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1. Planteamiento

En su fase inicial, en nuestro Derecho, el régimen
juridico de las telecomunicaciones se configurd
atribuyendo a la actividad la condicién de servi-
cio publico, efectuando una inicial reserva al sec-
tor publico y utilizando la concesion administrativa
como titulo habilitante para la intervencién del sec-
tor privado (STS de 24 de enero de 2000, rec. cas.
114/1994).

La Ley de ordenacién de las telecomunicaciones,
Ley de 18 de diciembre de 1987 (LOTe), es la pri-
mera norma legal que establece un marco juridico
basico en materia de telecomunicaciones. Estas son

2. El derecho de los operadores de telecomunicaciones a ocupar el dominio publico local

2.2.1. Operadores de redes y servicios de telecomunicaciones. 2.2.2. Necesidad de la ocupacién del dominio

2.3.1. Consideraciones generales. 2.3.2. Limitaciones del derecho. 2.3.3. Requisitos o exigencias para la validez de

3. Uso compartido de infraestructuras en dominio publico

consideradas como servicios esenciales de titularidad
estatal, reservados al sector publico. Define el dominio
publico radioeléctrico y ordena su utilizacion, estable-
ciendo, al mismo tiempo, la exclusién de determina-
dos servicios de dicho régimen (STS de 24 de enero de
2000, rec. cas. 114/1994).

La transicion hacia la competencia plena esté repre-
sentada por el Real decreto ley 6/1996, de 7 de junio,
de liberalizacion de las telecomunicaciones. Pero es la
Ley 11/1998, de 24 de abril, general de telecomunica-
ciones (LGTe/98) la que califica las telecomunicaciones
como “servicios de interés general”, y, en opiniéon de
un sector de la doctrina, establece el régimen que co-
rresponde al “servicio publico impropio”.

1. Abandona la consideracion de las telecomunicaciones como servicio publico y se incorpora la condicion de “servicio publico
impropio”. También se sefala que incorpora un nuevo concepto de intervencién administrativa denominada “liberalizacion
controlada”. La Administracién no asume la titularidad de un servicio, sino que lo declara de “interés general”, y, pese a estar
liberalizado, somete su prestacion a una serie de obligaciones. Se sustituyen los conceptos de autorizacion y de concesion admi-
nistrativa por los de autorizacion general y licencia individual, que se caracterizan por una menor intervencién administrativa.
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En realidad, culmina un proceso de liberalizacion
progresiva, sometiendo la actividad a la obtencion de
licencias o autorizaciones que, salvo que existiera una
limitacion derivada de la escasez del espectro radio-
eléctrico, llega a otorgarse de forma reglada.

La vigente Ley general de telecomunicaciones, Ley
32/2003, de 3 de noviembre (LGTe/03), incorpora a
nuestro Derecho una serie de directivas comunitarias
aprobadas en el 2002 y conocidas como “paquete Te-
lecom”.

Establece un nuevo marco regulador caracterizado
por los siguientes caracteres esenciales:

A. Las telecomunicaciones, concepto que incluye a
las redes y servicios, son “servicios de interés general”
prestados en régimen de libre competencia (articulo
2.1 de la LGTe/03).

B. La habilitacién para la prestaciéon y explotacion
de terceros viene reconocida con caracter general en
el articulo 5, exigiéndose solo como requisito previo la
notificacion fehaciente a la Comisién del Mercado de
Telecomunicaciones (CMT), articulo 6.2.

C. Solo tienen la consideracion de servicio publico
los regulados en el articulo 4 y en el titulo lll de la Ley:
servicios de telecomunicaciones para la defensa nacio-
nal y proteccion civil (articulo 2.2 de la LGTe/03).

D. A los operadores, se les pueden imponer ciertas
obligaciones de servicio publico, lo que significa que,
aunque sean actividades regidas por el principio de
libertad de empresa, debido a que con ellas se presta
un servicio de interés general al publico, a los opera-
dores se les puede exigir determinadas prestaciones,
incluso sin contraprestacion econémica por parte de
los usuarios (articulo 2.2 de la LGTe/03).

La imposicion de dichas obligaciones podra recaer
sobre los operadores que obtengan derechos de ocu-
pacion del dominio publico o de la propiedad privada,
derechos de uso del dominio publico radioeléctrico, o
que ostenten la condicion de operador con poder sig-
nificativo en un determinado mercado de referencia.

En definitiva, la LGTe/03 es un ejemplo de la incor-
poracién, por la reciente legislacién, de categorias juri-
dicas diferentes de las tradicionales, sin duda conse-
cuencia, en gran medida, de la incorporacion a nuestro
Derecho de directivas comunitarias.

El uso de estas nuevas categorias trasciende del
ambito de las telecomunicaciones, ya que con base en
ellas se esta produciendo una verdadera reformulacién
de lo que puede denominarse “intervencion adminis-
trativa”.
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A estos efectos, el mencionado articulo 2 de la
LGTe/03 resulta fundamental para la caracterizacion
del sistema, en el que se establece que los operado-
res estan sometidos a las siguientes categorias de obli-
gaciones de servicio publico: servicio universal y otras
obligaciones de servicio publico impuestas por razones
de interés general (articulo 21 de la LGTe/03).

Son, por tanto, tres las categorias de obligaciones
gue la Ley impone a los operadores:

Servicio universal: conjunto definido de servicios
gue se garantizan a todos los usuarios, con indepen-
dencia de su localizacion geografica, con una cali-
dad determinada y a un precio asequible (conexion
a la red y acceso servicio telefénico, guias y servicio
de informacién sobre abonados, acceso de discapa-
citados, etc.).

Otras obligaciones de servicio publico: categoria
indeterminada de obligaciones que el Gobierno puede
imponer a los operadores por necesidades de la defensa
nacional, seguridad publica, seguridad de las personas,
proteccion civil, cohesion territorial, extension del uso
de nuevos servicios y tecnologias a la sanidad, edu-
cacioén, accion social y cultural, asi como otros motivos
enumerados en el articulo 25 de la LGTe/03. Se consi-
deran incluidas en esta categoria obligaciones concre-
tas sin contraprestacion econémica, como servicios de
emergencia y teles, telégrafo y otros para la seguridad
en el mar.

Obligaciones de caracter publico: se caracterizan
porque no todas ellas son de caracter prestacional,
y suponen la aplicacion al ambito de las telecomu-
nicaciones de obligaciones legales derivadas de nor-
mas del ordenamiento juridico, y no dan derecho a
contraprestacién o compensacién: secreto de comu-
nicaciones, protecciéon de datos y derechos de con-
sumidores y usuarios en relaciéon con el servicio de
comunicaciones electrénicas.

Las directivas europeas de 2002 utilizan la deno-
minacion de comunicaciones electrénicas. La LGTe/03
conserva el término de telecomunicaciones, que la
exposicion de motivos entiende es mas amplio. Y las
define, en su anexo I, punto 32, como “toda transmi-
sién, emision o recepcion de signos, sefales, escritos,
imagenes, sonidos o informaciones de cualquier na-
turaleza por hilo, radioelectricidad, medios 6pticos u
otros signos electromagnéticos.”

Se dirige a regular el sector de las telecomunicacio-
nes, en ejercicio de la competencia exclusiva del Estado
prevista en el articulo 149.1.21 CE.
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Las infraestructuras de red soporte de los servicios
de radiodifusién sonora y television quedan sujetas a
la LGTe/03. Pero la referencia al articulo 149.1.27 CE de la
LGTe/03, excluye del ambito de la Ley a los medios de co-
municacién social de naturaleza audiovisual. Para estos,
a partir de la consideracion de que la titularidad publica
no implica necesariamente un régimen de exclusividad
o monopolio, la normativa aplicable regula la gestion
indirecta de dichos servicios en régimen de concesion.?

La LGTe/03 excluye expresamente de su normativa los
contenidos difundidos a través de medios audiovisuales,
que constituyen parte del régimen de los medios de
comunicacién social, y que se caracterizan por ser trans-
mitidos en un solo sentido, de forma simultanea, a una
multiplicidad de usuarios. Igualmente, se excluye de su
regulacion la prestacion de servicios sobre las redes de
telecomunicaciones que no consistan principalmente en
el transporte de senales a través de dichas redes.

La dimension nacional e internacional de las tele-
comunicaciones no excluye su inevitable incidencia en
el ambito local, como consecuencia del uso del suelo,
vuelo y subsuelo, y el necesario despliegue de redes
gue se integran en el tejido urbano.

DESPLIEGUE DE LAS REDES DE TELECOMUNICACIONES Y OCUPACION DEL DOMINIO PUBLICO LOCAL

Conforme a la legislacion y a la jurisprudencia
(SSTS de 24 de enero de 2000, 18 de junio de 2001,
15 de diciembre de 2003 y 20 de junio de 2007),3
pueden distinguirse los siguientes titulos competen-
ciales de los ayuntamientos:

1.9) La titularidad de los bienes publicos objeto de
ocupacion. La LGTe/03, en los articulos 26 a 32, re-
gula el derecho de ocupacién del dominio publico o
la propiedad privada para la instalacion de redes de
los operadores de telecomunicaciones, estableciendo
unos criterios generales que deben ser respetados por
las administraciones publicas, titulares del dominio
publico. Si bien, debe considerarse el régimen juridico
del dominio publico, en general (articulo 132.1 CE y
articulos 84y ss. de la Ley 33/2003, de 3 de noviembre,
de patrimonio de las administraciones publicas, LPAP, y
articulos 339 y ss. del Cédigo Civil, CC), y del dominio
publico local, en particular, integrado por las normas
basicas estatales (articulos 79 a 83 de la Ley 7/1985,
de 2 de abril, reguladora de las bases de régimen local,
LRBRL; articulos 74 a 85 del Real decreto legislativo
781/1986, de 18 de abril, por el que se aprueba el Texto
refundido de disposiciones legales vigentes en materia

2. La Ley 17/2006, de 5 de junio, de la radio y television de titularidad estatal, que deroga la Ley 4/1980, de 10 de enero,
del estatuto de la radio y de la television —salvo a los efectos previstos en las leyes 43/1983, del tercer canal, y 10/1988, de
televisiones privadas—, se refiere al servicio publico de radio y television de titularidad estatal.

Con posterioridad a la referida Ley 4/1980, se aprueba la Ley 10/1988, de 3 de mayo, de televisién privada (modificada por
leyes 25/1994, 37/1995 y 55/1999). Y la Ley 41/1995, de 22 de diciembre, de régimen juridico del servicio de television local
por ondas terrestres.

3. La sentencia de 24 de enero de 2000 desestima el recurso de casacion interpuesto por Telefénica de Espafa, S.A. contra
la sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Canarias, de fecha 9 de diciembre
de 1993, en el recurso contencioso-administrativo nim. 44/1992, en el que se impugnaba el acuerdo del Ayuntamiento de Las
Palmas de Gran Canaria de 20 de marzo de 1991, por el que aprobé la Ordenanza municipal de calas y canalizaciones, siendo
parte recurrida el citado Ayuntamiento.

La sentencia de instancia, de 9 de diciembre de 1993, habia estimado parcialmente el recurso contencioso-administrativo
promovido por Telefonica de Espafa, S.A. contra la indicada Ordenanza, declarando nulos determinados preceptos. Notificada
la sentencia a las partes, Telefonica recurre en casacion por el articulo 95.1.4 de la LJ de 1956, equivalente al articulo 88.1.d) de la
actual LICA, en relacién con los preceptos de la Ordenanza que fueron declarados validos por la Sala de instancia.

El Tribunal Supremo confirmara la sentencia recurrida, estableciendo doctrina, que luego se confirmaria por la STS de 18 de
junio de 2001, sobre los siguientes puntos.

La STS de 18 de junio de 2001 desestima el recurso de casacion interpuesto por Telefonica de Espafna, S.A. contra la
sentencia dictada por el Tribunal Superior de Justicia de Catalufa, de fecha 26 de septiembre de 1994, dictada en el recurso
contencioso-administrativo num. 991/91. La sentencia de instancia habia desestimado totalmente el recurso contencioso-
administrativo promovido por Telefonica contra el acuerdo del Ayuntamiento de Barcelona de 28 de septiembre de 1990,
sobre aprobaciéon de la Ordenanza de instalacion de antenas, que “se limita basicamente a la regulacion de la ubicacion de
antenas y elementos auxiliares de conexion con el exterior desde la éptica del respeto al paisaje urbano.” Se trataba, por tanto,
de determinar si el Ayuntamiento podia aprobar una ordenanza sobre antenas en virtud de sus atribuciones en esta materia,
siendo Telefénica concesionaria del servicio telefénico y de telecomunicaciones en el &mbito de todo el Estado (Decreto de 31
de octubre de 1946), y dado que la materia de telecomunicaciones es competencia exclusiva del Estado (articulo 149.1.21 CE,
Ley 31/1987 y reales decretos 1066/1989 y 8447/1989).

El tribunal de instancia confirma la norma local, por cuanto la regulacion de la ubicacion de las antenas y sus elementos
auxiliares de conexion con el exterior se fundamenta en las competencias atribuidas a las corporaciones locales en materia de
medio ambiente y urbanismo. Y frente a esta sentencia se interpone el recurso de casacion, por unos motivos que pueden ser
analizados paralelamente a los contemplados en la STS de 24 de enero de 2000.
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de régimen local, TRRL, y Real decreto 1762/1986, de
13 de junio, que aprueba el Reglamento de bienes
de las corporaciones locales, RBCL) y por la legislacién
autondmica aplicable.

2.°) Materias sobre las que se proyecta la compe-
tencia municipal, como urbanismo, proteccion del
medio ambiente y salud publica.

3.°) Competencias normativas derivadas de la auto-
nomia local reconocida en los articulos 137, 140y 141
CE, articulos 4.1 y 84.1.a) de la LRBRL, articulo 5 del
Reglamento de servicios de las corporaciones locales,
de 17 de junio de 1955 (RSCL).

La STS de 18 de junio de 2001 parte de la distincion
entre los conceptos de “materias” y “competencias”,
y explica el alcance correcto que hay que dar a la dis-
tribucién de materias que establece la Constitucién y
la posibilidad de que existan competencias locales en
materias encomendadas en exclusiva al Estado.

“La existencia de un reconocimiento de la compe-
tencia en una materia como exclusiva de la Administra-
cion del Estado no comporta, por si misma, la imposibi-
lidad de que en la materia puedan existir competencias
cuya titularidad corresponda a los entes locales.

“El sistema de fijacion de determinacion de com-
petencias del Estado y de las comunidades auténomas
que se verifica en el titulo VIII de la Constitucion, tiene
como finalidad establecer los principios con arreglo a
los cuales deben distribuirse las competencias basicas,
normativas y de ejecucién entre el Estado y las comu-
nidades autbnomas, como entes territoriales investidos
de autonomia legislativa. Sin embargo, no impide que
la Ley, dictada con arreglo al esquema competencial
citado, reconozca competencias a los entes locales ni
anule la exigencia constitucional de reconocer a cada
ente local aquellas competencias que deban conside-
rarse necesarias para la proteccion de sus intereses en
forma tal que permita el caracter reconocible de la ins-
titucion.

“La autonomia municipal es, en efecto, una garan-
tia institucional reconocida en la Constitucién para la
‘gestion de sus intereses’ (arts. 137 y 140 CE) y hoy
asumida en sus compromisos internacionales por el
Reino de Espafia (art. 3.1 de la Carta Europea de Auto-
nomia Local, de 15 de octubre de 1985, ratificada por
Instrumento de 20 de enero de 1988).”

Por tanto, el fundamento de las competencias en
materia de telecomunicaciones descansa en la garantia
institucional de la autonomia local, y en las decisiones
amparadas por una Ley que conceda determinadas
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potestades, dentro del marco constitucional que carac-
teriza el régimen local como bifronte.

2. El derecho de los operadores de telecomu-
nicaciones a ocupar el dominio publico local

2.1. Naturaleza del derecho

Los bienes de dominio publico constituyen una cate-
goria de bienes afectos a un fin peculiar y sujetos a un
régimen juridico especial.

Son titulares las administraciones publicas territo-
riales. El destino de los bienes de dominio publico es
el uso general o el servicio publico. Si bien junto a la
afectacion singular, por acto administrativo, que cons-
tituye el elemento teleoldgico de los bienes de dominio
artificial, existe una afectacion de bienes, integrantes
del dominio publico natural, que se realiza por la ley en
funciéon de sus caracteristicas (articulo 5 de la LPAP).

El régimen juridico se integra por las notas de in-
alienalibilidad, inembargabilidad, e imprescriptibilidad
[articulo 6.1.a) de la LPAP].

Son prerrogativas inherentes al régimen del domi-
nio publico: investigacion de oficio, deslinde adminis-
trativo, recuperacion de oficio de la posesion y desahu-
cio administrativo (articulos 41y ss. de la LPAP).

El uso de los bienes de dominio publico es: comun, es-
pecial y privativo. El titulo habilitante para el uso especial
y privativo es la autorizacion y la concesion administrativa
(articulos 84 y ss. de la LPAP).

Tiene, por tanto, especial relevancia lo dispuesto en
los articulos 84 y ss. de la LPAP sobre utilizacion de
bienes de dominio publico.

Existe también un procedimiento ordinario de
ocupacion de los bienes de dominio publico local
constituido fundamentalmente por las previsiones del
RBCL, en concreto del capitulo 1V, relativo al disfrute
y aprovechamiento de los bienes de dominio publico
(articulos 74 a 91).

En concreto, el uso privativo es el constituido por
la ocupacion de una porcion del dominio publico, de
modo que limita o excluye la utilizacién de los demas
interesados.

El articulo 78 del RBCL prevé que el uso privativo
de bienes de dominio publico esta sujeto a concesion
administrativa. Y el articulo 79 del mismo texto regla-
mentario sefala que, en ningun caso, puede otorgarse
una concesién por tiempo indefinido. El plazo maximo
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de duracién en la LPAP, que en este aspecto tiene la
condicion de legislacion basica, es de 75 afios, y en el
RBCL, de 99 afos, a no ser que por la normativa espe-
cial se sefiale otro menor.

En los preceptos siguientes se establecen aspectos
necesarios relativos a la concesién y al proyecto sobre
la conveniencia de la ocupacion.

El tema se caracteriza por la concurrencia de admi-
nistraciones publicas, pues si es la Administracion del
Estado la que otorga el titulo habilitante en materia
de telecomunicaciones, no pueden desconocerse las
potestades de las administraciones publicas titulares
del dominio publico que ha de ser ocupado por los
operadores.

Nuestro ordenamiento juridico, tradicionalmente,
ha reconocido al concesionario de un servicio publico
el derecho a ocupar el dominio publico (articulo 128.3
del RSCL).# Y asi se manifestaron, con caracter secto-
rial, los articulos 17 y 18 de la Ley de ordenacion de las
telecomunicaciones, Ley 31/1987, de 18 de diciembre
(LOTe), que contemplaban un solo operador. Se trata de
un derecho, reconocido a favor de quien presta un servi-
cio publico, que tiene por finalidad facilitar la instalacion
de las infraestructuras necesarias para la prestacion del
servicio publico. Es, por tanto, una manifestacion de la
prevalencia del servicio publico sobre el dominio publi-
o, expresada en los articulos 74.2 y 3 del RBCL.

La LGTe/98 no calificaba ya como servicio publico
las telecomunicaciones, sino como “servicios de interés
general que se prestan en régimen de competencia.”
Los operadores habilitados lo hacian mediante licen-
cias o autorizaciones, no mediante concesion adminis-
trativa, pero se establecia a favor de aquellos, a los que
eran exigibles obligaciones de servicio publico, una se-
rie de prerrogativas, como los derechos de ocupacion
del dominio publico, ser beneficiarios en la expropia-
cion forzosa o en la servidumbre forzosa de paso de
infraestructura de redes publicas de telecomunicacion,
y el establecimiento de servidumbres y limitaciones al
dominio. En particular, el articulo 45 a) establecia que
“las autorizaciones de uso deberan otorgarse confor-
me a lo dispuesto en la legislacion de régimen local.”

Al precisar la naturaleza juridica del derecho, se
entendi6 que se trataba de un uso privativo de dominio
publico o un uso anormal del dominio publico, aunque,
en supuestos de usos compartidos de canalizaciones,

DESPLIEGUE DE LAS REDES DE TELECOMUNICACIONES Y OCUPACION DEL DOMINIO PUBLICO LOCAL

también se entendié que habia un uso especial del
dominio publico sujeto a licencia.

En todo caso el articulo 78.1 del RBCL sometia la
ocupaciéon, como titulo habilitante, al otorgamiento
de concesion administrativa. Y el articulo 128.3.3 del
RSCL establecia que “seran derechos del concesionario
[...] utilizar los bienes de dominio publico necesarios
para el servicio.”

El Tribunal Supremo se hace eco del criterio clasico
en Derecho Administrativo que alude a la necesidad
de separar las actividades y los bienes que han de ser
utilizados.

“[...] no puede desconocerse que en la cuestion
suscitada existen dos aspectos, que deben distinguirse
para el examen integro del recurso: uno es el servicio
de telecomunicaciones, en si mismo considerado, y
otro es el demanial, afectado por la canalizacién de la
red, en la medida en que la prestacion de dicho servi-
cio requiera un indispensable componente de infraes-
tructura que utilice pertenencias del dominio publico,
singularmente municipal.”

El Tribunal Supremo se pronuncié, también, sobre
si los ayuntamientos podian denegar la ocupacion del
dominio publico a los operadores que pretendiesen
instalar redes e instalaciones, y por qué motivos. En
este sentido declara:

"En cualquier caso, a los efectos del presente re-
curso, debe tenerse en cuenta que la explotacién de
servicios portadores o finales de telecomunicaciones
(la titularidad corresponde a los operadores) llevaba y
lleva aparejada el derecho de ocupaciéon del dominio
publico en la medida en que lo requiera la infraestruc-
tura del servicio publico de que se trata (arts. 17 LOTe
y 43 y ss. LGTe). Por consiguiente los ayuntamientos,
titulares del dominio publico solicitado no pueden
denegar la autorizaciéon pertinente para la utilizacion
gue requiera el establecimiento o ampliaciéon de las
instalaciones del concesionario u operador por su
término municipal utilizando el suelo o el vuelo 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 aquella. Por el contrario, la regulacion adecuada
de la utilizacién del dominio publico por parte de las
empresas de servicios es una cuestion esencial dada

4. En este sentido, los distintos contratos celebrados entre la CNTE y el Estado desde 1929, la legislacién de contratos del

Estado, el RSCL y el RBCL.

Fundacién Democracia y Gobierno Local

QDL 22. Febrero de 2010 | 11



RaraeL FERNANDEZ MoNTALVO

la saturacion y el desorden que pueden producirse
en las instalaciones subterrdneas. No solo ello, sino
que la permanente apertura de zanjas en las calles
afecta a intereses tan caracteristicamente municipales
como los relacionados con el trafico y el urbanismo.
En suma, no es posible negar a los ayuntamientos
competencia para regular las incidencias derivadas
de las obras y actuaciones de las distintas companias
en sus respectivas instalaciones y que pueden repre-
sentar, incluso, importantes costes para los proyectos
municipales.”

Las sentencias dictadas invocaban la normativa
europea que establecia la liberalizacion en las teleco-
municaciones (Directiva 96/19/CE de la Comision, de
13 de marzo), y reconocian la existencia de una re-
lacion directa entre las limitaciones medioambientales
y de ordenacion urbana, a las que, sin duda, puede y
debe atender la regulacién municipal, y los derechos
de paso por los espacios publicos.

La LGTe/03, como se ha sefialado, regula el sector
en términos de libre concurrencia. Y, de esta manera,
el derecho de ocupacion del dominio publico por los
operadores de telecomunicaciones, para la instalaciéon
de la correspondiente infraestructura, acentda su sin-
gularidad propia.

Mientras la legislacién general autoriza o concede
de forma eventual o hipotética un derecho de ocu-
pacion del dominio publico, la LGTe/98 y la LGT/03
reconocen, ex lege y con caracter previo, el referido
derecho.

En definitiva, en este punto, lo peculiar de la vigente
legislacion de telecomunicaciones es que se configura
el derecho desde la propia norma legal, solucion de
Derecho publico que asegura la ocupaciéon del dominio
publico, inclindndose el articulo 28.1 de la LGTe/03 por
la autorizacién, en lugar de la concesion administrati-
va, lo que es coherente con el reconocimiento preexis-
tente del derecho.

El ejercicio del referido derecho no ha planteado
especiales problemas en relacion con la propiedad
privada —lo normal ha sido llegar a acuerdos, sin
necesidad de acudir a la expropiacién forzosa—. Por
el contrario, sf se han suscitado dificultades por las
administraciones publicas locales, titulares del domi-
nio publico, que se han opuesto o han dificultado el
ejercicio del derecho y el establecimiento de redes de
telecomunicacion.

2.2. Titulares del derecho

El articulo 26.1 de la LGTe/03 establece que “los ope-
radores tendran derecho, en los términos de este capi-
tulo [capitulo Il del titulo Ill], a la ocupacién del domi-
nio publico en la medida en que ello sea necesario para
el establecimiento de la red publica de comunicaciones
electronicas de que se trate.”

2.2.1. Operadores de redes y servicios de tele-
comunicaciones

La Ley de 2003 amplia el ambito subjetivo de la titula-
ridad del derecho.

En la Ley de 1998 (articulo 43) la condicion de be-
neficiario se restringfa, al menos aparentemente, a los
operadores a los que fueran exigibles “obligaciones de
servicio publico”. Esta condicion o delimitacion des-
aparece en la prevision del articulo 26 de la LGTe/03
y del Reglamento sobre condiciones para la prestacion
de servicios de comunicaciones electrénicas, el servicio
universal y la protecciéon de los usuarios aprobado por
Real decreto 424/2005, de 15 de abril (RSU/05).

Sin embargo, deben entenderse excluidos de la
titularidad los operadores de redes privadas de tele-
comunicaciéon. Asf resulta, como advierte A. Lobo Ro-
drigo,>de la circunstancia de que no realizan o prestan
servicio de interés general y de la definicién contenida
en el anexo Il de la LGTe/03, que considera operador a
la “persona fisica o juridica que explota redes publicas
de comunicaciones eléctricas o presta servicios de
comunicaciones electrénicas disponibles al publico y
ha notificado a la Comision del Mercado de las Teleco-
municaciones el inicio de la actividad.”

En el mismo sentido, ha de tenerse en cuenta que
las directivas europeas de 2002, en especial la Directiva
Marco y la Directiva de Autorizacién, han suprimido la
distincion entre licencias individuales y autorizaciones
generales. Y la Ley vigente exige a los interesados en
la prestacion de un servicio o en el establecimiento de
una red, como Unico requisito previo al inicio de la ac-
tividad, su notificacién fehaciente a la CMT (articulo
6.2 de la LGTe/03).

Por tanto, la titularidad del derecho a la ocupacion
del dominio publico corresponde a todos los operado-
res que practiquen la referida notificacion a la CMT
(articulo 6 de la LGTe/03) y que hayan obtenido de esta

5. A. Lobo Rodrigo: La ordenacion territorial y urbanistica de las redes de telecomunicacion, Madrid, 2007.
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ultima una certificacion registral acreditativa de su ins-
cripcion en el Registro de operadores y su consiguiente
derecho a obtener los derechos de ocupacion (articulos
7 y 31 de la LGTe/03), ya sea del dominio publico
(articulo 26) o de la propiedad privada (articulo 27), sin
contemplar exigencia adicional alguna.

Debe tenerse en cuenta, ademds, que la referida ins-
cripcion en el Registro de operadores tiene caracter decla-
rativo (articulo 7.3 del RSU/05). Y el operador puede, en
cualquier momento posterior, solicitar a la CMT que emita
una declaracién normalizada que confirme que aquel ha
presentado la notificacién a que se refiere el articulo 6
de la LGTe/03 y que ha resultado inscrito en el Registro de
operadores. Esta declaracion debe detallar las circuns-
tancias en que el operador tiene derecho a ocupar el
dominio publico o privado para la instalacién de redes
de comunicaciones electrénicas, negociar la interco-
nexion y obtener el acceso o la interconexion.

Corresponde al secretario de la CMT emitir la decla-
racion normalizada de que se trata, en el plazo de seis
dias desde que la solicitud ha tenido entrada en el
registro de la Comision.

2.2.2. Necesidad de la ocupacion del dominio
publico

El articulo 26.1 de la LGTe/03 reconoce el derecho de
ocupacion del dominio publico a todos los operadores
“en la medida en que ello sea necesario para el esta-
blecimiento de la red publica de comunicaciones elec-
trénicas de que se trate.”

Todo operador que justifique la necesidad de dicho
establecimiento tendrd la titularidad del derecho de
ocupacién del dominio publico.

Ahora bien, la referida necesidad a que alude el
precepto es, sin duda, un concepto juridico indetermi-
nado, para cuya interpretacion deben tenerse en cuen-
ta los siguientes criterios:

a) Ha de determinarse su alcance de conformidad
con la liberalizacion y apertura a la competencia que
inspiran a la Ley. Por tanto, no cabe excluir la necesidad
de extender la infraestructura con el solo argumento de
que el nuevo operador tiene la alternativa de acceder a
la existente, dada la obligacion a la apertura que pesa
sobre el titular de esta.

Incluso en tal supuesto, el operador tiene, en princi-
pio, derecho a una red para la prestacion del servicio.

b) El referido derecho no se traduce siempre en la
necesidad de una infraestructura propia, ya que ello
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puede no ser posible por motivos urbanisticos o medio-
ambientales que deban ser preservados. Presencia de
bienes juridicamente protegidos y de derechos concu-
rrentes que puede justificar el que se acuda al mecanis-
mo que posibilita compartir las infraestructuras.

) El concepto de necesidad a que alude el articulo
26.1 de la LGTe/03 requiere ser matizado en funcién
de los problemas que pueden suscitarse en la utiliza-
cion adecuada de los bienes de dominio publico. Esto
es, debe ser puesto en contacto con el conjunto de
necesidades a que debe atender el dominio publico o
que se pueden satisfacer sobre él. Ello se traduce en
que la presencia de la necesidad a que se refiere el
articulo 26.1 de la LGTe/03 no comporta, siempre y
en todo caso, el ejercicio del consiguiente derecho de
ocupacion del dominio publico que contempla, si ello
resulta incompatible con otros usos propios del domi-
nio publico (L. de la Torre Martinez).

d) Corresponde al titular del dominio publico veri-
ficar la concreta necesidad de ocupacion. La LGTe/03
no reserva a la Administracion estatal la apreciacion de
dicha necesidad, eliminando el articulo 26 la previsién
de intervencion del Ministerio titular de la competencia
en telecomunicaciones.

e) Sin embargo, parece que ha de tenerse en cuenta
el criterio de las distintas administraciones competentes
—estatal, autonémica o local- para la valoracion de la
compatibilidad del proyecto de ocupacién con las demas
necesidades de uso de dominio publico concurrente.

2.3. Contenido y limites del derecho de ocu-
paciéon

2.3.1. Consideraciones generales

Se reconoce el derecho de los operadores a la ocupa-
cién del dominio publico y la propiedad privada en la
medida en que sea necesario para el establecimiento
de una red publica de comunicaciones electronicas,
y en los términos establecidos en el capitulo Il del
titulo Il de la LGTe/03 (articulo 57 del Reglamento
sobre las condiciones para la prestacion de servicios
de comunicaciones electrénicas, el servicio univer-
sal y la proteccién de los usuarios, aprobado por RD
424/2003, de 15 de abril, RSU/05).

El reconocimiento del derecho supone la existen-
cia de una obligacion de la Administracion, titular del
dominio publico que se pretende ocupar, consistente
en el otorgamiento de autorizacién, previa tramitacion
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del correspondiente procedimiento en el que se sope-
san los intereses concurrentes o, incluso, en conflicto
(articulo 84 de la LPAP).

Pero, apreciada la titularidad del derecho, no
puede negarse al operador, con caracter general, la
autorizacion. La normativa aplicable debe, en todo
caso, reconocer el derecho de ocupacién del domi-
nio publico o la propiedad privada para el desplie-
gue de las redes publicas de comunicacion electro-
nicas, de acuerdo con lo dispuesto en el titulo Ill de
la LGTe/03 (articulo 29.1).

Lo que si pueden establecerse son limites y condi-
ciones al derecho de que se trata en aplicacién de la
normativa aplicable. Cuadro normativo integrado por
los preceptos de la LGTe/03, pero también, conforme
a los articulos 28 y 29 de dicha norma, por:

a) La normativa relativa a la gestién del dominio
publico concreto de que se trate y la regulaciéon dic-
tada por su titular en aspectos relativos a su proteccién
y gestion.

b) La normativa especifica dictada por las adminis-
traciones publicas con competencia en medio ambien-
te, salud publica, seguridad publica, defensa nacional,
ordenacion urbana o territorial y tributacion por ocu-
pacion del dominio publico.

¢) Constituyen, en todo caso, limites a las referidas
normas (“limites a la normativa aplicable”) los estable-
cidos en el articulo 29 de la LGTe/03, que se sustenta
en las previsiones de la Union Europea y tiene como
precedentes los pronunciamientos de la jurisprudencia
del Tribunal Supremo (SSTS de 24 de enero de 2000 y
18 de junio de 2001).

El articulo 31 de la LGTe/03 se refiere a la publici-
dad y acreditacion del derecho de ocupacion. La CMT
ha de publicar en Internet un resumen de las normas
que cada Administracién le haya comunicado en cum-
plimiento de lo establecido en el articulo 29.2 de la
Ley. Y los operadores podran dirigirse a la CMT para
que esta les emita, en el plazo de seis dias, una cer-
tificacion registral acreditativa de su inscripcion en el
Registro de operadores y de su consiguiente derecho a
obtener derechos de ocupacion del dominio publico o
de propiedad privada.

2.3.2. Limitaciones del derecho

El derecho a la ocupacién del dominio publico, en ge-
neral, y local, en particular, no es ciertamente un de-
recho absoluto, que pueda ejercitarse sin ningun
condicionamiento.

El derecho de los operadores no absorbe ni anula
las exigencias propias del régimen de dominio publico
en si mismo considerado, ni el de los demas bienes
y valores cuya proteccion estd encomendada a las di-
versas administraciones. El RSU/O5 establece que los
operadores estan obligados a cumplir las condiciones
exigibles que se establecen en el propio Reglamento y,
en concreto, las normas que se fijen por las adminis-
traciones publicas competentes de conformidad con lo
establecido en los articulos 28 y 29 de la LGTe/05, y
con sujecién a los limites de emision que se establez-
can en desarrollo del articulo 44.1.a) de dicha Ley.

a) Las caracteristicas técnicas del proyecto de la
red, la delimitacion geogréfica de dicho proyecto y los
usuarios a los que se atiende, constituyen un primer
elemento a considerar.

El derecho a ocupar no se refiere a ocupar una par-
cela determinada, a eleccién del operador, sino aquella
que, entre las varias posibles, se estime por el titular del
dominio publico la mas adecuada o la menos onerosa
para los fines propios del bien demanial.

b) En cumplimiento de la normativa de la Unién
Europea se puede imponer condiciones al ejercicio del
derecho de ocupaciéon por los operadores que estén
justificadas por razones de proteccion al medio am-
biente, la salud publica, la seguridad publica, la defen-
sa nacional o la ordenacién urbana y territorial.

1.°) En materia de medio ambiente y salud publica. El
articulo 44.1 de la LGTe/03 establece que el Gobierno de-
sarrollara reglamentariamente las condiciones de gestion
del dominio publico radioeléctrico, y en el Reglamento
se regulara el procedimiento de determinacién, control e
inspeccion de los niveles de emision radioeléctrica tolera-
ble y que no supongan un peligro para la salud publica,
en concordancia con lo dispuesto por las recomendacio-
nes de la Comisién Europea. Tales limites deberan ser res-
petados, en todo caso, por el resto de administraciones
publicas, tanto autondémicas como locales.®

6. Al amparo del precedente precepto (articulo 62.1 de la LGTe/98), se dictd el Reglamento que establece condiciones
de proteccion del dominio publico radioeléctrico y medidas de proteccion sanitaria frente a emisiones radioeléctricas, RD
1066/2001, de 28 de septiembre. Estas medidas son basicamente dos:

a) Prohibicion de que, en zonas donde puedan permanecer habitualmente las personas, las inmisiones superen los limites
establecidos en el anexo Il del Reglamento, que transcribe literalmente los establecidos en la Recomendacion del Consejo de la

Unioén Europea 1999/519, de 12 de julio.
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Cabe, no obstante, que las comunidades auto6-
nomas y las entidades locales proporcionen un nivel
superior de proteccién en el ejercicio de sus respectivas
competencias, siempre que no resulte desproporcio-
nado con relaciéon al nivel de proteccién buscado, ni
pretendan alcanzar un nivel de riesgo cero.

La ordenacion municipal de telefonia movil utiliza
dos técnicas: una de caracter preventivo de planificacion
y de licencias, y otra de caracter sustantivo, establecien-
do medidas concretas para controlar la contaminacién
electromagnética o exigiendo distancias minimas de se-
guridad con respecto a determinadas zonas (suelo urba-
no, suelo residencial, centros escolares, etc.).

2.°) Ordenacion territorial y urbanismo. El Tribunal
Supremo, en sentencias de 15 de diciembre de 2003y
4 de mayo de 2005, sefiala que la competencia estatal
en relacion con las telecomunicaciones no excluye la del
correspondiente municipio para atender a los intereses
derivados de su competencia en materia urbanistica,
con arreglo a la legislaciéon aplicable. Por consiguiente,
los ayuntamientos pueden, en el planeamiento urba-
nistico, establecer condiciones para la instalacion de
antenas y redes de telecomunicaciones, y contemplar
exigencias y requisitos para realizar las correspondien-
tes instalaciones, en ordenanzas o reglamentos relati-
vos a obras e instalaciones en vias publicas, o de “calas
y canalizaciones” o de instalaciones en edificios.

El Tribunal Supremo entiende que no se vulnera la
obligacién de prestar a todos los ciudadanos el servi-
cio telefonico, y sostiene la legalidad de los preceptos
municipales, porque el interés del ayuntamiento por
preservar el dominio publico municipal de descontrola-
das intervenciones que perjudiguen a los ciudadanos,
como puede ser la constante apertura de zanjas en la
via publica que perturben el trafico o la utilizacion pea-
tonal, estd contemplado en la Ley reguladora de las
bases de régimen local [articulos 2, 25.1 y 25.2.3)], y
en el Reglamento de bienes de las corporaciones loca-
les (articulos 74 y ss.).

Por tanto, no es admisible que la apertura de zanjas
en la via publica, que permitan a los operadores esta-
blecer las redes de telecomunicaciones, sea constante
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y dependa exclusivamente de los intereses de los opera-
dores, pues ello vulnera el interés de los ayuntamientos
en proteger el dominio publico municipal. Asi pues, la
justificacién de la norma municipal puede encontrarse
en la titularidad de los bienes que han de ser utilizados,
pero tampoco el interés local puede desconocer el
respeto al cumplimiento de los servicios de telecomuni-
caciones por parte de las empresas obligadas a la presta-
cion de ellos, y de esta suerte las limitaciones impuestas
a las empresas de servicios han de ser proporcionales.

Asimismo, una STS de 24 de enero de 2000 confirma
la legalidad del articulo 23 de la Ordenanza impugnada,
gue imponia el tipo de maquinaria a emplear, los turnos
y el horario de trabajo, por cuanto tales previsiones
establecen las condiciones de ejecucion de actuaciones
en vias publicas por parte de las empresas de servicios,
y de ello resulta la competencia municipal para ordenar
las exigencias derivadas del trafico y del uso comun
general de dichas vias (articulos 74 y ss. del Reglamento
de bienes de las corporaciones locales).

Una STS de 3 de abril de 2007 acepta la imposicion
del criterio de la “mejor tecnologia disponible” cuando
el mismo esté vinculado a un objetivo propio de la com-
petencia municipal, como es el urbanismo y el paisaje.

3.°) Necesaria prevision y planificacion de las instala-
ciones de telecomunicacion. La exigencia de una plani-
ficacion previa en la instalacion de telecomunicaciones,
para evitar una implantaciéon caética, ha sido avalada
por el Tribunal Supremo en las reiteradas sentencias de
24 de enero de 2000 y 18 de junio de 2001: El articu-
lo 26.2 de la LGTe/03 prevé un informe relativo a las
necesidades de redes publicas de telecomunicaciones
y contempla, ademas, un mecanismo de colaboracién
de las necesidades de los operadores de telecomuni-
caciones con otras que inciden sobre el territorio. En
efecto, establece que:

“Los érganos encargados de la redaccion de los dis-
tintos instrumentos de planificacion territorial o urba-
nistica deberan recabar de la Administracion General
del Estado el oportuno informe sobre la necesidad de
las redes publicas de comunicaciones electrénicas en el
ambito territorial a que se refieran.

b) Obligacion de los titulares de las instalaciones de minimizar los niveles de exposicion del publico en general a las emi-
siones radioeléctricas. Esto es, en las zonas donde pueden permanecer habitualmente personas, reduccién de las inmisiones

electromagnéticas hasta donde resulte técnicamente posible.

Cabe, no obstante, que las comunidades autbnomas y las entidades locales proporcionen un nivel superior de proteccién en
el ejercicio de sus respectivas competencias, siempre que no resulte desproporcionado con relacion al nivel de proteccién buscado,

ni pretendan alcanzar un nivel de riesgo cero.
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“Los instrumentos de planificacién territorial o urba-
nistica deberan recoger las necesidades de redes publicas
de comunicaciones electrénicas contenidas en los infor-
mes emitidos por el Ministerio de Ciencia y Tecnologia y
garantizaran la no discriminacién entre operadores y el
mantenimiento de condiciones de competencia efectiva
en el sector.”

El precepto no contempla ningun criterio material
para precisar el concepto de la necesidad de redes pu-
blicas de comunicaciones electrénicas, pero vincula los
instrumentos de planificacion territorial y urbanistica
con la obligacién de recoger las necesidades de dichas
redes. Asimismo, parece que los informes del Ministe-
rio son vinculantes para los érganos territoriales que
establecen la planificacion, ya que el precepto no deja
margen, al tener que recogerse las necesidades de es-
tablecimiento de las redes. Ahora bien, como advierte
L. de la Torre Martinez, el referido caracter vinculante
tiene como limite el que no surjan incompatibilidades
con otros usos del dominio publico o con las necesida-
des de ordenacion urbana o rural, pues en este caso
ha de hacerse una ponderacién de los intereses en pre-
sencia para determinar su respectiva preponderancia.

“La exigencia de un plan técnico previo para la auto-
rizacion de las antenas de telefonia movil se presenta con
la finalidad de garantizar la buena cobertura territorial [....]
Estas materias estan estrechamente relacionadas con la
proteccion de los intereses municipales [...] con este ob-
jetivo no parece desproporcionada la exigencia de una
planificacion de las empresas operadoras que examine,
coordine, e incluso, apruebe el ayuntamiento.”

Sin embargo, la “necesaria planificacion” exigible
por los municipios no puede condicionar o determinar
las estrategias comerciales o econémicas de desplie-
gue de los operadores. Ello, ademas de ser contrario
a la libertad de empresa, ejercida en el marco de una
economia de mercado (articulo 38 CE), vulneraria el ar-
ticulo 5.1 de la LGTe/03, que dispone que los servicios
de telecomunicaciones se prestan en servicio de libre
competencia, sin mas limitaciones que las establecidas
en la legislacion sectorial.

Los planes no pueden constituirse en medio para
gue los ayuntamientos asuman la planificacién de los
recursos de los operadores, que, de acuerdo con el
régimen de competencia en el mercado, corresponde
realizar a los operadores.

En todo caso, el Tribunal Supremo, en sentencia de
3 de abril de 2007, ha reconocido la compatibilidad
entre las previsiones de planes estatales y locales.
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2.3.3. Requisitos o exigencias para la validez
de las limitaciones y condiciones del derecho
a) El articulo 29.1 de la LGTe/03, segundo parrafo, esta-
blece que “las condiciones y limites no podran implicar
restricciones absolutas al derecho de ocupacién del do-
minio publico y privado de los operadores.” El propio
precepto sefiala que cuando una condicion pudiera su-
poner la imposibilidad de ocupar el dominio publico,
por falta de alternativas, el establecimiento de esa con-
dicion deberd acompanarse de las medidas necesarias,
entre ellas el uso compartido de infraestructuras, con
el fin de garantizar el derecho de ocupacién de los
operadores y su ejercicio en igualdad de condiciones.

b) Los limites y condiciones que se establezcan de-
ben ser proporcionales con respecto al concreto interés
gue traten de salvaguardar.

Este principio de proporcionalidad, que introduce
la Ley de 2003, resultaba exigible con anterioridad, de
acuerdo con la jurisprudencia, la doctrina de la CMT y
los articulos 84 de la LRBRL y 6 del RSCL.

Los criterios utilizados por el Tribunal Supremo como
pardmetros de la proporcionalidad en las limitaciones
impuestas por las ordenanzas locales son: la idoneidad,
utilidad y correspondencia intrinseca de la entidad de la
medida y la limitacion resultante para el derecho, y el
interés publico que se intenta preservar.

Los ayuntamientos pueden establecer condicio-
nes técnicas en materia de instalaciones de teleco-
municaciones, pero estas no pueden traducirse en
“restricciones absolutas al derecho de los operado-
res a establecer sus instalaciones, ni en limitaciones
que resulten manifiestamente desproporcionadas.”
En la sentencia de 18 de junio de 2001, el Tribunal
Supremo exige al recurrente que demuestre que la
Ordenanza impugnada impide la instalacion de una
antena que contase con las autorizaciones y aproba-
ciones estatales, lo que no siempre es facil. El Tribu-
nal Supremo, en este caso, entiende que no se ha lo-
grado tal prueba y desestima el motivo de casacion,
porque no puede anularse una disposicion general
fundandose en que cabe una interpretacion ilegal.

Las exigencias establecidas por los ayuntamientos
han de examinarse caso por caso, y ello puede implicar
la utilizacion de conceptos juridicos indeterminados.
No resulta facil precisar a priori si una ordenanza local
sobre telecomunicaciones resulta proporcionada o no,
con independencia de la virtualidad del principio que
sirve de garantia a los ciudadanos y deriva del orde-
namiento juridico (articulo 103.1 CE, articulo 6.3 del
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Reglamento de servicios de las corporaciones locales,
RSCL, en adelante) y de la propia legislacion de teleco-
municaciones

) Las normas que se dicten por las administracio-
nes deben cumplir, ademas, los siguientes requisitos:

1.°) Ser publicadas en un diario oficial del ambito
correspondiente a la Administracion competente. De
dicha publicacion y de un resumen de esta, ajustado al
modelo que se establezca mediante Orden del Ministe-
rio de Ciencia y Tecnologia, asi como de las ordenanzas
fiscales municipales que impongan las tasas por utiliza-
cion privativa o aprovechamientos especiales constitui-
dos en el suelo, subsuelo o vuelo de las vias publicas
municipales, contempladas en el articulo 24.1.c) de la
Ley reguladora de las haciendas locales, y de cuantas
disposiciones de naturaleza tributaria afecten a la uti-
lizacion del dominio publico de otra titularidad, se de-
bera dar traslado a la CMT a fin de que esta publigue
una sinopsis en Internet.

2.°) Incluir un procedimiento rapido y no discrimi-
natorio de resolucion de las solicitudes de ocupacion.

3.°) Garantizar la transparencia de los procedimien-
tos y que las normas aplicables fomenten una compe-
tencia leal y efectiva entre los operadores.

4.°) Garantizar el respeto de los limites impuestos
a la intervencién administrativa en esta Ley, en protec-
cion de los derechos de los particulares. En concreto,
las solicitudes de informacién gue se realicen a los ope-
radores deberdn ser motivadas, tener una justificacion
objetiva, ser proporcionadas al fin perseguido y limitar-
se a lo estrictamente necesario.

d) Las administraciones no podran fundar la dene-
gacion del derecho de ocupacion del dominio publico
o privado, sino en la aplicacién de las normas a que se
hace referencia en el capitulo Il del titulo Il que hubiesen
aprobado (DT 12, apartado 6, de la LGTe/03). Con ello,
la Ley pretende resolver los problemas derivados de la
eventual discrecionalidad o del margen de apreciacion
de la Administracion titular del dominio publico, en par-
ticular, de la correspondiente Administracion local.

e) En el supuesto de que las administraciones publi-
cas reguladoras o titulares del dominio publico, a que
se refiere el articulo 29, ostenten la propiedad o ejer-
zan el control, directo o indirecto, de operadores que
exploten redes de comunicacion electrénicas, deberan
mantener una separacion estructural entre dichos
operadores y los érganos encargados de la regulacién
y gestion de estos derechos. Este apartado, articulo
29.3 de la LGTe/03, que obedece a la transposicion del
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articulo 11.2 de la Directiva Marco, trata de evitar pri-
vilegios de las administraciones publicas y se protege la
libre competencia.

Conforme a la LGTe/03 y al RSU, los operadores de
telecomunicaciones tienen ex lege el derecho de ocu-
pacion del dominio publico, pero estan obligados al
cumplimiento de las condiciones que respeten las de
los indicados requisitos, establecidas por las adminis-
traciones publicas competentes, y han de respetar los
limites de emisiones que se establezcan en desarrollo
del articulo 44.1.a) de la LGTe/03, relativo al procedi-
miento de determinacién, control e inspeccién de los
niveles de emision radioeléctrica tolerable y que no
supongan peligro para la salud publica.

3. Uso compartido de infraestructuras en do-
minio publico

El derecho de ocupacién del dominio publico no impli-
ca necesariamente que todos los operadores puedan
exigir la instalacion de su propia infraestructura, con
independencia de las existentes.

La técnica de la comparticion tiende a evitar que el
ejercicio por separado de los derechos de ocupacién
lesione intereses publicos que pueden resultar afecta-
dos, como los derivados del urbanismo, medioambien-
te o el paisaje, garantizando que dicha proteccién se
efectlie en un marco de igualdad.

La comparticion de infraestructuras se encuen-
tra prevista en los articulos 30 de la LGTe/03 y 59 del
RSU/05, si bien deben precisarse, con caracter previo,
los siguientes conceptos:

—Ubicacién compartida, existen distintas redes pero
comparten una misma zona de dominio publico o pri-
vado.

—-Uso compartido, se comparten las mismas redes o
infraestructuras por distintos operadores.

Los aspectos principales de la regulacion son los si-
guientes:

a) Se establece el deber de las administraciones publi-
cas de fomentar el acuerdo voluntario entre operadores
para la ubicacién compartida y el uso compartido de in-
fraestructuras (articulo 30.1 de la LGTe/03).

b) Se concede a la Administracion titular del do-
minio publico la posibilidad de imponer la ubicacion
compartida y el uso compartido a los distintos opera-
dores de telecomunicaciones, estableciendo una serie
de requisitos materiales y formales:
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1.°) Que no se puedan ejercitar por separado los
derechos de ocupacion, por no existir alternativas por
motivos justificados en razones de medio ambiente,
salud publica, seguridad publica u ordenacién urbana
y territorial.

2.°) Este requisito previo tiene que demostrarse
dentro del procedimiento de comparticion que ha de
seguirse.

3.°) Exigencia de tramite previo de informacion
publica.

) El uso compartido requiere que los interesados es-
tén de acuerdo sobre las condiciones que han de regir el
citado uso compartido. Pero, en caso de que se alcance
el acuerdo, las referidas condiciones se establecen por la
CMT. Con caracter preceptivo, pero no vinculante, la Ley
exige informe de la Administracién titular del dominio
publico, la cual puede imponer las condiciones que haya
calificado como esenciales para salvaguardar los intereses
publicos cuya tutela tenga encomendada.

d) Cuando, en aplicacion de lo dispuesto en el articu-
lo 30 de la LGTe/03, se imponga el uso compartido de
instalaciones radioeléctricas emisoras pertenecientes
a redes publicas de comunicaciones electrénicas, y de
ello se derive la obligacion de reducir los niveles de po-
tencia de emision, deberan autorizarse mas emplaza-
mientos, si son necesarios, para garantizar la cobertura
de la zona de servicio.

4. Ocupacion del dominio privado

Los operadores también tienen derecho, en los tér-
minos establecidos en el capitulo Il del titulo Ill, a la
ocupacion de la propiedad privada, cuando resulte es-
trictamente necesario para la instalacién de la red en
la medida prevista en el proyecto técnico presentado,
y siempre que no existan otras alternativas econémica-
mente viables, ya sea a través de la expropiacion for-
zosa o mediante declaracién de servidumbre forzosa
de paso, para la instalacion de infraestructura de redes
publicas de comunicaciones electrénicas. En ambos ca-
sos tendran la condicion de beneficiarios en los expe-
dientes que se tramiten, conforme a lo establecido en
la legislacion sobre expropiacién forzosa.

La aprobacion del proyecto técnico por el érgano
competente de la Administracion General del Estado
llevara implicita, en cada caso concreto, la declaracion
de utilidad publica y la necesidad de ocupaciéon para
la instalacion de redes publicas de comunicaciones
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electrénicas, a efectos de lo previsto en la legislacion
de expropiacion forzosa.

Con caracter previo a la aprobacién del proyecto
técnico, se recabara informe de la comunidad auténo-
ma competente en materia de ordenacién del territo-
rio, que habra de ser emitido en el plazo maximo de
15 dias desde su solicitud. No obstante, previa solicitud
de la comunidad auténoma, este plazo sera ampliado
hasta dos meses si el proyecto afecta a un area geo-
gréfica relevante.

En las expropiaciones que se lleven a cabo para la
instalacion de redes publicas de comunicaciones elec-
trénicas, cuyos titulares tengan impuestas obligaciones
de servicio publico indicadas en el articulo 22 o en los
apartados 1y 2 del articulo 25, se sequira el procedi-
miento especial de urgencia establecido en la Ley de
expropiacion forzosa, cuando asi se haga constar en
la resoluciéon del érgano competente de la Adminis-
traciéon General del Estado que apruebe el oportuno
proyecto técnico (articulo 27 de la LGTe/03).

5. Tasa municipal por ocupacion del dominio
publico

La LGTe/03, en su anexo |, se refiere a cuatro tipos de
tasas: general de operadores, por numeracion telefo-
nica, por reserva de dominio publico radioeléctrico y
de telecomunicaciones. Pero, ademas, el articulo 28.2
declara aplicable la tributacién por ocupacion de do-
minio publico.

Y en este sentido, es doctrina legal establecida por
el Tribunal Supremo en sentencia de fecha 16 de julio
de 2007, dictada en el recurso de casacion en interés de
la Ley 26/2006, que: “la tasa por utilizacion privativa
o aprovechamiento especial constituido en suelo, sub-
suelo o vuelo de las vias publicas municipales a favor
de empresas suministradoras de servicios de telecomu-
nicaciones es la establecida en el articulo 24.1.c) del
Texto refundido de la Ley reguladora de las haciendas
locales, aprobado por Real decreto legislativo 2/2004,
de 5 de marzo, en relacién con las empresas explotado-
ras de servicios de suministros, con la salvedad prevista
en el propio precepto con respecto al régimen especial
de cuantificacion de la tasa referida a los servicios de
telefonia movil.”

Argumenta el Tribunal Supremo:

“Como tuvo ocasion de sefialar esta Sala en la
reciente sentencia de 18 de junio de 2007, puede
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conceptualmente distinguirse una tasa general, refe-
rida a la utilizacién o aprovechamiento especial o ex-
clusivo de bienes de dominio publico, cuantificable en
funcion del valor que tendria en el mercado la utili-
zacién o aprovechamiento, si los bienes afectados no
fuesen de dominio publico [articulo 24.1.a) de la LHL],
y otra especial, en la que la utilizacion privativa o el
aprovechamiento especial se refiere especificamente al
suelo, subsuelo o vuelo de las vias publicas municipa-
les, a favor de empresas explotadoras de servicios de
suministros que resulten de interés general o afecten a
la generalidad o a una parte importante del vecindario,
cuantificable en el 1,5% de los ingresos brutos proce-
dentes de la facturacion que obtengan anualmente en
cada término municipal las referidas empresas [articulo
24.1.c) de la LHL]. Criterio, a este respecto, que quedd
apuntado en la sentencia de 20 de mayo de 2002, y
luego ha sido reiterado en ulteriores pronunciamien-
tos relativos a ordenanzas reguladoras de la tasa por
aprovechamiento especial de dominio publico local
(SSTS de 9, 10 y 18 de mayo de 2005, y de 21 de
noviembre de 2005).

“Ahora bien, [...] el hecho imponible de la tasa de
que se trata no es la indefinida prestacion por empre-
sas explotadoras de servicios de telecomunicaciones,
en un término municipal, de cualquier servicio, salvo
el de telefonia mévil, sino, en los términos que se ha
sefalado, el aprovechamiento especial del dominio pu-
blico local singularizado en el suelo, subsuelo o vuelo
de vias publicas municipales.”

Por consiguiente, con independencia de las tasas
estatales, debe tenerse en cuenta la tasa por ocupa-
cion del dominio publico local, con la peculiaridad es-
tablecida para los operadores de telecomunicaciones
en el articulo 24.1.c) del Texto refundido de la Ley
reguladora de las haciendas locales, Real decreto le-
gislativo 2/2004, de 5 de marzo (TRLHL).

5.1. Hecho imponible

Es la utilizacién privativa o el aprovechamiento especial
del dominio publico local. Dentro de este dominio se
comprenden el suelo, subsuelo y vuelo, no solo en las
vias publicas, sino en cualquier manifestacion de dicho
dominio.

La tasa es exigible tanto si se utiliza la infraestructura
de titularidad municipal como la propia que el operador
haya podido establecer.
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No se incluye, sin embargo, en el hecho imponible la
utilizacion de los bienes patrimoniales del ayuntamiento,
que darfa lugar a rendimiento de Derecho privado (STS
de 14 de junio de 2003).

5.2. Sujeto pasivo

Son las empresas que prestan servicios de interés general
o que afecten a la generalidad o a una parte importan-
te del vecindario. La referencia al “interés general” se
afnadio por la Ley 51/2002, con el fin de evitar que que-
dasen fuera aquellos operadores que presten servicios a
grupos reducidos de vecinos, habida cuenta que estos
servicios son en si mismos, al margen de los destinata-
rios, de reconocido interés general, segun la LGTe/03.

Son también sujetos pasivos las empresas que, sin
ser titulares de las redes, tienen derecho a su uso, ac-
ceso o interconexion, resolviéndose de esta forma la
controversia suscitada como consecuencia de la res-
puesta negativa dada por la Direccidon General de Co-
ordinacién de las Haciendas Territoriales, con fecha 1
de febrero de 2002.

Se incluyen las empresas distribuidoras y comercia-
lizadoras de los servicios. Pero quedan excluidos del
régimen especial de cuantificacion los operadores de
telefonia movil.

El importe derivado de la aplicacion de este régi-
men especial no puede ser repercutido a los usuarios
de los servicios.

Estan exentos el Estado, las comunidades auténomas
y las entidades locales por los aprovechamientos inheren-
tes a los servicios publicos de comunicaciones que explo-
ten directamente y por los que interesen inmediatamente
a la sequridad ciudadana o a la defensa nacional.

5.3. Base imponible

La constituyen los ingresos brutos procedentes de la
facturacion que obtengan anualmente en cada térmi-
no municipal las referidas empresas.

Se entiende por ingresos brutos procedentes de la fac-
turacion aquellos que, siendo imputables a cada entidad,
hayan sido obtenidos por esta como contraprestacion por
los servicios prestados en el término municipal.

No se incluirdn entre los ingresos brutos los impues-
tos indirectos que graven los servicios prestados, ni las
partidas o cantidades cobradas por cuenta de terceros
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que no constituyan un ingreso propio de la entidad a
la que se aplique el régimen especial de cuantificacion
de la tasa.

En el caso de utilizacion de redes ajenas, se deduci-
ran de los ingresos brutos de facturacion las cantidades
satisfechas a otras empresas en concepto de acceso o
interconexion a sus redes. Las empresas titulares de tales
redes deberan computar las cantidades percibidas por
tal concepto entre sus ingresos de facturacion.

5.4. Tipo

Es el 1,5% de la base imponible. Esta tasa, regulada
en el parrafo ¢) del articulo 24.1.c), es compatible con
otras tasas que puedan establecerse por la prestacion
de servicios o la realizacién de actividades de compe-
tencia local, de las que las empresas a que se refiere
el precepto deban ser sujetos pasivos. Sin embargo,
queda excluida, por el pago de la tasa especial de que
se trata, la exaccion de otras tasas derivadas de la uti-
lizaciéon privativa o el aprovechamiento especial consti-
tuido en el suelo, subsuelo o vuelo de las vias publicas
municipales. m
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