por motivos urbanisticos o medioambientales, un operador
interesado en instalar su red no pueda ocupar un concreto tramo del
dominio publico o no pueda ocuparlo hasta que transcurra un periodo de
tiempo predeterminado, puede, no obstante, instalar su red sirviéendose de
las infraestructuras ya instaladas por otro operador en el dominio publico.
De acuerdo con el articulo 48 del Reglamento de obligaciones de servicio
publico este ultimo operador estara obligado a dar acceso al operador
entrante.

f Cuando un operador solicita ocupar dominio publico y hay otros operadores
interesados en servirse de la misma canalizacidn que se va a realizar con
motivo de esta ocupacion, el operador solicitante puede ser obligado a
compartir el dominio publico que solicita ocupar o las infraestructuras que va
a instalar sobre dicho dominio “siempre que no se requieran obras
adicionales de importancia”; ello, a pesar de que los operadores entrantes
pudieran ejercitar su derecho de ocupacion abriendo una canalizacién
diferente. Para que concurra, en este supuesto, dicha obligacién, el articulo
49 del reglamento de obligaciones de servicio publico prevé que se haya de
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declarar de utilidad compartida el correspondiente dominio publico por
medio de una Orden Ministerial.

Aparte de los requisitos que conforme a los articulos 48 y 49 del reglamento
de obligaciones de servicio publico han de concurrir para que se pueda
obligar a la comparticion a un operador con derecho de ocupacién, es
posible que los operadores convengan entre si, voluntariamente, realizar de
una forma conjunta las obras de instalacion de sus propias infraestructuras,
aprovechando una unica zanja, o incluso hacer uso de unas mismas
infraestructuras (compartiendo un mismo conducto para ubicar sus cables).

De acuerdo con estas consideraciones se proponen algunos cambios a la
redaccion de algunos preceptos.

En el articulo 82, in fine, del Proyecto de Reglamento se sefiala: “Para esta
proteccion de dichos motivos de interés publico, se reconoce el derecho a
comparticion de infraestructuras del Dominio Publico Municipal, cuando le sea
imposible el otorgamiento de nuevos titulos concretos de ocupacion demanial y
siempre que se declare por Orden Ministerial la utilizacion compartida del Dominio
Publico Municipal por operadoras con licencia individual en su término municipal.”

Se propone la siguiente redaccidn: "Para esta proteccién de dichos motivos
de interés publico, se reconoce el derecho a comparticion de infraestructuras del
Dominio Publico Municipal, cuando por medio de Orden Ministerial se declare la
utilizacion compartida del Dominio Publico Municipal por parte de operadores de redes
publicas de telecomunicaciones que, en su licencia individual, tengan reconocido
derecho a la ocupacion de dicho Dominio, o cuando tales operadores, en relacion a un
concreto tramo o durante un determinado periodo de tiempo, no puedan obtener titulo
concreto de ocupacion demanial.”

Por su parte, el articulo 85.4 del Proyecto de Reglamento dispone: “En el
caso de que, independientemente del servicio concedido, una operadora interesada
obtenga autorizacién para ocupar otro tramo diferente del subsuelo, estara también
obligada a compartir el uso de estas nuevas infraestructuras con otras operadoras
afectadas, pudiendo en tal caso someterse al procedimiento estatal del art. 49 del
Reglamento de Telecomunicaciones (R.D. 31-7-98, n° 1736/1998), correspondiendo la
declaracion de zona de uso compartido al Ministerio de Ciencia y Tecnologia. Sin
dicha declaracion previa de ejercicio del Derecho al uso comapartido de
infraestructuras municipales, no es posible el ejercicio de la comparticion por otras
operadoras, cualquiera que sea la modalidad acordada por las Operadoras afectadas.”

Se propone suprimir desde ‘pudiendo en tal caso” hasta “por las
Operadoras afectadas”. Se considera que, a continuaciéon de “estara también
obligada a compartir el uso de estas nuevas infraestructuras con otras operadoras”,
bastaria incluir la mencion siguiente: “cuando resulte de aplicacion lo dispuesto en
los articulos 48 y 49 del Real Decreto 1736/1998, de 31 de julio, por el que se aprueba
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el Reglamento que desarrolla el Titulo Ill de la Ley General de Telecomunicaciones en
lo relativo al servicio universal de telecomunicaciones, a las demas obligaciones de
servicio publico y a las obligaciones de caracter publico en la prestacion de los
servicios y en la explotacion de las redes de telecomunicaciones”.

Cuarto.- Establecimiento de condiciones de comparticion.

Como ya se ha sefialado, las condiciones de comparticién han de quedar al
pacto entre los operadores, incluidas aquéllas que se refieren a la ocupacion
por parte del concesionario del servicio local creado.

En este sentido, deberian eliminarse las referencias que pueden
contenerse en el Reglamento acerca de concretas formas de comparticion (asi,
las que parecen establecidas en los articulos 11, 41, 81 6 93, éste ultimo sobre
a quién corresponde el deber de conservacion), ya que en caso de desacuerdo
o conflicto entre operadores, resuelve la CMT, quien podra fijar los “criterios de
reparto de costes, de las instalaciones o de la propiedad”.

Particularmente, en relacion con las infraestructuras establecidas por el
concesionario, el articulo 81 prevé, entre otros aspectos, que, cuando la
demanda de operadores supere a la oferta de capacidad disponible, el
concesionario realizara la adjudicacion por licitacién publica. Parece apropiado
que el concesionario realice oferta publica para la contratacion de capacidad
disponible de sus tubos, salvaguardando los principios de publicidad vy
concurrencia, sin perjuicio de las competencias de la CMT a propésito de la
comparticién. Ahora bien, de acuerdo con el articulo 48 del Reglamento de
obligaciones de servicio publico, los conflictos que surjan entre los operadores
sobre reparto de las instalaciones (asi, cuando, en principio, la demanda
supera a la oferta), habran de ser resueltos por la CMT, que intervendra para
“eliminar obstaculos para la competencia en el mercado”.

En lo que afecta a los canones a cobrar, diversos articulos (articulo 15,
59, 79, 84) se refieren a los canones de instalaciéon y mantenimiento.

El articulo 24 de la Ley reguladora de las Haciendas Locales cuantifica la
tasa de utilizacién privativa o aprovechamiento especial del dominio viario, para
las empresas que en el precepto se contemplan en el 1,5 % de los ingresos
brutos de facturacién en el término municipal. EI cobro de cualquier otra
cantidad, cualquiera que sea la forma en que el Ayuntamiento configure su
servicio, debera atenerse a las prescripciones de la LGTel; asi, si un operador
que quiera usar las instalaciones no estuviera conforme con la cantidad que le
pretende cobrar el Ayuntamiento, o concesionario, podra acudir a la CMT, que
tiene, al objeto de salvaguardar las condiciones de competencia en el mercado
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de las telecomunicaciones, la competencia para fijar el “precio de coutilizacion”,
sin perjuicio de a revision de su juicio en via contenciosa.

Asi deberia quedar reflejado en el Proyecto de Reglamento.
Quinto.- Control de tarifas.

El articulo 94 del Proyecto de Reglamento establece: “Son beneficiarios
todas las empresas o ciudadanos consumidores finales de servicios de agua, gas,
electricidad, telefonia, telecomunicaciones, efc... estaran obligados a abonar a las
Empresas u Operadores de los servicios que éstas les presten, conforme a las tarifas
autorizadas. El Ayuntamiento controlara la aplicacion de tales servicios conforme a
tarifas oficiales. Y denunciara a la Administracion Publica competente aquellas
prestaciones que desarrollen las Empresas de servicios y Operadoras carentes de las
correspondientes licencias.”

En lo que se refiere a las telecomunicaciones, procede matizar la
referencia al control de tarifas por el Ayuntamiento, ya que, conforme, al
articulo 61 del Reglamento de obligaciones de servicio publico, las
reclamaciones, en materia de facturacion, que formulen los abonados del
servicio telefonico disponible al publico y los usuarios finales de lineas
susceptibles de arrendamiento se dirigiran a las Juntas Arbitrales de Consumo
(cuyo ambito, en efecto, puede ser municipal). Para el supuesto de que el
operador o el abonado no se sometan a las Juntas Arbitrales, éste ultimo podra
acudir a la Secretaria de Estado de Telecomunicaciones y para la Sociedad de
la Informacion.

Sexto.- Ejecucion de obras.

El articulo 35, que cierra el Capitulo 2°, relativo a la ejecucion de obras,
sefala: “Toda esta normativa sobre ejecucion de obras sera aplicable tanto a las
empresas de servicios de suministro y/o operadoras licenciatarias de servicios de
telecomunicaciones, que soliciten licencias municipales de tales obras, como también
al Concesionario del servicio de explotacion del subsuelo y dominio publico municipal
del suelo y vuelo, objeto del presente Reglamento organico-funcional.”

En relacién a los operadores de telecomunicaciones, convendria dejar a
salvo, de la remisibn normativa efectuada, aquellas disposiciones que se
refieren a mecanismos e la contratacion publica, que serian aplicables al
concesionario del servicio.

El presente certificado se expide al amparo de lo previsto en el articulo 27.5 de
la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun y el
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Articulo 23.2 de la Orden de 9 de abril de 1997, por la que se aprueba el
Reglamento de Régimen Interior de la Comision del Mercado de las
Telecomunicaciones, con anterioridad a la aprobacion del Acta de la sesidn
correspondiente.
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