COMISION DEL MERCADO DE LAS TELECOMUNICACIONES

DON 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 Ila Comision del Mercado de las
Telecomunicaciones, aprobado por Real Decreto 1994/1996, de 6 de
septiembre,

CERTIFICA:

Que en la Sesién N° 26/01 del Consejo de la Comisién del Mercado de las
Telecomunicaciones celebrada el dia 12 de julio de 2001, se ha adoptado el
siguiente

ACUERDO

Por el que se aprueba la:

RESOLUCION RELATIVA A LA CONSULTA PLANTEADA POR RETECAL
SOCIEDAD OPERADORA DE TELECOMUNICACIONES DE CASTILLA Y LEON, S.
A., EN RELACION CON EL CONVENIO FIRMADO ENTRE EL AYUNTAMIENTO
DE SAN ANDRES DEL RABANEDO (LEON) Y JAZZ TELECOM, S.A.U. EN
MATERIA DE OCUPACION DEL DOMINIO PUBLICO MUNICIPAL.

I ANTECEDENTES.

Con fecha 12 de febrero de 2001, ha tenido entrada en el Registro de esta
Comisién un escrito de RETECAL Sociedad Operadora de Telecomunicaciones
de Castilla y Ledn, S.A. (en adelante, Retecal), en relacion con el convenio
firmado el 26 de julio de 2000 entre el Ayuntamiento de San Andrés del
Rabanedo (Leodn) y Jazz Telecom, S.A.U. (en adelante, Jazztel). En el escrito
presentado, Retecal expone, basicamente, los siguientes hechos:

- Que, en fecha 27 de julio de 2000, apareci6 publicada en prensa “una noticia
relativa al Exemo. Ayuntamiento de San Andrés del Rabanedo, ..., en la que
se daba a conocer la firma de un Convenio entre el anteriormente referido
Ayuntamiento y la operadora Jazz Telecom SAU (en adelante, Jazztel) para
dotar al poligono industrial de Trobajo del Camino de infraestructuras de
telecomunicaciones”’.

Continua senalando Retecal que, en virtud de dicho convenio, ‘Jazztel
realizaria una inversion previsiblemente superior a cien millones de pesetas
para canalizar cinco tubos, de los cuales dos serian propiedad de Jazztel y
fres pasarian a ser propiedad del Ayuntamiento”, afadiendo que “La
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utilizacion de tales tubos por parte de otras operadoras estaria condicionada
al pago de un canon minimo de cincuenta millones de pesetas, de los
cuales Jazztel recibiria una tercera parte para resarcirse del posible
incremento que sobre los cien millones iniciales tuviera el coste total de la
obra”.

Que, con fecha de 17 de agosto de 2000, Retecal remiti6 una carta al
Ayuntamiento de San Andrés del Rabanedo, “solicitando la posibilidad de
construir de forma compatrtida las infraestructuras necesarias para garantizar
el acceso a los servicios de telecomunicaciones en el Poligono de Trobajo
del Camino”.

Que el 23 de agosto de 2000, el Ayuntamiento de San Andrés del Rabanedo
remitio a Retecal un escrito en el que le comunicaba “que la implantacion de
empresas de telecomunicaciones en el Poligono de Trobajo del Camino,
mediante la correspondiente licencia municipal de uso del dominio publico
“esta sometida a los procedimientos y requisitos recogidos en el convenio
firmado el dia 26 de julio de 2000 entre este Ayuntamiento y Jazztel”, no
permitiendose a ningun otro operador la instalacion de canalizaciones
propias en dicho poligono”.

Que el dia 25 de septiembre de 2000, Retecal se dirigié al Ayuntamiento de
San Andrés del Rabanedo formulando alegaciones al escrito del
Ayuntamiento de fecha 23 de agosto de 2000 y reiterando su solicitud de que
se le permitiera “construir sus infraestructuras de forma compartida’,
manifestando que, a la fecha de la firma del escrito de consulta que se dirige a
esta Comision (26 de enero de 2001), no se ha producido una respuesta del
Ayuntamiento a esa solicitud, “por lo que en principio debe entenderse que
ha sido desestimada”.

Expuestos estos hechos, Retecal concreta su consulta en las siguientes

cuestiones:

1.

Si la actividad que lleva a cabo el Ayuntamiento de San Andrés del Rabanedo
constituye una infraccidon del régimen de titulos habilitantes, o si estan
eximidas las Administraciones Publicas de la obligacion de estar en posesion
de dichos titulos.

Si la firma del convenio a que se refiere el escrito de consulta constituye una
conducta contraria a la libre competencia.
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3. Cuales son las medidas que puede adoptar Retecal, partiendo de que este
operador considera que la firma del convenio aludido produce una
discriminacion a favor de Jazztel.

4. Si la firma del convenio objeto de la consulta tiene fuerza de obligar frente a
terceros.

5. Si el Ayuntamiento de San Andrés del Rabanedo puede “impedir
arbitrariamente a RETECAL el ejercicio de un derecho reconocido por las
disposiciones legales vigentes, permitiéndole un ejercicio en exclusiva de
tal derecho a otro operador de telecomunicaciones”.

6. Si debe Retecal “plegarse a las exigencias del Ayuntamiento”, “ante la
negativa del Ayuntamiento a que RETECAL construyera sus infraestructuras
de modo compartido”.

7. Si puede el Ayuntamiento de San Andrés del Rabanedo cobrar a Retecal un
canon de cincuenta millones de pesetas por la utilizacién de cada uno de los
tubos para red de telecomunicaciones instalados por Jazztel.

Al escrito de consulta presentado, Retecal acompafa los siguientes
documentos:

1°-) Escrito del Ayuntamiento de San Andrés del Rabanedo, firmado en fecha
21 de agosto de 2000, con salida de Registro el 23 de agosto.

En este escrito, el Ayuntamiento manifiesta a Retecal que la implantacion de
empresas de telecomunicaciones en el Poligono Industrial de Trobajo del
Camino esta sometida a “los procedimientos y requisitos recogidos en el
convenio firmado el dia 26 de julio de 2000 entre este Ayuntamiento y la
empresa “‘JAZZ TELECOM SAU” '] y que, en virtud de dicho convenio, el
Ayuntamiento dispone de tres tubos de 125 mm cuya utilizacion puede ceder
a las empresas de telecomunicaciones que estén convenientemente
habilitadas. Asimismo, el Ayuntamiento manifiesta que la cesion de uso de
esas canalizaciones ha de sujetarse a las condiciones pactadas en el
convenio firmado con Jazztel, conforme a las cuales el Ayuntamiento ha de
exigir un canon, como minimo, de cincuenta millones de pesetas,
independientemente de que la utilizacion de la capacidad del tubo sea total o
parcial, y sin perjuicio de la actualizacién de dicha cantidad, como minimo en
un 30%.
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El Ayuntamiento, que expresa a Retecal su conformidad con el hecho de que
la red de ese operador se implante en el Poligono antes citado, aclara, no
obstante, que mientras la capacidad de las canalizaciones a las que se refiere
el convenio firmado con Jazztel no esté utilizada totalmente, “no se realizaran
ni se permitira la instalacion de nuevas conducciones por parte de las
empresas privadas’.

2°-) Copia del “Convenio entre el Excmo. Ayuntamiento de San Andrés del
Rabanedo y Jazz Telecom, S.A.U.”, de fecha 26 de julio de 2000.

3°-) Copia de una pagina del diario “EL MUNDQO” —se entiende que de la
edicion de Castilla y Ledn-, de fecha 27 de julio de 2000, que, bajo los
encabezamientos “LEON” y “SAN ANDRES DE RABANEDO?’, titula “El
poligono de Trobajo sera el primero de la Comunidad en disponer de fibra
optica”, con el subtitulo “El convenio firmado con Jazztel afade un atractivo
mas para la instalacion de empresas”.

Il COMPETENCIA DE LA COMISION DEL MERCADO DE LAS
TELECOMUNICACIONES.

El Reglamento de la Comisidén del Mercado de las Telecomunicaciones,
aprobado por Real Decreto 1994/1996, de 6 de septiembre, otorga en su articulo
29.2 a), a esta Comision, la siguiente competencia:

“Resolver las consultas que puedan formularle los operadores de redes y
servicios de telecomunicacion y las asociaciones de consumidores y usuarios
de estos servicios.”

Con caracter general, ha de entenderse que las consultas que regula el
articulo transcrito pueden versar, principalmente, sobre los siguientes ambitos:

* Los actos y disposiciones dictadas por esta Comision.
* Las normas que han de ser aplicadas por esta Comision.

» Las situaciones y relaciones juridicas sobre las cuales ha de ejercer sus
competencias la Comision.

La consulta que plantea RETECAL Sociedad Operadora de
Telecomunicaciones de Castilla y Ledn, S.A. se formula al amparo de esta
competencia de la Comisidon que se recoge en el articulo 29.2 a) del Real
Decreto 1994/1996, ya que las cuestiones que son objeto de dicha consulta se
refieren a la ocupacion del dominio publico para el establecimiento o explotacién
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de redes publicas de telecomunicaciones y a la comparticion de infraestructuras
por los operadores de redes publicas de telecomunicaciones, materias que estan
reguladas en la Ley 11/1998, de 24 de abril, General de Telecomunicaciones (en
adelante, LGTel), y en el Reglamento por el que se 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 explotacion de las redes de
telecomunicaciones (en adelante, Reglamento de obligaciones de servicio
publico), aprobado por Real Decreto 1736/1998, de 31 de julio.

. OBJETO DEL INFORME.

El presente informe tiene por objeto dar respuesta a las cuestiones
planteadas por Retecal, en relacion con los hechos expuestos en el escrito de
consulta remitido a esta Comision.

Para ello, se parte del analisis del contenido del convenio firmado entre el
Ayuntamiento de San Andrés del Rabanedo y Jazztel, que se refiere al
establecimiento de conductos para redes de telecomunicaciones en el poligono
de nueva urbanizaciéon de Trobajo del Camino, asi como del estudio de las
opciones con que cuentan los Ayuntamientos para organizar la actividad de
instalacion de redes publicas de telecomunicaciones en sus municipios,
particularmente durante la fase de ejecucidn urbanistica en los terrenos de nueva
urbanizacion.

IV. ANALISIS DEL CONTENIDO DEL CONVENIO A QUE SE REFIERE
EL ESCRITO DE CONSULTA.

El convenio firmado entre Jazztel y el Ayuntamiento de San Andrés del
Rabanedo prevé que Jazztel establecera cierta infraestructura de
telecomunicacion en el Poligono de Trobajo del Camino, en el municipio de San
Andrés del Rabanedo. De determinadas clausulas del convenio se deduce que
dicho Poligono se encuentra en fase de urbanizacion, y que Jazztel habra de
ejecutar las obras correspondientes a la infraestructura de telecomunicacion
mencionada antes de que la actividad urbanistica de dicho Poligono haya
concluido.

Una parte de estas infraestructuras instaladas por Jazztel pertenecera a
este operador, y la otra parte, al Ayuntamiento; si bien, el convenio prevé los
términos en que tanto unas como otras habran de ponerse a disposicion de los
terceros.
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» Otorgamiento de autorizacion de uso del dominio publico local en favor de
Jazztel:

En virtud de la estipulacion primera del convenio, el Ayuntamiento de San
Andrés del Rabanedo oforga a Jazztel una “autorizaciéon de uso comun especial de
bienes de dominio publico municipal”, para que este operador instale, en el Poligono
Industrial de Trobajo del Camino, infraestructuras de telecomunicaciéon para la
prestacion del servicio telefonico disponible al publico. La autorizacion se otorga
por un plazo de 20 afos, prorrogable hasta un maximo de 10 afos mas, salvo
que alguna de las partes denuncie el convenio (estipulaciéon segunda).

El convenio prevé las cantidades que Jazztel ha de pagar al Ayuntamiento
por razon del titulo concreto de ocupacion. Conforme a la estipulacion tercera,
Jazztel debera abonar al Ayuntamiento, en concepto de tasa, el 1,5% de los
ingresos brutos procedentes de la facturacion que obtenga anualmente por la
explotacion de los servicios que preste en el término municipal de San Andrés del
Rabanedo.

» Identificacion de las infraestructuras a instalar y régimen de las mismas:

De acuerdo con la estipulaciéon quinta del convenio, Jazztel ejecutara las
infraestructuras correspondientes a cinco tubos de 125 mm, colocados dos en la

pare superior y tres en la inferior. Los dos tubos colocados en la parte superior
“seran los que utilizara Jazztel para la instalacion de su red de telefonia y contara con

arquetas individuales en las aceras a lo largo de todo su trazado”. Los tres tubos de la
parte inferior del prisma, “que contaran con arquetas independientes a la red de
Jazztel”, se ceden en propiedad al Ayuntamiento.

Tales obras deberan ser ejecutadas por Jazztel antes de que concluyan las
obras de urbanizacion del Poligono Industrial de Trobajo del Camino. El coste de
ejecucién de las mismas sera asumido por este operador (que es quien se
encarga de la ejecucion de todas las obras), si bien se prevé un “un importe
maximo de 100 millones de pesetas” al coste total de la inversién necesaria para la
ejecucion de estas infraestructuras.

En el parrafo final de la estipulacion quinta se expresa:

“El mantenimiento de las canalizaciones y arquetas, excluidas las Jazztel,
correra a cargo del Ayuntamiento, que sera el encargado de conservar la obra
en todo su trazado y durante el tiempo estipulado en este convenio.”

Prevé la estipulacion segunda que, una vez se extinga la vigencia del
convenio (que, salvo denuncia, rige durante el plazo por el que se confiere a
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Jazztel la autorizacion de uso o0, en su caso, la prérroga de la misma), todos los
elementos a la obra civil correspondientes a las infraestructuras instaladas por
Jazztel “pasaran a la plena propiedad y posesion del Ayuntamiento de San Andrés del
Rabanedo”.

» Utilizacion por terceros de las infraestructuras construidas:

En materia de utilizacion por terceros de las infraestructuras construidas en
ejecucion del convenio, la estipulacion séptima dispone que Jazztel “podra
permitir el uso de la canalizacion para cuyo uso esta autorizado por el presente
convenio a terceros, siempre y cuando existan acuerdos marcos entre ambas partes y

que estos acuerdos sean de ambito nacional o superior”.

También se contempla en esta estipulacion séptima la utilizacion por
terceros de los tres conductos cuya propiedad adquiere el Ayuntamiento. Cuando

el Ayuntamiento autorice esta utilizacidon por terceros “vendra obligado a notificar a
Jazztel esta circunstancia y exigirles un canon como minimo de 50 millones de
pesetas por tubo, independientemente que la capacidad de dicho tubo sea utilizado

total o parcialmente”. El mencionado canon ‘“sera actualizado, incrementado en un
minimo del 30% en concepto de los mayores costes que representaria realizar la obra
una vez que la urbanizacion del poligono esté concluida y del incremento del valor de la
red, sera igualmente incrementando el IPC por afo transcurrido desde la firma del

presente convenio”.

Segun se expresa en la misma estipulacién séptima del convenio, el canon
a pagar por los terceros operadores en concepto de utilizacion de los conductos
propiedad del Ayuntamiento sirve de garantia a Jazztel, “evitando que cualquier otro
operador no entrara a prestar sus servicios en este poligono en condiciones mas
ventajosas”, siendo el pago de dicho canon independiente a las cantidades a
pagar por los terceros operadores al Ayuntamiento por el uso del dominio publico

local (“Estas empresas estaran igualmente sujetas a los tributos que graven este uso
el dominio publico en cada momento, en las mismas condiciones que las establecidas

para Jazztel en la clausula tercera de este convenio”).

Del canon de cincuenta millones que se percibe por el Ayuntamiento, una
parte debera ser abonada a Jazztel si el importe de ejecucion de las obras
supera el limite de inversion de los cien millones de pesetas. Asi lo establece el

convenio, que prevé que “el Ayuntamiento abonaréa a Jazztel por cada operador una
tercera parte del posible exceso de 100 millones del coste de la inversion inicial hasta
cubrir dicho exceso”.
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V. SOBRE LAS POSIBILIDADES DE COORDINACION POR PARTE DE
LOS AYUNTAMIENTOS DE LA ACTIVIDAD DE INSTALACION DE
REDES PUBLICAS DE TELECOMUNICACIONES EN LOS
TERRENOS DE NUEVA URBANIZACION.

Con caracter general, cabe manifestar que son multiples las soluciones que
los Ayuntamientos pueden acoger para conseguir el objetivo de que la instalacion,
por los operadores de telecomunicaciones, de redes publicas de
telecomunicaciones en el municipio correspondiente se realice de una forma
armonica con respecto a los intereses municipales, especificamente, en los
casos en los que, como en el que es objeto de este informe, se trata del
establecimiento de redes publicas de telecomunicaciones en terrenos de nueva
urbanizacién. Ahora bien, en todo caso, dichas soluciones deberan respetar los
principios de igualdad de trato y de no discriminacion entre operadores.

La normativa de telecomunicaciones acoge un principio de igualdad de trato
entre los operadores, que se proyecta también sobre las condiciones de acceso
al dominio publico por parte de los operadores que pueden beneficiarse del
derecho de ocupacién del mismo (en concreto, los operadores de redes publicas
de telecomunicaciones, que son las redes que se utilizan, total o parcialmente,
para la prestacion de servicios de telecomunicaciones disponibles para el
publico). Este principio de igualdad se encuentra recogido en la legislacién de
telecomunicaciones como corolario del régimen de competencia que en dicha
legislacidon se establece, y tiene su reflejo concreto en varios preceptos. Asi, por
una parte, el articulo 3 de la LGTel (establecida en el articulo 2 la caracterizacion
de las telecomunicaciones como servicios de interés general que se prestan en
régimen de libre concurrencia), dispone:

“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 supresion de los derechos exclusivos o
especiales.

(..)

Los principios de igualdad de trato y de no discriminacion se recogen de
modo especifico, para la materia relativa a la ocupacion del dominio publico, en
el parrafo segundo del articulo 44.2 de la mencionada LGTel, que establece: “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 discriminatorios.” Esta prescripcion se
reitera en el articulo 45 de la LGTel (sobre la “Ocupacion del dominio publico
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local’) a propésito de las condiciones que, en relacion con la ocupacion,
establezcan las Administraciones Locales:

“En todo caso, las condiciones que se establezcan para la ocupacion del
dominio publico, tanto para la canalizacion subterranea de las redes como para
su financiacion, deberan someterse a los principios de igualdad de trato y de no
discriminacion entre los distintos operadores de redes.”

Particularmente, en materia de instalacion de las infraestructuras de
telecomunicacion en los terrenos de nueva urbanizacion, el Ayuntamiento puede
valorar el interés de que por los operadores de telecomunicacion se establezca la
infraestructura correspondiente a las redes publicas de telecomunicacion durante
la fase de ejecucion urbanistica de los terrenos de nueva urbanizacién. Ahora
bien, los esfuerzos del Ayuntamiento en la consecucion de ese interés
(organizando la instalacion de la infraestructura de telecomunicacion en dicha
fase) han de partir del respeto a las condiciones de competencia que la LGTel
prevé para las actividades de telecomunicaciones, de modo que el logro de este
objetivo municipal no se consiga por medio de una lesién de las condiciones de
competencia entre operadores.

Con ello, y teniendo en cuenta las ventajas que pueden derivarse para un
operador por el hecho de que sus infraestructuras de red se instalen antes de
que la urbanizacion de una unidad de actuacion se encuentre concluida, se
habria de procurar, en relacién con las actuaciones que se lleven a cabo en el
proceso urbanizador, la_concurrencia de cuantos operadores se encuentren
interesados en la instalacion de sus redes publicas de telecomunicaciones en el
municipio correspondiente, en aras de respetar la igualdad de oportunidades
entre los mismos, que exige el establecimiento de un mercado en competencia.
Para ello, el Ayuntamiento podria celebrar un convenio con tales operadores,
recogiendo en el mismo las previsiones de estos operadores en materia de
infraestructura de red.

La figura del convenio se muestra como instrumento apropiado para dar
cabida a los intereses de los diferentes agentes involucrados en el proceso
urbanizador, en relacion con el establecimiento de redes publicas de
telecomunicaciones (el Ayuntamiento, el promotor urbanistico y los operadores
interesados). En virtud de este instrumento del convenio, tales agentes podran
acordar el modo en que se vaya a proceder a la instalacion de redes publicas de
telecomunicaciones durante la fase de urbanizacién, dando acogida a los
diferentes intereses implicados y, en su caso, conviniendo en que la
infraestructura que se instale pueda ser compartida entre tales operadores, en
condiciones objetivas y de no discriminacion. La legislacion de
telecomunicaciones recoge el mecanismo de la comparticidn como instrumento
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tipico para articular un desarrollo arménico y en condiciones de competencia de
la actividad de establecimiento de redes publicas de telecomunicaciones.

A efectos de identificar a los operadores interesados, el Ayuntamiento puede
dirigir una comunicacion a los operadores respecto de los que tenga noticia
concreta de su interés en instalar redes publicas de telecomunicaciones en el
municipio de que se trate, efectuando, al tiempo, un anuncio publico que permita
a los demas operadores interesados concurrir al convenio, o bien, el
Ayuntamiento podria realizar una comunicacion individual a los distintos
operadores interesados (para la cual, el Ayuntamiento podria dirigirse a esta
Comisién, a los efectos de obtener una relacion de los operadores que tengan
una licencia que les habilite para la instalacion de redes publicas de
telecomunicaciones y que se refiera a un ambito geografico que comprenda el
municipio correspondiente).

Una vez hubieran quedado disenadas las obras a ejecutar, en virtud del
convenio, los operadores podrian:

a) realizar las obras de instalacién, pudiendo preverse en el convenio alguna
medida para que la ejecucion de estas obras guarde la coordinacion que
se estime oportuna con las obras de urbanizacion que ejecute el promotor,

b) o, en su caso (si, segun la solucion que se escogiera asi fuera exigido por
la normativa urbanistica o asi se conviniera), el promotor, al ejecutar la
urbanizacion, instalaria, asimismo, por cuenta de los operadores -y,
consecuentemente, sin necesidad de ningun titulo especifico al amparo de
la normativa de telecomunicaciones-, los proyectos de obra de
infraestructura de red de telecomunicaciones, asi como cierta
infraestructura adicional que permita cubrir las necesidades futuras que se
prevean para ese municipio.

De esta manera, se da realizacion al interés municipal concurrente en el hecho
de que el establecimiento de las redes publicas de telecomunicaciones en las
nuevas urbanizaciones se ejecute en la fase de urbanizacion del poligono
urbanistico o unidad de actuacion de que se trate, de un modo conjunto a las
obras correspondientes a los otros servicios que son de interés para los vecinos
del municipio, y, al tiempo, se evita que con las actuaciones llevadas a cabo en
esta fase se ocasione una situacion que distorsione el régimen de la libre
competencia, puesto que se ha recogido el interés de los diferentes operadores
que concurren.
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VL. CONTESTACION A LAS CUESTIONES PLANTEADAS POR
RETECAL.

Por motivos de claridad expositiva se va proceder a dar contestacion, en
primer lugar, a las cuestiones que, en relacion con los hechos expuestos en el
escrito de consulta remitido a esta Comision, se refieren a la valoracion de la
situacion de hecho existente (en concreto, a la explotacion de canalizaciones por
el Ayuntamiento, a la firma del convenio con Jazztel y a la denegacion de la
autorizacion de uso del dominio publico solicitada por Retecal).

En segundo lugar, se va a dar contestacion a las cuestiones relativas a las
medidas que puede adoptar Retecal, ante la situacion expuesta, para proceder a
la instalacion de su red de telecomunicaciones en el Poligono de Trobajo del
Camino, del municipio de San Andrés del Rabanedo.

VI.1. Sobre la explotacion de canalizaciones de red por el Ayuntamiento.

Retecal formula consulta acerca de la siguiente cuestion: “; Constituye la
explotacion por parte del Ayuntamiento de San Andrés del Rabanedo de una
red de telecomunicaciones una infraccion del régimen de titulos habilitantes o
estan las administraciones publicas eximidas de la obligacion de estar en
posesion de dichos titulos?”

Para dar respuesta a esta pregunta se hace necesario considerar la
normativa aplicable a la realizacion de actividades de telecomunicaciones por las
Administraciones Publicas, asi como analizar el contenido del convenio firmado
por el Ayuntamiento de San Andrés del Rabanedo con Jazztel, para determinar si
la mencionada normativa es aplicable a dicho Ayuntamiento en relacion con la
actividad de cesion a los terceros del uso de los conductos instalados
(considerando los términos en que dicha actividad ha de realizarse, segun el
régimen del convenio).

 Sobre la realizacion de actividades de telecomunicacion por las
Administraciones Publicas.

El articulo 7.3 de la LGTel contiene el régimen aplicable a las
Administraciones Publicas en materia de realizacion de actividades de
telecomunicacioén. Este precepto dispone:

“La prestacion de los servicios o la explotacion de redes de telecomunicaciones
en régimen de autoprestacion y sin contraprestacion econémica de terceros,
por las Administraciones Publicas o por los Entes Publicos de ellas
dependientes, para la satisfaccion de sus necesidades, no precisara de titulo
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habilitante. Cuando para la prestacion de los servicios citados se utilice el
espectro radioeléctrico sera requisito previo la obtencion de la correspondiente
habilitacion demanial, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 63.

Sin perjuicio de lo senalado en el parrafo anterior, la prestacion o explotacion en
el mercado, de servicios o de redes de telecomunicaciones por las
Administraciones Publicas o sus Entes publicos, directamente o a través de
sociedades en cuyo capital participen mayoritariamente, requerira la obtencion
del titulo habilitante que corresponda, de entre los regulados en este Titulo.
Dicha prestacion o explotacion debera ser autorizada por la Comision del
Mercado de las Telecomunicaciones, que establecera las condiciones para que
se garantice la no distorsion de la libre competencia, y se realizara por la
Administracion o el ente habilitados, con la debida separacion de cuentas y con
arreglo a los principios de neutralidad, trasparencia y no discriminacioén.”

De acuerdo con este precepto, a las Administraciones Publicas se les
exige, conforme a la normativa de telecomunicaciones, titulo habilitante si la
actividad de telecomunicaciones que van a realizar no se va a producir en
régimen de autoprestacion; esto es, si se va a realizar una actividad de
telecomunicaciones para el mercado (prestacién de servicios o explotacién de
redes a favor de terceros). En estos supuestos, dicha actividad debera ser
autorizada por la Comision del Mercado de las Telecomunicaciones, que
establecera las condiciones para la que la realizacion, en el mercado, de una
actividad de telecomunicaciones por parte de la Administraciéon Publica de que
se trate no distorsione la libre competencia. Ademas de la obtencién del
correspondiente titulo habilitante, se han de respetar el requisito de la separacion
de cuentas y los principios de neutralidad, transparencia y no discriminacion.

» Contestacion a la consulta.

De acuerdo con las estipulaciones del convenio, cuando el Ayuntamiento
de San Andrés del Rabanedo ceda a terceros operadores la utilizacion de los
conductos de su propiedad (o, en su caso, parte de la capacidad de dichos
conductos), cobrara a los mismos una cierta cantidad. El importe de esa cantidad
se pacta entre el Ayuntamiento y Jazztel.

Viene sefalando esta Comision que, en relacidn con el establecimiento de
infraestructuras de telecomunicacion en el dominio publico municipal, los
Ayuntamientos pueden actuar con diferente condicion.

Por una parte, los Ayuntamientos pueden actuar en su condicion de
Administracion titular del dominio publico, con ejercicio sobre dicho dominio de
las competencias que les estan reconocidas en la legislacion vigente (sin
intencion, por consiguiente, de establecer o explotar, en el mercado, redes de
telecomunicaciones, o de prestar servicios de telecomunicaciones para el
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mercado). En este caso, las relaciones juridicas que dicho Ayuntamiento
mantenga con los operadores del mercado seran las correspondientes a las
relaciones juridicas que una Administracion tiene con los administrados.

Cuando el Ayuntamiento interviene en su condicion de Administracion
titular del dominio publico puede ejercitar las funciones que, como tal
Administracion, le encomienda la normativa de régimen local o la normativa
urbanistica. Entre estos supuestos pueden incluirse aquellos casos en que el
Ayuntamiento asume la construccién de infraestructuras que quedan incorporadas
al dominio publico sujeto a ocupacién (como las galerias de servicios), sin que el
Ayuntamiento tenga la intencion de establecer o explotar una red publica de
telecomunicaciones. Solo excepcionalmente estara justificada la integracion de
elementos especificos de redes de telecomunicaciones, 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 ser parte integrante del dominio publico de titularidad municipal.

En estos supuestos en que el Ayuntamiento actua ejerciendo sus
competencias de Derecho Publico, pueden cobrarse a los operadores de
telecomunicaciones, por la instalacion de sus redes en el dominio publico
municipal, ciertas cantidades, de acuerdo con la legislacién reguladora de las
Haciendas Locales. Esta normativa regula las cantidades que, en concepto de
tributos, pueden cobrarse en los distintos supuestos en que tiene lugar la
ocupacion del subsuelo de terrenos de uso publico local, haciéndose referencia
expresa a la apertura de zanjas, calicatas y calas para la instalacion de
conducciones, a la utilizacion privativa o a los aprovechamientos especiales
constituidos en el subsuelo de las vias publicas municipales, o a la colocacion de
tuberias o hilos conductores en galerias de servicio de la titularidad de las
Entidades Locales.

Por otra parte, los Ayuntamientos pueden estimar conveniente intervenir
(por si, o por medio de una sociedad en la que participen) como un agente
econdémico mas en el mercado, asumiendo una actividad de establecimiento o
explotacién de una red de telecomunicaciones, o de prestacién de servicios de
telecomunicaciones disponibles al publico. En este caso, los Ayuntamientos (o
las sociedades en que los mismos participen) deberan estar convenientemente
habilitados conforme a la normativa de telecomunicaciones, y, a las relaciones
juridicas que mantengan con operadores de telecomunicaciones, les sera de
aplicacion la normativa sectorial de telecomunicaciones que se refiere a las
relaciones entre operadores.

Asi lo ha puesto de relieve esta Comision en la contestacion a consultas
anteriores. En particular en el Acuerdo de 15 de febrero de 2001, por el que se
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aprueba la contestacion a la consulta planteada por Mediterranea Norte
Sistemas de Cable, S.A. y Mediterranea Sur Sistemas de Cable, S.A., acerca de
la ocupacion del dominio publico local con el objeto de instalar redes publicas de
telecomunicaciones, se manifiesta:

“Si la intervencion municipal se produce, directamente o a través de una
sociedad patrticipada por el Ayuntamiento, con la intencién de intervenir como
un agente econémico mas en el mercado, compitiendo con otros operadores en
la actividad de explotacion de infraestructuras y redes de telecomunicaciones —
a cuya categoria pertenece la explotacion de las canalizaciones
subterraneas para cables de comunicaciones-, sus relaciones juridicas
seran las que se deriven de la normativa sectorial de telecomunicaciones y de
la salvaguardia de la libre competencia en el mercado.”

Al amparo de estas consideraciones, si el Ayuntamiento de San Andrés
del Rabanedo, con los conductos cuya propiedad va a adquirir, fuera a realizar en
el mercado, en virtud del convenio firmado con Jazztel, una actividad de
explotacion de infraestructura de red, habra de obtener la correspondiente
licencia. Los términos del convenio del Ayuntamiento con Jazztel implican el
ejercicio de una tal actividad y por tanto la necesidad del titulo habilitante
correspondiente.

VI.2. Sobre la actuaciéon seguida por el Ayuntamiento en materia de
autorizacion del uso del dominio publico para la instalacion de redes
publicas de telecomunicaciones.

Retecal plantea consulta acerca de las siguientes cuestiones:

- “Constituye la firma de este convenio una conducta contraria a la libre
competencia?”

- “¢En qué medida tiene fuerza de obligar frente a terceros la firma de este
convenio, tal y como pretende el Ayuntamiento de San Andrés del
Rabanedo?”

- “Puede el Ayuntamiento de San Andrés del Rabanedo impedir
arbitrariamente a RETECAL el ejercicio de un derecho reconocido por las
disposiciones legales vigentes, permitiéndole un ejercicio en exclusiva de
tal derecho a otro operador de telecomunicaciones?”

A continuacion, se procede a dar contestacion a estas cuestiones.
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12 -) Sobre la incidencia del convenio en las condiciones de competencia
entre los operadores.

En virtud del convenio firmado con Jazztel, el Ayuntamiento de San Andrés del
Rabanedo autoriza al mencionado operador a usar el subsuelo publico de que es
titular dicha Administracion.

Es posible, cuando no se cuenta con los diferentes operadores interesados,
que las actuaciones que siguen los Ayuntamientos en materia de autorizacion de
uso de su dominio publico impliquen una vulneracion de las condiciones de
competencia entre operadores, lo que supondria una lesion del Derecho sectorial
de telecomunicaciones.

Para analizar esta cuestion, se hace necesario estudiar la posicion que, en el
ordenamiento juridico, ocupan los Ayuntamientos, en relacion con el
establecimiento de redes publicas de telecomunicaciones en el dominio publico
viario, y la posibilidad de que, en virtud de dicha posicion, las decisiones de los
Ayuntamientos afecten a las condiciones de competencia entre los operadores.

» Sobre las potestades que, en relacion con el dominio viario, ostentan
los Ayuntamientos para autorizar el acceso al mismo por los
operadores de telecomunicaciones.

Con arreglo a la normativa de régimen local y la normativa que regula los
bienes de las entidades locales, son los Ayuntamientos quienes tienen la
competencia para autorizar el uso privativo o especial de los bienes de dominio
publico de su titularidad (entre ellos, calles, plazas y paseos).

De este modo, conforme al ordenamiento juridico, los Ayuntamientos
cuentan con la potestad de autorizar el acceso a los operadores de
telecomunicaciones a un elemento que es necesario para que dichos operadores
instalen sus redes publicas de telecomunicaciones.

Resulta evidente que, en el marco de un régimen de competencia en la
explotacion de las redes y en la prestacion de los servicios de
telecomunicaciones, el acceso al dominio publico municipal (en particular, al
dominio viario) por los operadores de telecomunicaciones, que, conforme a la
normativa, cumple autorizar a los Ayuntamientos, ha de ser autorizado por los
mismos en condiciones transparentes y no discriminatorias, justificando cualquier
limitacidon a dicho acceso en criterios objetivos y proporcionales, pues de otro
modo se estarian lesionando las condiciones de competencia en relacion con un
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elemento imprescindible para el establecimiento de las redes de
telecomuniacciones.

Considerando los intereses de Derecho publico que concurren en el
establecimiento y mantenimiento de un régimen de competencia en el sector de
las telecomunicaciones, cabe concluir:

a) La actuacion de los Ayuntamientos en materia de uso del dominio publico
local no puede implicar que se cierre a los operadores de redes publicas de
telecomunicaciones la posibilidad de acceder al dominio publico, puesto que
se trata de un elemento necesario para el establecimiento de sus redes
publicas de telecomunicaciones.

b) El acceso al dominio publico local no puede ser autorizado por el
Ayuntamiento en condiciones desiguales.

» Contestacion a la pregunta.

En atencidn a las consideraciones expuestas anteriormente, procede concluir
que el Ayuntamiento de San Andrés del Rabanedo no puede organizar una
concreta actividad propia de la instalacion de redes publicas de
telecomunicaciones, como es el establecimiento de canalizacion de red sobre el
dominio publico, para que dicha actividad sea asumida en exclusiva por un unico
operador de telecomunicaciones y para que el acceso de los demas operadores
a dicha infraestructura tenga lugar en las condiciones que dicho unico operador
haya acordado con el Ayuntamiento. No cabe, por tanto, que la actividad
consistente en el establecimiento de redes publicas de telecomunicaciones se
encargue a un unico operador sin _contar con el resto de los operadores de
telecomunicaciones interesados en la instalacion de sus redes en el dominio
publico municipal; en otro supuesto, se podrian lesionar las condiciones de
competencia entre operadores.

El convenio firmado entre el Ayuntamiento de San Andrés del Rabanedo y
Jazztel, no obstante ser un convenio firmado con un unico operador, regula los
mecanismos por medio de los cuales los demas operadores van a poder instalar
sus redes en el dominio publico correspondiente al Poligono de Trobajo del
Camino. Ademas, en el convenio figuran ciertas clausulas de donde resulta una
exclusividad de Jazztel en el establecimiento de las infraestructuras de
telecomunicacion, lo que, como ya se ha expuesto, es contrario a la normativa de
telecomunicaciones.

En la estipulacidon séptima del convenio se expresa:
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“Este canon que percibira el Ayuntamiento de San Andrés del Rabanedo, sirve
igualmente de garantia para Jazztel evitando que cualquier otro operador no
entrara a prestar sus servicios en este poligono en condiciones mas
ventajosas.”

En estos términos, se manifiesta que ningun otro operador entrara a prestar
servicio en el Poligono de Trobajo del Camino si no es en las condiciones del
convenio. En cuanto al canon a pagar por los operadores entrantes, en el parrafo
segundo de la estipulacién séptima, después de aclarar que el canon de
cincuenta millones se cobra independientemente de que la utilizacion del tubo sea
total o parcial, se prevé que “Dicho canon sera actualizado, incrementado en un
minimo del 30% en concepto de los mayores costes que representaria realizar la
obra una vez que la urbanizacion del poligono esté concluida y del incremento del
valor de la red, sera igualmente incrementando el IPC por afio transcurrido desde la

firma del presente convenio”.

En este inciso se hace valoracion del beneficio que supone ejecutar las obras
de canalizacién de red durante la fase de ejecucion urbanistica y, sin embargo, el
convenio contempla que dicha actividad sea asumida en exclusiva por Jazztel.

Todas estas circunstancias, que se oponen a la normativa sectorial de
telecomunicaciones, implican unas ventajas competitivas de Jazztel que podrian
lesionar las condiciones de competencia entre los operadores.

Ahora bien, no es del convenio, que carece de fuerza de obligar frente a
terceros, de donde resulta la imposicion a Retecal de las condiciones que en el
mismo se contemplan, sino de la propia decisidon del Ayuntamiento manifestada
en su escrito de 23 de agosto de 2000 (sin perjuicio de que dicha decision traiga
causa del convenio firmado con Jazztel).

22 -) Sobre la fuerza de obligar del convenio firmado entre el Ayuntamiento
de San Andrés del Rabanedo y Jazztel.

El convenio firmado por el Ayuntamiento de San Andrés del Rabanedo con
Jazztel no constituye derecho objetivo que se integre en el ordenamiento juridico.
Diferente es que en virtud de su competencia sobre el dominio publico municipal,
el mencionado Ayuntamiento haya decidido no conceder autorizacion de uso de
dominio publico local a Retecal para que este operador ocupe dicho dominio de
forma independiente a la ocupacion realizada por Jazztel (lo que se manifiesta en
la comunicacién dirigida por el Ayuntamiento a Retecal en fecha 23 de agosto de
2000).
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Se entiende que es en la normativa de régimen local, donde el Ayuntamiento
se ampara a los efectos de adoptar su decision en esta materia.

Viene senalando esta Comision que las decisiones que la autoridad municipal
competente adopte en relacion al dominio publico local deben respetar las
prescripciones que establece la legislacion de telecomunicaciones. Como puso
de relieve el Acuerdo de la Comisién del Mercado de las Telecomunicaciones de
1 de febrero de 2001, por el que se aprueba el informe al Ayuntamiento de Alfafar
sobre las posibilidades legales de programar las actividades de instalacion de
redes de telecomunicaciones por los operadores, las prescripciones que se
contienen en la legislacion de telecomunicaciones a propésito de la ocupacion
del dominio publico inciden, particularmente, en dos aspectos (el derecho de
ocupacién del dominio publico que se reconoce a cierto tipo de operadores y el
principio de no discriminacién en la imposicidon de condiciones relativas al
acceso al dominio publico):

1. El derecho de los operadores de redes publicas de telecomunicaciones a la
ocupacion del dominio publico:

Conforme al articulo 43 de la LGTel, los operadores de redes publicas de
telecomunicaciones pueden beneficiarse del derecho de ocupacién del
dominio publico. EI Reglamento de obligaciones de servicio publico preveé el
procedimiento para el reconocimiento de este derecho, que, una vez
otorgado, quedara incorporado a la licencia individual.

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. Ya se ha expuesto en apartados anteriores de este informe
que la LGTel acoge como principio, de una forma expresa, la supresion de los
derechos exclusivos o0 especiales, principio que se proyecta también en
materia de ocupacion del dominio publico.

Cabe, no obstante, que un Ayuntamiento imponga condiciones al ejercicio de
este derecho. Asi, sobre la base de los “requisitos esenciales” (razones de
interés publico y naturaleza no econémica, para los que un Ayuntamiento en
cuestion resulte competente), el Ayuntamiento de que se trate puede
establecer condiciones a la ocupacion del dominio publico local por los
operadores de telecomunicaciones. Al amparo de estas razones, el
Ayuntamiento puede denegar una solicitud de ocupacion del dominio publico
que presente un operador, cuando los términos de esa solicitud no se atengan
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a las condiciones impuestas por el Ayuntamiento en consideracion a las
razones de interés publico antes mencionadas.

En el Anexo de la LGTel se contiene la enunciacion de los “requisitos
esenciales”, que por lo que afecta a la competencia de las entidades locales,
se refieren principalmente al urbanismo y al medio ambiente.

La apreciacion de tales razones de interés publico en ningun caso podrian
suponer una restriccion absoluta al derecho de ocupacion con que cuenten los
operadores. Asi lo expresa con claridad la Sentencia del Tribunal Supremo de
24 de enero de 2000, que en su Fundamento de Derecho segundo senala:

“...Por consiguiente, 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 por su término municipal utilizando el vuelo o subsuelo de sus calles.
Ahora bien, una cosa es esta obligacion y otra que la utilizacion deba ser
incondicional y que no puedan establecer los Ayuntamientos las condiciones
técnicas y juridicas relativas a como ha de llevarse a cabo aquélla.

(...)

El 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 lo anterior, las condiciones que se impongan para el
ejercicio del derecho de ocupacion no podran suponer una restriccion
absoluta de dicho derecho y deberan contar con una justificacion objetiva, en
relacion a la cual las condiciones establecidas resulten proporcionadas.

Los principios de transparencia y de no discriminacion:

Ademas del derecho de ocupacion del dominio publico con que cuentan los
operadores conforme a la legislacion de telecomunicaciones, los
Ayuntamientos estan vinculados por el principio de igualdad de trato a los
operadores. En materia de ocupaciéon del dominio publico local, la LGTel
contiene una remisién a la legislacion de régimen local, pero prescribe que las
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condiciones que se impongan para dar a los operadores de
telecomunicaciones acceso a dicho dominio deberan ser, en todo caso,
transparentes y no discriminatorias.

32 -) Sobre el ejercicio por Retecal de su derecho a la ocupacion.

En relacién con la apreciacion de los dos requisitos antes mencionados
(respeto al derecho de ocupacién de los operadores y respeto al principio de
igualdad de trato), se hace necesario considerar la extension del bien de dominio
publico que se solicita ocupar. En el caso del dominio viario, existe una cierta
amplitud que permite concluir que pueden concurrir varias ocupaciones concretas
en_un _mismo tramo a los efectos de instalar conductos para redes de
telecomunicacion (tomando en cuenta el subsuelo de las diferentes zonas de la
via publica que pueden albergar a los tubos aludidos —acera, calzada y, en su
caso, zonas ajardinadas-, y tomando en cuenta las diferentes dimensiones
concurrentes —no soélo la anchura sino también la profundidad del subsuelo-).

Ciertas zonas del dominio viario antes mencionadas pueden determinar
algunas especialidades en materia de apertura de zanjas (asi, mayor periodo de
carencia en calzada que en acera, limitacion de la profundidad de la canalizacién
en funcion del material del suelo, o exigencia de galeria en ciertos supuestos para
proteger el firme), e, incluso, es posible que por instrumento del planeamiento se
acoten los espacios del dominio viario en que pueden abrirse las canalizaciones
para redes de telecomunicaciones. Ahora bien, prima facie, no parece que las
especialidades antes mencionadas o la definicibn de espacios que, de forma
objetiva y proporcionada, realice el Ayuntamiento, conviertan los diferentes
tramos de dominio viario en insuficientes para acoger las previsiones de los
operadores en relacion a su propia infraestructura.

En efecto, la Sentencia de 24 de enero de 2000, antes citada, ampara que
los Ayuntamientos puedan establecer un periodo de carencia para proteger el
material del pavimento que se ha visto afectado por la apertura de una zanja,
medida que ha de adoptarse dentro del marco de la planificacion de
canalizaciones que se realice por el Ayuntamiento. Por su parte, el articulo 44 de
la LGTel establece que los instrumentos de planeamiento habran de recoger las
necesidades de establecimiento de redes publicas de telecomunicaciones que
existan para el municipio, sobre las que habra de emitir informe (previo a la
aprobacion del instrumento de planeamiento de que se trate) el Ministerio de
Ciencia y Tecnologia.

Por ello, es posible entender que, dentro del municipio de San Andrés del
Rabanedo, en el area que concretamente se corresponde con el Poligono de
Trobajo del Camino, puedan concurrir varios operadores con su propia
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autorizacion de uso del dominio publico local. Resulta relevante, ademas, el
hecho de que las solicitudes de autorizacién para el uso del dominio publico local
que presente cualquier operador hayan de ajustarse a las previsiones contenidas
en el proyecto técnico de su licencia individual (de acuerdo con lo previsto en el
articulo 46 del Reglamento de obligaciones de servicio publico), con lo que se
evita que, en relacidbn a una concreta zona, un operador presente un proyecto
especifico_cuyo objeto sea imponer, de hecho, a los otros operadores la
utilizacion de sus infraestructuras.

En ultimo término, cuando se aprecie una escasez del bien demanial a
ocupar, lo que procede es, precisamente, organizar la comparticion de modo que
ésta sea conforme con los principios de igualdad de trato y de no discriminacién
entre los operadores.

La normativa de telecomunicaciones, en el articulo 47 de la LGTel
(desarrollado por el articulo 49 del Reglamento de obligaciones de servicio
publico), prevé el procedimiento para organizar la comparticion cuando se ha
recibido una solicitud de ocupacion del dominio publico en los casos en que el
dominio del mencionado municipio ha sido declarado de utilizaciéon compartida
(efectuando anuncio publico para que los operadores de redes publicas de
telecomunicaciones manifiesten su interés en la utilizacion compartida). También
es posible llegar a esta solucidon por convenio entre los diferentes operadores
interesados.

En tales supuestos, sera posible acoger la solucién de la comparticion, con
lo que no resulta procedente organizar la comparticion al margen de tales casos,
y menos, aun, organizarla de modo que la comparticion haya de tener lugar en las
condiciones que considere el operador que debe dar acceso a las
infraestructuras que instala, puesto que, en esta materia, la normativa de
telecomunicaciones deja al pacto de las partes interesadas la determinacién de
dichas condiciones, a falta del cual resolvera la Comision del Mercado de las
Telecomunicaciones.

VI1.3. Sobre las condiciones exigidas por el Ayuntamiento para dar acceso
al dominio publico y las medidas que puede adoptar Retecal para la
instalacion de su red de telecomunicaciones.

Finalmente, Retecal plantea las siguientes cuestiones acerca de las
condiciones en que va a poder instalar su red de telecomunicaciones en el
Poligono de Trobajo del Camino:
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- “Mediante la firma de este convenio se ha producido una discriminacion positiva a
favor de Jazztel respecto del resto de los titulares de derechos de paso ;cuales
son las medidas que RETECAL puede adoptar a este respecto?”

- “Ante la negativa del Ayuntamiento a que RETECAL construyera sus
infraestructuras de modo compartido ;debe RETECAL plegarse a las exigencias
del Ayuntamiento?”

- “Puede el Ayuntamiento de San Andrés del Rabanedo cobrar a RETECAL un
canon de 50 millones de pesetas por la utilizacion de cada tubo? ;Qué disposicion
legal ampara esta situacion?”

Al amparo de lo expuesto en los apartados anteriores de este informe, es
posible que los Ayuntamientos, para la proteccion de intereses publicos de su
competencia, establezcan condiciones o limites al ejercicio del derecho de
ocupacion con que cuenten los operadores. Conforme a esto es posible que, en
un determinado momento, no pueda obtenerse una autorizacion de uso del
dominio publico, cuando la normativa urbanistica haya establecido un periodo de
carencia al respecto, por motivo de la proteccién de la circulacion viaria.

La negativa que el Ayuntamiento de San Andrés del Rabanedo manifiesta a
Retecal respecto a su solicitud de uso del dominio publico no hace explicitas
unas razones de interés publico, cuales pudieran ser los motivos urbanisticos o
medioambientales, que amparen la denegacion de la autorizacion.

En concreto, una vez expuesto cual es el contenido de la solicitud que se ha
presentado, la comunicacion del Ayuntamiento de fecha 23 de agosto de 2000
expresa a Retecal que no es posible ocupar el dominio publico sino en los
términos del convenio, mientras quede espacio disponible en las conducciones
instaladas al amparo del mismo.

A este respecto, cumple concluir que, sin justificacion en los llamados
‘requisitos esenciales” (cuya concurrencia en el supuesto de la solicitud
presentada por Retecal no se explicita por el Ayuntamiento), la denegacion de
una solicitud de autorizacion de uso del dominio publico local es contraria a la
legislacion de telecomunicaciones. Asi lo ha expresado esta Comisidn en
Acuerdos anteriores; en particular, en el Acuerdo de 15 de febrero de 2001, por el
gue se aprueba la contestacion a la consulta planteada por Mediterranea Norte
Sistemas de Cable, S.A. y Mediterranea Sur Sistemas de Cable, S.A., acerca de
la ocupacién del dominio publico local con el objeto de instalar redes publicas de
telecomunicaciones, en el que se expresa:

“Por tanto, un Ayuntamiento no puede denegar una solicitud de uso del dominio
publico local, amparandose en que existe espacio disponible en las canalizaciones
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que ha construido, a menos que dicha neqativa esté justificada por razones de
ordenacion urbanistica, o, en su caso, de proteccion medioambiental, "requisitos
esenciales" que permiten condicionar el modo en que los operadores pueden
establecer sus redes de telecomunicaciones, en cuyo caso el mecanismo de la
compatrticion adquiere todo su valor.”

Mas aun, no puede servir de amparo para una decision en esta materia de
ocupacion del dominio publico local, la firma de un convenio que se opone,
frontalmente, a los principios en los que se asienta la legislacion de
telecomunicaciones.

En efecto, el convenio viola el principio la igualdad de trato entre operadores,
al regular, contando con un unico operador, las condiciones en que los demas
operadores van a establecer sus redes. Mas concretamente, se vulnera la
igualdad de oportunidades, al permitir que un unico operador, Jazztel, tenga
acceso a las mayores oportunidades que implica establecer la infraestructura de
red en la fase urbanistica de ejecucidon. Se desconoce, asimismo, el derecho de
otros operadores a la ocupacién del dominio publico correspondiente al Poligono
de Trobajo del Camino (lo que se materializa en la exclusividad de la autorizacion
dada al operador antes mencionado), sin que se manifiesten intereses publicos
que justifiquen las medidas adoptadas. A los otros operadores les queda la
opcion de acudir al instrumento de la comparticion de infraestructuras, que, en el
convenio, se regula en unos términos que son contrarios a los a lo previsto en la
normativa de telecomunicaciones a proposito de esta figura.

Al margen del uso que, conforme al Derecho vigente, puede hacerse de los
mecanismos de impugnacion de los actos de las Administraciones Publicas, ha
de manifestarse que, si Retecal decidiera acudir a la posibilidad de compartir
infraestructuras, dicha comparticion habra de tener lugar en los términos previstos
por la normativa de telecomunicaciones, por lo que, a falta de acuerdo entre las
partes, la Comisién del Mercado de las Telecomunicaciones, que es el 6rgano
competente para tales supuestos, resolvera lo procedente.

Por tanto, Retecal puede presentar una solicitud de comparticion de
infraestructuras para tener acceso a los conductos que se han instalado, con la
finalidad de poder colocar sus cables.

El articulo 48 del Reglamento de obligaciones de servicio publico ampara que
se pueda solicitar dicha comparticion. El apartado 1 de este articulo 48 dispone:

“Los operadores con licencias para instalar redes publicas de
telecomunicaciones que soliciten y obtengan, de conformidad con lo dispuesto
en los articulos anteriores, el derecho de ocupaciéon del dominio publico, la
condicion de beneficiarios de un expediente de expropiacion forzosa o el
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derecho de servidumbre de paso, podran ser obligados al uso compartido de
instalaciones que realicen sobre las propiedades afectadas o de éstas con
otros operadores que exploten redes publicas y que tengan, a su vez,
impuestas obligaciones de servicio publico.”

De este modo, junto con el procedimiento a que se refiere el articulo 49 del
Reglamento de obligaciones de servicio publico (que se presenta como
instrumento para organizar de una forma armonizada, la instalacion de redes
publicas de telecomunicaciones en un municipio, imponiendo la solucion de la
comparticion al operador que solicita ocupar el dominio publico antes de que se
haya otorgado la autorizaciéon de uso), el mencionado Reglamento permite
también imponer la comparticién a un operador al que, con anterioridad, ya le fue
concedida una autorizacion para ocupar el dominio publico.

Asi lo ha expresado esta Comision en la Resolucion de 14 de septiembre
de 2000 por la que se resuelven los recursos de reposicion interpuestos por Lince
Telecomunicaciones, S.A. contra las Resoluciones de fecha 25 de mayo de 2000,
1 de junio de 2000, 8 de junio de 2000, 15 de junio de 2000 y 22 de junio de 2000
relativas al uso compartido de infraestructuras de telecomunicaciones. En dicha
Resolucion de 14 de septiembre de 2000 se senala:

‘“Mas aun, solamente la concurrencia de las denominadas ‘“exigencias
esenciales”, sobre todo en materia de proteccion de medio ambiente y de
ordenacion del territorio y urbanismo, permiten a las Administraciones titulares
del dominio publico a ocupar, introducir limitaciones al ejercicio del derecho de
ocupacion concreta. Para este supuesto, ademas, se arbitra también el
mecanismo de la compatrticion, de manera que se impone a los operadores
que han obtenido autorizacion para ocupar la propiedad publica o privada
la obligacion de compartir las instalaciones e infraestructuras con
aquellos operadores que se incorporen posteriormente, cuando no sea
posible otorgar a éstos nuevas autorizaciones de ocupacion. Este es el
supuesto que desarrolla el art. 48 del Reglamento de Servicio Universal.”

Por virtud de este precepto (el articulo 48 del Reglamento) se da
realizacion a las prescripciones de la normativa comunitaria que prevén el
mecanismo de la comparticibn como solucion a los supuestos en que los
operadores de telecomunicaciones no cuenten con otras alternativas que les
permitan la instalacion de sus redes (como sucede en los casos en que no es
posible otorgar nuevas autorizaciones de ocupacion demanial).

En este sentido, el articulo 11 de la Directiva 97/33/CE del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 30 de junio, dispone en su parrafo primero:

“Cuando un organismo que preste redes publicas de telecomunicaciones ylo
servicios de telecomunicaciones accesibles al publico y disfrute, con arreglo a
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la legislacion nacional, de un derecho general a montar instalaciones en un
terreno publico o privado, o por encima o por debajo del mismo, o pueda
beneficiarse de un procedimiento de expropiacion o utilizacion de una
propiedad, las autoridades nacionales de reglamentacion procuraran que tales
instalaciones y propiedad sean compartidas con otros organismos que presten
redes y servicios de telecomunicaciones accesibles al publico, en particular,

cuando unos requisitos esenciales priven a otros organismos de
alternativas de acceso viables.”

Resulta evidente que la limitacidon impuesta en el parrafo primero de la
estipulacion séptima del convenio (consistente en que Jazztel sélo dara acceso a
su infraestructura a los terceros con los que tenga acuerdos-marco que sean de
ambito nacional o superior) no sera de aplicacion, ya que, en relacion con los
beneficiarios de la comparticion, el articulo 48 no acoge esa limitacion. Este
precepto se refiere a los ‘“operadores que exploten redes publicas de
telecomunicaciones y que tengan, a su vez, impuestas obligaciones de servicio
publico”. Por su parte, el articulo 44 del Reglamento vincula el compromiso de
cumplir obligaciones de servicio publico al reconocimiento, en la licencia, del
derecho de ocupacion, y establece la obligacion inicial de los operadores que
tengan reconocido ese derecho de respetar ciertas obligaciones de servicio
publico.

En cuanto a las condiciones de esta comparticion (entre ellas, la relativas a
los costes), deberian quedar al pacto entre los operadores. A falta de acuerdo,
resolveria la Comisién del Mercado de las Telecomunicaciones, fijando el precio
de coutilizacion que corresponda. Asi resulta de los apartados segundo y tercero
del articulo 48 prevén las condiciones en las que habra de tener lugar la
comparticion:

“2. El uso compartido de tales instalaciones, infraestructuras o
propiedades debera ser objeto de acuerdo técnico y comercial entre las
partes afectadas. La Comision del Mercado de las Telecomunicaciones podra,
cuando no se lleque a un acuerdo entre las partes, resolver lo procedente y
tendra la facultad de imponer condiciones de uso compartido, tras un periodo
de consulta publica y audiencia de las partes afectadas cuando dicho uso
compatrtido pretenda eliminar obstaculos para la competencia en el mercado.
Las resoluciones de la Comision del Mercado de las Telecomunicaciones que
establezcan condiciones de utilizacion compartida podran incluir la fijacion de
costes, del reparto de las instalaciones o de la propiedad.

3. El uso compartido a que se refiere este articulo se extiende, sin perjuicio de
la regulacion especifica que se regula en este capitulo, al derecho de utilizacion
compartida de los locales de los titulares de redes publicas de
telecomunicaciones, para la interconexion, conforme al articulo 22.5 de la Ley
General de Telecomunicaciones.”
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VIl. CONCLUSIONES.

Primera.- Si un Ayuntamiento estuviera interesado en organizar, en el
marco de las actuaciones urbanisticas de ejecucion, la actividad consistente en la
instalacién de redes publicas de telecomunicaciones, se habran de recoger los
intereses de los operadores de este tipo de redes, como se corresponde con el
régimen de competencia que se establece en la vigente LGTel para las
actividades de telecomunicaciones.

Segunda.- La figura del convenio se muestra como instrumento apropiado
para dar cabida a los intereses de los diferentes agentes involucrados en el
proceso urbanizador, en relacién con el establecimiento de redes publicas de
telecomunicaciones (el Ayuntamiento, los operadores interesados y, en su caso,
el promotor). En virtud de este instrumento del convenio, tales agentes pueden
acordar el modo en que se vaya a proceder a la instalacién de redes publicas de
telecomunicaciones durante la fase de urbanizacién, dando acogida a los
diferentes intereses implicados.

Tercera.- No es posible que la actividad consistente en el establecimiento
de conductos para redes publicas de telecomunicaciones se encargue a un unico
operador sin contar con los otros operadores de telecomunicaciones interesados
en la instalacion de sus redes en el dominio publico municipal, pues, si se hiciera
sin contar con los mismos pueden estar lesionandose las condiciones de
competencia entre operadores.

Cuarta.- Las decisiones que la autoridad municipal competente adopte en
relacion al dominio publico local deben respetar las prescripciones que establece
la legislacion de telecomunicaciones, que, particularmente, inciden en dos
aspectos: El derecho de ocupaciéon del dominio publico que se reconoce a cierto
tipo de operadores y el principio de no discriminacion en la imposicion de
condiciones relativas al acceso al dominio publico.

Quinta.- De acuerdo a la normativa de telecomunicaciones aplicable en
esta materia, no es posible organizar la comparticion de modo que haya de tener
lugar en las condiciones que imponga el operador que debe dar acceso a las
infraestructuras que instala, puesto que queda al pacto de las partes interesadas
la determinacion de dichas condiciones, a falta del cual habra de resolver la
Comision del Mercado de las Telecomunicaciones.

Sexta.- De acuerdo con la documentacion aportada por RETECAL y con
el alcance limitado respecto de terceros que supone la contestacion a una
consulta, el convenio firmado el 26 de julio de 2000 entre el Ayuntamiento de San
Andrés del Rabanedoy Jazztel pudiera vulnerar el principio la igualdad de trato
entre operadores, al regular, contando con un unico operador, las condiciones en

$C2001-4130.doc ClAlcala, 37 28014 Madrid - CIF: Q2817026D Pégina 26 de 28



COMISION DEL MERCADO DE LAS TELECOMUNICACIONES

que los demas operadores van a establecer sus redes y, mas concretamente, la
igualdad de oportunidades, al permitir que un unico operador, Jazztel, tenga
acceso a las mayores oportunidades que implica establecer la infraestructura de
red en la fase urbanistica de ejecucion.

Séptima.- La negativa que el Ayuntamiento de San Andrés del Rabanedo
manifiesta a Retecal respecto a su solicitud de uso del dominio publico no hace
explicitas unas razones de interés publico, cuales pudieran ser los motivos
urbanisticos o medioambientales, motivos en los que ha de ampararse la
imposicién de condiciones o limites por parte de los Ayuntamientos al derecho de
ocupacion con que cuentan los operadores.

Octava.- Sin perjuicio del uso que puede hacerse de los mecanismos de
impugnacion de los actos de las Administraciones Publicas, Retecal, al amparo
del articulo 48 del Reglamento de obligaciones de servicio publico, puede
presentar una solicitud de comparticion de infraestructuras para tener acceso a
los conductos que se han instalado, con la finalidad de poder colocar sus cables.
Conforme a la normativa de telecomunicaciones, y con laa salvedad manifestada
anteriormente sobre el alcance de la contestacidon a una consulta, la limitacion
impuesta en el parrafo primero de la estipulacion séptima del convenio
(consistente en que Jazztel solo dara acceso a su infraestructura a los terceros
con los que tenga acuerdos-marco que sean de ambito nacional o superior) no
seria de aplicacion. En cuanto a las condiciones de esta comparticion, deberan
quedar al pacto entre los operadores, a falta del cual, resolvera la Comision del
Mercado de las Telecomunicaciones.

El presente certificado se expide al amparo de lo previsto en el articulo 27.5 de la
Ley 30/1992, de 26 de noviembre, y el 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 sesion correspondiente.

Asimismo, se pone de manifiesto que contra la resolucion a la que se refiere el
presente certificado, que resuelve un recurso potestativo de reposicion, no puede
interponerse de nuevo dicho recurso de reposicion. No obstante, contra la misma
puede interponerse recurso contencioso-administrativo ante la Sala de lo
Contencioso Administrativo de la Audiencia Nacional, en el plazo de dos meses a
contar desde el dia siguiente a su notificacion, de acuerdo con lo establecido en
el articulo 1.ocho de la Ley 12/1997, de 24 de abril, de Liberalizacién de las
Telecomunicaciones, la Disposicion Adicional Cuarta, apartado 5, de la Ley
29/1998, de 13 de julio, Reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-
Administrativa y el articulo 116 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de
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Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento
Administrativo Comun, y sin perjuicio de lo previsto en el numero 2 del articulo 58
de la misma Ley.
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