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1. INTRODUCCION

La liberalizacién de las telecomunicaciones precisa una base fisi-
ca para poder desplegarse. La posibilidad de comunicarse entre dos
personas depende de que los operadores dispongan de unos elemen-
tos fisicos, las infraestructuras, sobre los cuales puedan desplegar las
redes de comunicaciones, con independencia de que dichos elemen-
tos vayan por la superficie, por debajo de la tierra o dependan de la
utilizacién del espectro radioeléctrico. Esta sencilla realidad esta
contemplada en la Ley 11/1998, de 24 de abril, General de Telecomu-
nicaciones (LGTEL, en adelante), de distintas formas, dependiendo
de cémo se pretenda conseguir que los operadores dispongan de es-
tos elementos fisicos.

Acceso a infraestructuras, interconexién, derecho a la ocupacion

(*) El presente trabajo se ha realizado en el marco del programa de investigacion
PB 97-0304, Problemas actuales del Derecho administrativo ante el reto de la integracién
europea, dirigido por Alcjandro NIETO.
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de los bienes de titularidad publica v privada (con su corolario de la
condicién de beneficiario en la expropiacién forzosa) v comparticién
de infraestructuras son las caras de un poligono que en su interior
recoge las dos ideas centrales: que los operadores dispongan de una
red v que los usuarios puedan disponer del servicio. Todas estas figu-
ras estan relacionadas, derivando la opcién entre una y otra tanto de
la voluntad de los operadores como de la ordenacién publica del es-
pacio para el mejor servicio a los intereses generales. Ha de tenerse
en cuentla, en este sentido, que las diferencias que existen entre ellas
exigen un examen minucioso para conocer cual es la que mcjor ar-
moniza con todas las sensibilidades afectadas, atendiendo no sélo a
los intereses de los operadores, sino también a los de los propietarios
de los bienes, de los gestores del dominio pablico, los usuarios vy las
consecuencias derivadas de la politica urbanistica, medioambiental v
de telecomunicacioncs.

La Leyv General de Telecomunicaciones es una disposicion li-
beralizadora v, en consecuencia, individualista, inclindndose clara-
mente por los intereses de los operadores de telecomunicaciones. El
adjetivo de individualista, por un lado, es explicativo, en la medida
en que la LGTEL ha tomado en consideracion el interés de aquellos
que quieren prestar alguno de los servicios de telecomunicaciones,
excepcion hecha de las obligaciones de servicio publico, denomina-
das ahora obligaciones dc servicio universal. Al mismo ticmpo, es ca-
lificativo, de forma pevorativa, puesto que ha olvidado otras disposi-
ciones v otros elementos en presencia a la hora del establecimiento
dc las redes dc telecomunicaciones (1), que sélo son mencionados de
forma vergonzante después de haber afirmado tajantemente la op-
cién por la que se pronuncia, que cada operador tenga su red propia.
Sélo de este modo se explica el cardcter absoluto con que aparece cl
derecho a la ocupacion del dominio publico v privado y como se re-
fieren a las demads formas de aprovechamiento de estos bicnes afec-
tados por las infraestructuras. Y parccidas consecuencias se pueden
predicar del gravisimo olvido de la relacién con la legislacion local,
que solo aparece tangencialmente referida, sin llegar por tanto a ar-
monizar toda esta regulacién. Calificaciéon peyorativa que, ademas,
se pucde predicar de csta LGTEL por su mala calidad legislativa, que
provoca al intérprete problemas que un poco de sentido comdn, cla-

ridad de ideas del legislador v orden a la hora de exponerlos hubie-
ran evitado.

(1) Sobre estos elementos que confluyen en las telecomunicaciones v que habilitan
las competencias de owros entes publicos, véase por todos M. CarLON Ruiz, Régimen juridi-
co de las teleconunicaciones. Una perspectiva convergente en el Estado de las autonomias,
La Ley, Madrid, 2000.
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Este estudio se refiere tan sélo a una de las figuras antes mencio-
nadas, la comparticién de infraestructuras de telecomunicaciones, v
no a todos sus problemas juridicos, como se desprende de su titulo.
La comparticién no es ni mas ni menos que el instrumento adecuado
para introducir racionalidad en la fiebre que se ha propagado en la
actualidad para el establecimiento de infracstructuras de telecomu-
nicaciones, muchas de las cuales estan infrautilizadas. Su construc-
cidn no hace muchas veces sino duplicar esfuerzos, molestar a los
ciudadanos, aumentar los costes de los servicios. Frente a esta reali-
dad se trataria, en definitiva, de ponderar en la actividad de teleco-
municaciones elementos de caracter publico que va latian en la Di-
rectiva 90/38/CEE (2) y que s¢c han mantenido ¢n la Dirccliva
97/33/CEE, como veremos con posterioridad. Y esta opcién por la
restriceién en el nimero de redes la hago pese a padecer, como todos
los ciudadanos, la congestion de las mismas, pero, sin duda, una or-
denacién mas racional de las va existentes podria paliar estas caren-
cias.

Antes de comenzar la exposicién, si quicro realizar una altima
consideraciéon. Agui no sélo van a entrar en juego los elementos que
propiamente sivvan para las telecomunicaciones. El desarrollo eco-
némico de este sector v las ansias de obtener rentabilidad desde todo
punto de vista han dado lugar a considerar que, ademas de los ca-
bles, repetidores e interconectores directamente afectos al servicio
de telecomunicaciones, havan de entenderse cnglobados en el estu-
dio, incluso, elementos accesorios a los mismos, cemo las canaliza-
ciones por las que circulan los cables, que son objeto de una cons-
tante explotacién por parte de particulares v entes publicos. Igual-
mente, también estdn incluidos los bienes que sirven como elemento
accesorio para la prestacién de otros servicios que necesitan las tele-
comunicaciones pero que no tienen esta consideraciéon (transportes,
energia, agua...), que tienen una gran utilidad para el servicio al que
ahora se alude en la medida en que se pueden adaptar para las tele-
comunicaciones (son esas lineas oscuras que se pucden iluminar y a
las que haré referencia con posterioridad).

La comparticién de infraestructuras de telecomunicaciones esta

(2) En efecto, en esta disposicion sc afirma que «motivos de interés general de natu-
raleza no econémica que puedan inducir a un Estado miembro a imponer condiciones
para el establecimiento o explotacion de redes de telecomunicaciones o para la prestacion
de scrvicios de telecomunicaciones. Dichos motivos son la seguridad del funcionamiento
de las redes, ¢l mantenimiento de su integridad v, en los casos en que esté justificado, la
interoperabilidad de los servicios, la proteccién de los datos, la prateccion del medio am-
biente y de los objetivos de ordenacion urbana y rural, asi como la organizacién eficaz del
espectro de frecuencias ¥ la necesidad de evitar interferencias peouchalcs entre los siste-
mas de telecomunicaciones por radio v olros sisternas técnicos espaciales o terrenaless.
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recogida cn el articulo 47 LGTEL, precepto que, como veremos a lo
largo de la exposicion, se trata de un articulo complejo, mal redacta-
do, con reilcraciones y carencias. Este precepto ha sido desarrollado
en los articulos 43 a 50 del Reglamento de desarrollo del Titulo 1T de
la Ley General de Telecomunicaciones en lo relativo al servicio uni-
versal de telecomunicaciones, a las demas obligaciones de servicio
publico v a las obligaciones de caracter piblico en la prestacién de
los scrvicios y en la explotacion de las redes de telecomunicaciones
(en adelante, RSU), aprobado por el Real Decreto 1736/1998, de 31
de julio, normas entre las cuales también existen notables dileren-
cias, que apareceran con posterioridad.

El articulo 47 LGTEL procede, supuestamente, dadas las diferen-
cias (3). del Derecho comunitario, vy en particular de la Directiva
97/33/CE, cuvo articulo 11 dispone que «cuando un orgainismo que
preste redes piblicas de telecomunicaciones v/o servicios de releconiu-
nicaciones accesibles al publico v disfrute, con arreglo a la legislacion
nacional, de un devecho general a montar instalaciones en un terreno
publico o privado, por encima o por debajo del mismo, o pueda benefi-
ciarse de un procediniiento de expropiacion o de urilizacidn de una
propiedad, las autoridades nacionales de reglameiiacion procurardn
que tales instalaciones v propiedad sean compartidas con otros orga-
nismos que presten redes v servicios de teleconiunicaciones accesibles
al publico, en particular, cuando unos requisitos esenciales priven a
otros organismos de alternativas de acceso viables».

Esta va ser la figura que se analice en este estudio. No obstante,
las necesidades editoriales ¢n cuanto al namero de paginas hacen
quc no se trate de un estudio integro de la misma, sino que sélo se
desarrollen dos de los problemas que plantea v que son los que mas
claramente se deducen de la lectura del articulo 47 LGTEL: su objeto
y el procedimiento de decisidn sobre la comparticién. Para un estu-
dio posterior dejaré, ademas de cuestiones que sélo quedan apunta-
das en el presente, el estudio del régimen de la comparticién, anali-
zando tanto la posicién de los distintos operadores que comparten
con respecto a las Administraciones Pablicas (problema sobre el que
existe una reiterada doctrina de la Comisién del Mercado de las Tele-
comunicaciones que no deja de resultar discutible) como los proble-
mas derivados del propio acuerdo de comparticion.

El plan de exposicién sera el siguiente: en primer lugar se abor-
dara el analisis del objeto de la comparticién, si hace referencia a los

(3) En este sentido, Garcia bE EXTERRIA v DE 1A QuaDra Sarceno, «Comentario al ar-
ticulo 47 LGTEL», en la obra colectiva, coordinada por los propios GaRCia DE ENTERRIA vy
Dt La QUADRA SALCEDO, Comentarios a la Lev General de Telecomunicaciones {Lev 11/1998,
de 24 de abril), Ed. Civitas. Madrid, 1999, pag. 389.
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bienes de titularidad publica o privada o a las propias infraestruc-
turas de telecomunicaciones, o a las dos, v si estas infraestructuras
ticnen que ser futuras o sirven las ya construidas; en segundo lugar
se analizaran los multiples problemas de orden procedimental que
existen.

II. OBJETO DE LA COMPARTICION

1.1 La deficiente regulacion del objeto del uso compartido
en el articulo 47 LGTEL

El objeto de la comparticién viene recogido en el articulo 47
LGTEL de forma insuficiente en la medida en que ni contempla to-
dos los supuestos que sc habrian de analizar, ni proporciona una so-
lucién para ¢l desarrollo de las politicas publicas de establecimiento
de las redes en el espacio, ni resulta, como veremos, conforme con la
normativa comunitaria en donde sc contempla esta figura. De este
modo, surgen dos grandes problemas: a) por un lado, el del tipo de
bien que se habria de compartir, ¥ ) en segundo extremo, la cues-
tion relativa a que la infraestructura sea preexistente a la utilizacién
de los bienes, que serd analizada en el epigrafe siguiente.

De acuerdo con el articulo 47 LGTEL, la figura del uso comparti-
do se provecta sobre «los bienes de titularidad publica o privada obje-
1o de los derechos de ocupacion regulados en los articulos anteriores»,
tal v como indica el enunciado del precepto, en una idea que se
recalca en el apartado segundo cuando se indica que «en el supuesto
de que algiin operador de redes publicas de telecomunicaciones mani-
fieste su interés en la utilizacion compartida de bienes de propiedad pui-
blica o privada...». Dicho de otra forma, de acuerdo con el enunciado
de la LGTEL, no se comparten las infraestructuras de telecomunica-
ciones, sino que la comparticién va referida al espacio ocupado en
los bienes publicos y privados para instalarlas (4). Ello nos lleva a
que lo que realmente se esta pretendiendo por parte del legislador es
solamente un acuerdo sobre la realizacion de la obra civil en bien
ajeno para que los operadores interesados (que deberian ser todos
dado el ahorro que supone) ubiquen su canalizacién o la arqueta
cerca de la correspondiente a otro operador, va sea al lado, ya sea a
diferente profundidad.

Sin embargo, en mi opinién, este planteamiento no deja de resul-
tar discutible por la finalidad que el propio precepto pretende, ya que

(4) En este sentido, Garcia b ENTERRIA v DE LA QUADRA SALCEDO, «Comentario al ar-
ticulo 47 LGTEL», op. cit., pag. 393.
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no resulta econémicamente acertado por el fomento de la pluralidad
de redes —muchas de las cuales no dejaran de estar infrautilizadas, lo
que transforma en irracional la instalacién de otra infraestructura al-
ternativa—, ni tampoco da respuesta a todas las férmulas de ordena-
cion del espacio por parte de los planificadores territoriales, ni pro-
porciona la seguridad juridica oportuna a las cmpresas sobre las con-
secuencias de la falta de participacién en el proceso de comparticion.
En definitiva, no atiende al objetivo dltimo de la liberalizacién, que
no es otro que «garantizar a todos un servicio basico a precio asequi-
ble», como dice la Exposicion de Motivos de la Ley, lo que no se cum-
ple si sc propicia de una forma tan llamativa la instalacién de mualti-
ples infraestructuras que van a tener un bajo nivel de utilizacién.

Pero, ademas, desde la propia optica de la gestiéon de los bienes
publicos v privados, la posiciéon de la LGTEL tampoco resulta ade-
cuada: la pluralidad de operadores con derechos de paso hara que
estos derechos se transformaran en un recurso escaso, que ha de ser
otorgado de forma racional para que todos puedan disponer de él.
Y, por iltimo, las preocupaciones que laten en la normativa comuni-
taria («seguridad en el funcionaniiento de las redes, el mantenimiento
de su integridad v, en los casos en que esté justificado, la interoperabili-
dad de los servicios, la proteccion de los datos, la proteccicn del niedio
ambiente v de los objetivos de ordenacion urbana v rural», que recoge
el art. 11 de la Directiva 97/33/CE) no sc ven satisfechas si lo unico
que se puede compartir es el bien de titularidad publica o privada en
el que se sitta la infraestructura.

Como manifestacién clara de que existe una diferencia entre lo
regulado en el articulo 47 LGTEL vy parte de lo previsto en el articulo
11 de la Directiva 97/33/CE, en el ordenamiento comunitario no se
considera como comparticién de infraestructuras a lo que se regula
en el articulo 47 de la LGTEL, va que propiamente no consiste en
eso. En efecto, en el articulo 11 de la Directiva 97/33/CE a que antes
he hecho referencia se habla de esta figura como «coubicacién fisi-
ca», una técnica también racional no sélo desde ¢l punto de vista
econémico, sino también de caracter urbanistico, a la vez que un
mecanismo que tiende a cvitar las molestias de todo tipo a los veci-
nos donde se instalan las infraestructuras de telecomunicaciones. El
articulo 47 LGTEL reduce considerablemente la extensién de la
comparticién de infraestructuras respecto a lo dispuesto en la Direc-
tiva, a la que, como vemaos, no termina de ajustarse (5).

(3)  En este sentido, A. CARRASCO v E. CORDERO, «Servicios de telecomunicaciones y
Derecho inmobiliario», dentro de la obra colectiva, dirigida por A. ARPOX DE MEXDIVIL AL
DAMA v A. CARRASCO PERLRA, Comentarios a la Ley General de Telecomunicaciones, coedicion
de Gomez Acebo & Pombo Abogados v la Ed. Aranzadi, pag. 754.
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De hecho, el Gobierno debié ser consciente de este incumpli-
miento del ordenamiento juridico comunitario en ¢l momento de re-
dactar el Reglamento del Servicio Universal, dado que alli introdujo
una importante matizacién que amplia el ambito de la figura. En
efecto, va el precepto que lo regula, el articulo 48, se titula «uso com-
partido de infraestructuras instaladas al amparo del ejercicio de los de-
rechos regulados en este titulo» (se refiere al derecho a la ocupacion
del dominio publico y los anejos al mismo) —esto es, va desde el
frontispicio se incluven todos los elementos fisicos que permitiran la
circulacién de la senal— v, ademas, si atendemos a su contenido, en
el apartado primero se hace referencia a uso compartido de las insta-
laciones que realicen sobre las propiedades afectadas, v en el apartado
segundo se senala ain mas claramente que la regulacién abarca ins-
talaciones, infraestructuras o propiedades. O, dicho de otra forma,
todo, los bienes en los que se¢ instalan las propias infraestructuras
(para ser mas exactos, comparticion de gastos de obra), las infraes-
tructuras por las que se montan las redes, junto con las canalizacio-
nes subterraneas por las que discurren los cables v las restantes ins-
talaciones que sirven para lograr el funcionamiento del servicio de
telecomunicaciones, pueden ser compartidos. E incluso. para no de-
jar ninguna duda de que es una comparticién total, el apartado ter-
cero del articulo 48 RSU extiende esta posibilidad a los locales de los
titulares de redes puiblicas de teleconunicaciones, para la intercone-
xion (6).

Asi pues, de manera sucesiva, un tanto cadtica v repetitiva, pero
con el objetivo claro de que nada quede fuera de la comparticién, el
articulo 48 RSU da margen juridico a que todo instrumento necesa-
rio para la comunicacién resulte objeto de este uso compartido, sean
del tipo que sean y cualquiera que sea la forma en la que estan afec-
tados a la prestacion del servicio de telecomunicaciones. No obstan-
te, como puede facilmente comprobarse, el rango utilizado para am-
pliar el ambito de lo compartible redne la doble caracteristica de re-
sultar contra legem y mas conforme con las disposiciones de Derecho
comunitario, planteando con ello el problema de su legalidad, como
va tuvo ocasion de denunciar Telefénica en el recurso que interpuso
contra el RSU y que resolvié de forma negativa con respecto a la pre-
tension planteada la STS de 2.2.2000 (Ar. 319).

En efecto, el Tribunal Supremo, olvidandose de la posicién de
prevalencia de la ley sobre el reglamento y admitiendo, por tanto, las

(6) Sobre los distintos clementos que forman parte de las infraestructuras de teleco-
municaciones, véase B. SorRIA BARTOLOME, Un nuevo marco para la regulacion en competen-
cia de las redes locales de telecomunicaciones, en «Revista del Derecho de las Telecomunica-
ciones e Infraestructuras en Red», mim. 2 (septiembre 1998), en particular pags. 75 a 78.
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modificaciones en cl sistema de fuentes derivado de la internaciona-
lizaciéon del Derecho administrativo, acepta el precepto analizado
como consecuencia tanto de la prevalencia del Derecho comunitario
—presente y futuro (7)— sobre el Derecho nacional como la finali-
dad buscada por la norma comunitaria a la hora de regular la com-
particién de infraestructuras de telecomunicaciones, en su doble
vertiente del menor sacrificio a los bienes afectados por el ejercicio
del derecho a la ocupacion del dominio publico v privado (art. 45
LGTEL) v de la mayor proteccion de los valores urbanisticos v me-
dioambientales, inquietudes ambas quec estan en el trasfondo de la
regulacién europea. Sélo le falié anadir a la resolucién otras razones
de caracter econémico, tales como que a través dc esta figura se pre-
tende el mejor aprovechamiento de la riqueza del pais, se produce
un abaratamiento de los precios a los usuarios fruto del menor coste
en el establecimiento del seivicio v se fomenta la sociedad de la in-
formacion. Asi, la referida resolucion resuelve el problema planteado
indicando que:

«Como acertadamenie scnala el Abogado del Esta-
do, la comparticién de infracstructuras tiene como fi-
nalidad primordial la protcccion de intereses de tipo
medioambiental, econémico v urbanistico —conside-
rando 14 de la dirccliva—, intereses que quedarian des-
protegidos si ta comparticion se refiere sélo a las pro-

{(7)  Recordemos que en la Exposicion de Motivos de la Lev General de Telecomunica-
ciones se afirma claramente que «el texto de la Ley incorpora los eriterios establecidos en
las disposiciones comunitarias, vigentes o en proyecto...». Partiendo de ahi, la STS de
2.2.2000 (Ar. 319), por la que se resuelve el recurso planteado por Telefénica, S.A. contra
el Reglamento de desarrollo del Titulo 11 de la Ley General de Telecomunicaciones en lo
relativo al scrvicio universal de telecomunicaciones, a las demas obligaciones de servicio
publico v a las obligaciones de caracter pablico en la prestacion de los servicios vy en la ex-
plotacién de las redes de telecomunicaciones. afirma:

«Ahora bien, para determinar cual ha de ser el complemento indis-
pensable del reglamento, no basta acudir a lo ecxpresamente previsto en
la ley habilitante; sino que ha de tenerse en cuenta, en primer término, la
finalidad quc se persigue con su dictado v, en segundo lugar, cudl es el
marco en que dicha Ley se dicta.

En ecste sentido, es muy expresiva su exposicion de motivos cuando
senala que “incorpora los criterios establecidos en las disposiciones co-
munitarias”, ¥ no solo las vigentes, sino también las que estan en proyvec-
0. Segun esto, nada impide que a través del reglamento de desarrollo se
trasladen al derecho espaiiol estos criterios que, aunque no se havan ex-
plicitado ¢n 1a Ley estan inmersos en la misma y responden a principios
asumidos ya en el derecho europeo en que la Ley se inserta. Seria ilégico
declarar la pulidad de preceptos del reglamento, que recogen disposicio-
nes comunitarias, por infraccién del principio de jerarquia normativa,
cuando es la propia Ley habilitante Ja que esta senalando en su pream-
bulo el marco normativo en que se mueve.»

358



DOS CULSTIONES SOBRE LA COMPARTICION DE LAS INFRAESTRUCTURAS DI: TELECOMUNICACIONES

piedades, pues esto llevaria a construir maltiples insta-
laciones e infraestructuras sobre una misma propiedad,
tantas cuantos fueren los operadores del servicio uni-
versal que pidieran la comparticién del bien.»

De este modo, el Tribunal Supremo acaba salvando la legalidad
de la disposicién reglamentaria partiendo de la prevalencia del orde-
namiento comunitario v de que su contenido proporciona una inter-
pretacion mas conforme a aquellas disposiciones. Ahora bien, ello
no faculta para decir que resulte la norma mas perfecta ni que su
enunciado sea totalmente coincidente con los fines que se preten-
dian recoger en la Directiva 97/33/CE. En particular; queda por anali-
zar el problema de si las Gnicas infraestiructuras que se vayan a com-
partir sean las {uturas y no las va construidas, como parcce ser el
sentido de la normativa espanola.

I1.2.  El uso compartido de infraestructuras de telecomunicaciones
va instaladas

No obstante, los problemas que plantea el articulo 47 LGTEL no
concluyen en el punto indicado de la discordancia de la norma regla-
mentaria v su contradiccién con la Directiva comunitaria. Como se
ha indicado con anterioridad, la Ley espafiola parte sélo de un mo-
delo de esta figura (cl del uso compartido de un bien por construir
con peticionario voluntario) y, consecuencia de ello, restringe el ob-
jeto del mismo a operadores que tienen obligaciones de servicio pu-
blico. Y la imposicién a los operadores que hayan de padecer el uso
compartido se restringe, de igual forma, a aquellos que tengan asu-
midas obligaciones de servicio publico. Aspecto éste de la conexién
con estos operadores que, por las razones que expondré a continua-
cién, también resulta censurable.

En efecto, la regulacién de la LGTEL (coincidente en este punto
con el RSU) vincula la posibilidad de pedir el uso compartido de las
infraestructuras de tclecomunicaciones al derecho a la ocupacién del
bien de titularidad publica o privada, que, a su vez, es un derecho
restringido a «los operadores titulares de licencias individuales para la
instalacion de redes puiblicas de telecomunicaciones a los que, de con-
formidad con lo dispuesto en el capitulo I de este Titulo, les sean exigi-
bles obligaciones de servicio publico» (art. 43 LGTEL). Con ello se
esta estableciendo una segunda restriccion en cuanto a los bienes
objeto de la comparticién, en el sentido de limitarlos, como decia-
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mos, a aquellas infraestructuras futuras, nunca a las redes ya instala-
das (8).

Esta interpretacion que reduce las instalaciones afectadas por la
comparticién regulada en el articulo 47 LGTEL sc ve reforzada por el
procedimiento establecido ¢n este precepto para la adopcién de este
uso comun de las infracstructuras, en la medida en que se vincula la
comparticion al ejercicio del derecho a la ocupacion del dominio pa-
blico, momento en el cual otros operadorcs pueden tener interés cn
llegar a un acuerdo en cste sentido. De hecho, como veremos deteni-
damente con posterioridad, la —también insuficiente— disposicion
procedimental lo que hace es determinar que cuando alguien vaya a
ejercer el derecho a la ocupacidén —por tanto, para constiruir una nue-
va instalacion— realice una consulta general a los restantes operado-
yes para que éstos afirmen si estan o no interesados en la comparti-
cién. O sea, no prevé nada con relacion a la comparticion de las in-
fraestructuras de telecomunicaciones ya insialadas.

Ahora bien, entender de esta forma rvestrictiva esta norma de pro-
cedimiento —que no de contenido— resulta desproporcionado, so-
bre todo si entendemos que resultaria la anica comparticién de in-
fraestructuras de telecomunicaciones factibie en el ordenamiento es-
pafnol. Este juicio negativo deriva de varias razones: en primer lugar,
porque limita las posibilidades de ordenar urbanisticamente las ope-
raciones de instalacion de red; en scgundo lugar, porque limita el ac-
ceso de los operadores al denominado bucle local, durante un perio-
do mds o menos largo, hasla que se instalen las redes alternativas a
las existentes, con lo que indircctamente se estd introduciendo un
freno a la liberalizacién y a la libre competencia (9). Razones todas

(8) Esta interpretacion resulta coincidente con la mantenida por la STS de 2.2.2000,
va citada, cuando indica que «se trata de imponer en nuestro derecho los criterios de la
Directiva, a la que expresamente se reficre la exposicion de motivos de la Ley General de
Telecomunicaciones, sin que se observe, pese a lo alegado por el recurrente, que se impon-
ga sobre expedicntes de expropiacion, ocupacion o servidumbre va resueltos, sino sobre
los que estdn en ramitacions.

(9) La Comision del Mercado de las Telecomunicaciones. en la contestacion a la con-
sulta del Ayuntamicnto de Barcelona sobre comparticién de infraestructuras, de
23.1.1999, insiste en estas ideas para admitiv el uso compartido de las infracstructuras va
existentes cuando afirma: i

«Pues bien, los operadores entrantes, sc encucntran en la siguiente si-
wacion: para crear su propia red necesitan contar con los derechos de
ocupacion referidos, v esta dotacion en ocasiones resulta o bien imposi-
ble (circunstancias urbanisticas o de imposibilidad fisica, cascos histori-
cos) o extremadamente gravosa, resultando dificilmente asumible si no
va acompafada de cuantiosas inversiones.

Llegados a este punto, si no sc reconoce a los nuevos operadores el
derecho a compantir las infracstructuras fisicas del operador que. en ex-
clusiva. las viene utilizando. se estara creando una dificultad insalvable
para la entrada en ¢l mercado de los operadores, que deseando crear una
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ellas que obligan a que se busquen alternativas a esta interpretacion
literal del articulo 47 LGTEL.

Para ello conviene afirmar el principio general del que se parte en
el analisis: la comparticién es tanto de redes futuras como, sobre
todo, de redes va instaladas. A las razones ya indicadas que afectan a
los interescs que laten en esta figura hay que anadir un elemento su-
plementario que, desde ¢] punto de vista juridico, posiblemente sea
el mas importante para imponer esta obligacion: ¢l Derecho comuni-
tario asi lo quiere. En cfecto, el articulo 11 de la Directiva 97/33/CEE
no sélo no establece ninguna distincion entre redes presentes v futu-
ras, sino que toma partido en sentido inverso, cuando afirma que (la
cursiva es mia)

«cuando un organismo que preste redes publicas de tele-
comunicaciones y/o servicios de telecomunicaciones
accesibles al pdblico v disfrute, con arreglo a la legisla-
cién nacional de un derecho general a montar instala-
ciones en un terreno publico o privado, o por encima o
por debajo del mismo, o pueda beneficiarse de un pro-
cedimiento de expropiacién o utilizacién de una pro-
piedad, las autoridades nacionales de reglamenracion
procurardn que tales instalaciones v propiedad sean
compartidas con otros organismos que presten redes v
servicios dc telecomunicaciones accesibles al publico».

En este sentido se puede afirmar, con CHINCHILLA, que «por enci-
ma de lo que literalmente digan unos preceptos que no tendrian otra
finalidad que la de establecer normas de caracter procedimental, ha-
bria que concluir que es una exigencia del principio de competencia
la de que el uso compartido de infraestructuras pueda imponerse a
los operadores de telecomunicaciones, sea cual sea el origen de su ti-
tulo habilitante, cuando ella sea necesaria para garantizar dicho
principio» (10). No obstante, convendria rematar esta afirmacion

red de telecomunicaciones, lo podran hacer por no contar con ¢l espacio
fisico necesario para su desplicgue.

Esta limitacion puede ser utilizada por ¢l operador dominante para
reforzar su posicién en el mercado, obligando a los entrantes a tener que
acudir necesariamente al régimen de interconexion, cuando su estrategia
podria consistiv en crear competencia en el mercado de explotacion de
redes.»

(10) C. CHiNCHILLA Marin, «El derecho a la ocupacién del dominio publico v de la
propiedad privada necesarios para el establecimiento de redes piblicas de telecomunica-
ciones», dentro de la obra colectiva, coordinada por la propia CHINCHILLA MARiN, Teleco-
nmiunicaciones: Estudios sobre dominio publico v propiedad privada, Marcial Pons Ediciones
Juridicas. Madrid, 2000, pag. 147.
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con la idea de que el principio de la comparticién de infraestructuras
sirve, ademads, para otros intereses que pueden ser mas importantes
que los derivados del principio de competencia, como resultan ser
los que se deducen de la ordenacién territorial, urbanistica y medio-
ambiental.

Una dltima observacién antes de realizar ¢l desglose de los distin-
tos tipos de operadores de telecomunicaciones a los que se pucde re-
ferir esta figura. La obligacién de compartir infracstructuras no se
realiza, pues, siguicndo el modelo de foto fija, esto es, sélo respecto
de las va cxistentes en el momento de entrada en vigor de la Ley o en
el momento cn que se toma la decisiéon sobre la utilizacién comparti-
da. Si las necesidades urbanisticas, medioambientales o, sencilla-
mente, la inexistencia de nuevos derechos de paso por su agotamien-
to lo precisaran, todas las que han sido instaladas por los operadores
de telecomunicaciones, sea cual fuerc su titulo juridico v su situa-
cién, podran ser compartidas. En este momento sélo me voy a refe-
rir a una de cllas, las denominadas redes oscuras.

I1.3.  En concrero, las redes de los operadores de otros servicios
distintos de los de telecomunicaciones pevo aptos para esta
clase de servicios: las denoniinadas redes oscuras

Ademas de las redes generales de telecomunicaciones, el segundo
gran grupo de redes que pueden ser objeto de la comparticién del
uso de infraestructuras de telecomunicaciones estd compuesto por
aquellas que hayvan sido desplegadas por operadores de otros servi-
cios publicos que no prestan servicios de telecomunicaciones pero
que, sin embargo, disponen de redes aptas para este tipo de servi-
cios, ya que de hecho las utilizan para la prestacién de los suyos ca-
racteristicos, como son los de agua, transporte y energia. Esta in-
fraestructura tiene una doble virtualidad: por un lado, habitualmen-
tec constituyen redes que tienen una escasisima utilizacién por
comparacion a su potencialidad, debido precisamente a que son re-
des de apoyo a la prestacién de servicios que no son de telecomuni-
caciones. Pero, asimismo, se trata de infraestructuras que suelen ser
de tecnologia punta, con lo que estin perfcctamente capacitadas
para desplegar estas funciones. Sélo haria falta introducirles ¢l cle-
mento técnico que les permita transformarse en el soporte material a
una actividad de telecomunicaciones.

Una utilizacién racional de los recursos, va sca de los bienes pu-
blicos sobre los que se ubican, ya sean las propias infraestructuras,
conduce a proporcionar una respuesta positiva a la cuestion relativa
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a la posibilidad de utilizarlas en un 4rea determinada para ser com-
partidas por los operadores de telecomunicaciones, con independen-
cia de que sean titulares o no de licencias de telecomunicaciones.
Sin duda, en poco tiempo habria posibilidad de prestar un buen ser-
vicio a través de ellas teniendo en cuenta los dos elementos que se
serialaron con anterioridad, su calidad v su baja utilizacién. Y, pues-
tos a establecer una prioridad, precisamente por estas dos razones
deberian ser las primeras a la hora de decidir acerca de la utilizacion
compartida de las redes de estas empresas de servicios.

Sin embargo, no son sélo éstas las razones que abogan por un
uso compartido de estas infraestructuras. Desde la perspectiva de la
prestacién de los servicios de telecomunicaciones, la participacién
de muchas dec estas sociedades en empresas de telecomunicaciones
hace que resulte recomendable la solucién que mantengo para cludir
comportamientos quc atenten contra la libre competencia, va que
podrian incurrir en trasvases de utilizacién de redes, colocando a
unos operadores en situacién de desveniaja con respecto a oLros,
aprovechando las infraestructuras que poseen cn virtud de otro titu-
lo juridico, concretamente el que les habilité para prestar su servicio
originario.

Y desde la éplica de la propia utilizacién del dominio publico v
privado la conclusion ha de resultar similar, En efecto, ha de tenerse
en cuenta que los operadores de electricidad ¢ hidrocarburos tienen,
en virtud de sus respectivas normas reguladoras, un derecho de paso
para el establecimicnto de las redes que constituven su actividad
principal, lo que les permite, asimismo, la construccién e instalacién
de infraestructuras de telecomunicaciones, en la medida en que la
necesitan para desarrollar esa actividad que constituye su objeto fun-
damental. Y, ademas, esta extension de sus derechos de paso se pro-
duce con independencia de cudl sea la utilidad a la que se destinen
tales infraestructuras, va sea para lo que seria propio (control y su-
pervisiéon de su aclividad principal), ya sea para «el servicio de tele-
comunicaciones publicas».

De hecho, la posibilidad de proporcionar una doble utilidad a es-
tas redes va esta extendida. Tanto que la Comisién del Mercado de
Telecomunicaciones ha sefialado que todo acto de explotacién de la
infraestructura de que disponen estos operadores requiere la obten-
cién del titulo correspondiente de telecomunicaciones (11). Pero, al

(11) Asi, por tomar cl ejemplo que resuelve la sentencia de la Audiencia Nacional de
1.3.2000, la autorizacién general de tipo B para la explotacién de una red privada de tele-
comunicacién, llevaba incluida la apostilla de que «la cesién o alquiler de medios de trans-
misién como, entre otros, la fibra éptica. sin equipos de conmutacién o terminacién, es
una forma de explotacion de red puablica de telecomunicaciones. por lo que su desarrollo
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mismo tiempo, para terminar de conferirles el caracter mixto de em-
presa prestadora de servicios de telecomunicaciones y de otros servi-
cios, la DA 6." de la Ley 48/1998, de 30 de dicicmbre, sobre procedi-
mientos dc contratacién en los sectores del agua, la ¢nergia, los
transportes v las telecomunicaciones, dispone que todos aquellos
que estén habilitados para desarrollar actividades de telecomunica-
ciones disponen de «los mismos derechos en relacion con la ocupa-
cion del dominio puiblico o de la propiedad privada, en los términos es-
tablecidos en la Lev General de Telecomunticaciones v en sus normas de
desarrollo, con independencia de que realicen cualquier otra actividad
adicional». De hecho, en los Gltimos tiempos la CMT ha venido otor-
gando licencias de tipo B1 v C1 a aqguellas entidades de otros seclo-
res distintos a las tclecomunicaciones que han pretendido explotar
sus redes, como ha sido el caso de RENFE o Iberdrola.

I11. EL PROCEDIMIENTO PARA DECIDIR ACERCA DEL USO COMPARTIDO
II1.1.  Cuestiones generales

El articulo 47 LGTEL es, como va sc ha visto con anterioridad,
mas que nada una norma de caracter procedimental. No regula los
elementos sustantivos del régimen de la comparticién de infraestruc-
turas, sino gue sc limita a recoger ¢l procedimiento de adopciéon de
esta comparticién. Si en general resulta una norma criticable por la
ausencia de contenido sustantivo, el juicio no va a ser diferente in-
cluso analizando lo realmente recgulado, va que no contempla todas
las posibilidades que pueden dar lugar a la utilizacién compartida de
los bienes ni todos los posibles procedimicntos, incurriendo, ade-
mas, cn violaciones de las competencias constitucionalmente atri-
buidas a Corporaciones Locales y Comunidades Auténomas.

En cfecto, lJa norma sélo prevé un procedimiento para el «supues-
10 de que algun operador de redes publicas de telecomunicaciones mani-
fieste su interés en la utilizacion compartida de bienes de propiedad pui-
blica o privada». Fruto de esta exigua posibilidad, prevé cl procedi-
miento para lograr el acuerdo entre operadorcs vy la soluciéon ante el
desacuerdo, en donde va a decidir la CMT. Se trata, ademas, de un
procedimiento que surge dec una forma un tanto imprevista, en el mo-

exige la previa obtencién de una licencia individual de tipo Bl o Cl». Dicha apostilla, que
es el objeto mismo del recurso, queda salvada en la sentencia en la medida cn que para el
tribunal no entra dentro de lo recurrible un acto que coincide con lo pedido (autorizacion
gencral para instalacion de una red privada en régimen de autoprestacion), por el hecho
de que la licencia concedida aclare que no entra dentro de lo obtenido la explotacién de
cualquier forma de la infraesuructura incluida dentro de dicha red.
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mento en que el Ministerio de Ciencia y Tecnologia (12) proporciona
la autorizacién para la ocupacién del dominio publico o privado. Es-
tamos, como senalaba con anterioridad, ante un procedimiento que
se utilizara sélo cuando se vayan a compartir infraestructuras nuevas.

En mi opinién, el problema central que plantea esta regulacion
(del que derivan los demais) consiste sencillamente en que el ente
competente para decidir sobre las infraestructuras del territorio pue-
de fijar que en el ambito de sus competencias se decida de forma
obligatoria esa utilizacién compartida. En cfecto, hemos de tener en
cuenta que las compeltencias de ordenacién del suelo v subsuelo, asi
como las generales de planificacién urbanistica v del territorio, per-
miten un ambito considerable a fin de que los entes competentes
para la aprobacion de los respectivos instrumentos obliguen a este
tipo de uso. Y ello no afecta sélo al nucleo de la decisidn, sino sobre
todo al tiempo v el modo en que se va a producir la utilizacién, si va
a afectar a nuevas instalaciones o a las va existentes v quién es el que
va a tomar la decisién. De lo que se trata es de ordenar la utilizacién
del suclo y, por tanto, el procedimiento del articulo 47 LGTEL es
s6lo uno entre los diversos posibles.

Precisamente por cllo. en este andlisis no me vov a limitar a expo-
ner el procedimicnto del articulo 47 LGTEL, sino que voy a extender
su ambito, configurando un margen para que cada autoridad con
competencia determine su propio procedimiento. Esto dltimo resul-
ta importante, en la medida en que el procedimiento regulado en la
LGTEL es, en mi opinién, inapropiado para decidir, por ejemplo, la
utilizacion compartida de los bienes de dominio publico destinados
a viales en un municipio, dado que su aplicacién reduciria la capaci-
dad de gestion del Ayuntamiento con respecto a ellos. Afirmacién
ésta que se realiza con independencia de lo que va se haya decidido
por parte del Ministerio de Fomento para el Ayuntamiento de Vito-
ria-Gasteiz en la Orden Ministerial de 10 de marzo de 2000, decla-
rando la necesidad de seguir el procedimiento previsto en el articulo
49 del RSU. En relacion con este punto de caricter procedimental,
conviene recordar que en la referida Orden Ministerial v en la Expo-
sicién de Motivos del Real Decreto-Ley 7/2000, de 23 de junio, de
Medidas Urgentes en el Sector de las Telecomunicaciones, se prevé la

(12) Recordemos que por RD 537/2000 sc crea el Ministerio de Ciencia y Tecnologia,
que asume las competencias referidas a «desarrollo tecnolégico y ordenacion de las comu-
nicaciones». Para ello en el RD 696/2000 y 993/2000 sc fijan dos érganos basicos en mate-
ria de telecomunicaciones, la Secretaria de Estado de Telecomunicaciones y para la Socie-
dad de Ja Informacion, de Ja que depende la Direccién General para el Desarrollo de la So-
ciedad de la Informacioén, v la Direccion General de Telecomunicaciones v Tecnologias de
la Informacion. La estructura del Ministerio de Ciencia ¥ Tecnologia esta desarrollada en
el RD 1451/2000, de 28 de julio.
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aprobacién de una nueva Orden en donde se regulen todos estos as-
pectos de la comparticion del uso de las infraestructuras.

111.2.  El procedimiento para el uso compartido del articulo 47 LGTEL

El articulo 47 LGTEL no surge propiamente como un procedi-
miento de uso comparltido auténomo, sino como una potestad admi-
nistrativa que aparece durante la tramitaciéon de otro procedimiento
distinto con un obijcto conexo pero no igual, el relativo a la autoriza-
cién para la ocupacion del dominio publico v privado de los articulos
44 y ss. LGYEL. Efectivamente, el articulo 47.1 LGTEL disponc que el
Ministro de Fomento (hoy Ciencia v Tecnologia) «podid establecer que,
con cardcter previo a la resolucion que dicte el organo competente de
conformidad con lo dispuesto en los articulos 44, 45 v 46, autorizando la
ocupacion de bienes de titularidad puiblica o privada por el procediniien-
10 de expropiacion, se efectiie anuncio piiblico otorgando un plazo de
veinte dias a los aperadores de redes puiblicas para que manifiesten su in-
terés en su utilizacion compartida» (13). O, dicho de otro modo, tendra
lugar cn el momento ¢n que se otorgue la acreditaciéon que recoge el
articulo 44.2 LGTEL de que ¢l «operador posee la correspondiente licen-
cia para la instalacion de la red que se pretende utilizar v que el provecio
1écnico retine todos los requisitos exigidos en el titulo otorgado».

(13)  Recordemos que el procedimiento para la ocupacion del dominio pablico consta
de los siguientes tramites: los operadores que deseen que se les reconozean genéricamente
en su licencia individual los derechos a la ocupacién de la propiedad pablica o privada,
deberan hacerlo constar en la solicitud del titulo a la Comisién del Mercado de las Teleco-
municaciones y en ¢l provecto técnico que deben presentar junto a dicha solicitud. especi-
ficando las previsiones de extension y delimitacion geografica de los derechos que consi-
deren necesarios para el establecimiento y explotacion de la red. La licencia les reconocera
un derecho genérico a la ocupacién del dominio pablico o privado.

Una vez otorgada la licencia, a fin de poder instalar la red y prestar asi el servicio de te-
lecomunicaciones para ¢l que esta habilitado cuando se trate de la ocupacion del dominio
publico, el licenciatario debera acudir a la Administracién titulac de este dominio ptblico
que desee utilizar para obtener la correspondicnte autorizaciéon de uso concreto del mis-
mo. El otorgamiento de dicha autorizacién en el ambito local estara sujeto a los requisitos
exigidos ¢n la normativa propia de este ambito.

La Administracién titular del dorninio publico debera requerir, con caracter previo al
otorgamiento de la autorizacion de ocupacion del demanio, un informe del érgano com-
petente del Ministerio de Fomento (hoy, del Ministerio de Ciencia ¥ Tecnologia), el cual
debera acreditar que el operador posee la correspondiente licencia para la instalaciéon de
la red que pretende utilizar v que el proyecto que ¢l operador ha presentado ante Ja Admi-
nistracion titular del dominio publico ¢s coherente con las previsiones de extension y deli-

_ mitacion geografica que presento en el provecto téenico de la ticencia individual.

Es en este momento cuando se puede abrir el procedimicnto de uso compartido por
parte del Ministerio de Fomento, «con caracter previo a la resolucion que dicte el érgano
competente de conformidad con lo dispuesto en los articulos 44, 43 y 46, autorizando la
ocupacién de bienes de titularidad pablica o privada por el procedimiento de expropia-
cién», como dice el articulo 47.1 LGTEL.
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En ese momento, a través de una Orden del Ministerio de Ciencia vy
Tecnologia, podrd establecerse que se efectie un anuncio piblico para
que los operadores expresen si estan interesados en esa utilizacién
compartida. Se supone que esla iniciativa del Ministerio derivara de la
pluralidad de infraestructuras que existen en un determinado area,
tras una consulta a las restantes Administraciones Publicas implicadas
sobre la conveniencia de este uso. El articulo 49 RSU no concreta en
este punto en qué casos debera abrirse esta posibilidad, remitiéndolo a
la Orden Ministerial posterior en la que se regule todo este procedi-
miento, aunque siempre vinculados al ejercicio del derecho a la ocu-
pacion vy a la expropiacion de titularidades privadas sobre biencs.

De esta primera fase sorprende la amplitud de competencias que
se atribuven al Ministerio de Ciencia v Tecnologia, sobre todo sin te-
ner en cuenta a las restantes Administraciones Publicas. Y es que la
consecuencia que se extrac de ¢l resulta tan sorprendente como la
que sigue: es el Ministerio de Ciencia v Tecnologia el que decide
cuando procede el uso compartido de nuevas infraestructuras que se
vavan a instalar en el dominio publico viario de competencia del
Avuntamiento de Sabadell, por ejemplo; o en relaciéon con los de la
autovia A-92, via de comunicacién de competencia autonémica. ¢Re-
sulta razonable? ¢Dispone de suficientes elementos de juicio el Mi-
nisterio para conocer cuando es necesario o conveniente recurrir a
esta figura? ;Conoce los instrumentos de planificacién que rigen en
tal municipio para proporcionar una respuesta adecuada? ;Conoce
las peculiaridades fisicas del area en que se va a instalar la infraes-
tructura, las va existentes y el grado de ocupacion de las mismas?
Y en el caso de que lo conociera, ¢dispondria de competencias para
tomar la decisién?

Recordemos que, ademas, no se trata de un acto debido (14), sino
de una potestad, que se supone que debera ejercer después de un es-
tudio de las condiciones de las telecomunicaciones en cada munici-
pio. Y aunque luviera todos los datos, ¢como deja esta regulacion la
autonomia local v de las Comunidades Auténomas? El principio ba-
sico derivado de la autonomia es que para un acto de gestién propio
no hace falta la participaciéon de otro ente publico, regla basica que
aqui se viola, haciéndolo ademas de una forma tan burda que se ob-
via absolutamente a los restantes entes publicos. Ademas, toma esta
decisién para que sea la Administracién con competencias sobre los
bienes quien publique el correspondiente anuncio (15). No obstante,

(14) Criticando que no sea de caracter obligatorio, véase C. CHINCHILLA MARIN, «El de-
recho a la ocupacién...», op. cit., pag. 139.

(15) Esto es lo que explica los términos tan genéricos de la Orden Ministerial por la
que se declara la comparticién de uso de los bicnes del dominio piblico del Ayuntamiento
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como se vera con posterioridad, en mi opinién, nada obsta a que sea
el Avuntamiento, en uso de sus atribuciones, el que directamente de-
cida que los bienes demaniales de su competencia sean de utiliza-
cién compartida.

Si partimos de que la canalizacién subterranea cn una calle es un
acto que va a afectar al uso del subsuelo local (recordemos que son
bienes demaniales locales aquellos cuva conservacién v policia sean
de la competencia de la Entidad Local, segtin disponc el articulo 74
del Texto Refundido de Régimen Local), la consecuencia, obvia por
olra parte, es que la decisién sobre el numero de canalizaciones sub-
terrancas que pueden transcurrir por el mismo es de aqucl que tienc
la competencia para decidir sobre el uso del subsuelo, no alguien
ajeno. Y cllo con independencia de que la potestad reglamentaria lo-
cal (16) v la capacidad legislativa autonémica puedan establecer nor-
mas cspeciales con relacién a los bienes que sirven basicamente para
clejercicio de sus competencias primordiales.

Esta primera participacion del Ministerio de Ciencia v 'lecnologia
debe reputarse, por tanto. contraria a la autonomia de Comunidades
Autéonomas v Corporaciones Locales v se deberia aplicar sélo a los
biencs sobre los que el Estado tiene competencias de gestion. Y ni si-
quiera crco que los reproches se podrian eludir si se proporcionara
participacion en la decision sobre la apertura o no del procedimiento
de comparticiéon a municipios y Comunidades Auténomas, en la me-
dida en que el nicleo de la decision sigue siendo estatal v la autori-
dad de la que emanara el acto de apertura del procedimiento estara
englobada, igualmente, cn la Administracién General del Estado. Los
problemas de este articulo 47 LGTEL, sin embargo, no acaban aqui.

En segundo lugar, se prevé dejar a la voluntad de los operadores
el que fructifique la opcién del uso compartido, aunque no a todos
ellos. En efecto, el RSU efecttia una reduccién curiosa de los sujetos
que pueden solicitar ¢l uso compartido con respecto a los beneficia-
rios del derecho a la ocupacién de los bienes, con los que esta tan
vinculado v con respecto a los que indica la ley. En efecto, mientras
quc en el articulo 47 LGTEL sc hace una referencia genérica a los
«operadores de redes publicas de telecomunicaciones», el articulo 48.1
RSU obliga a que, ademas, estos sujetos «lengan, a su vez, impuestas
obligaciones de servicio puiblico». Aqui el problema no radica tanto en

de Vitoria-Gasteiz. Ante cada uno de los expedicntes de ocupacion demanial la Corpora-
cion municipal, alegando la habilitacion obtenida mediante la Orden de 10 de marzo, pu-
blicara el referido anuncio para que los operadores interesados concurran.

(16) Sobre clla, por todos, véasc L. PAREIO ALFONSO, La potestad normativa local,
coedicién de la Diputacion de Barcelona, la Universidad Carlos Tl de Madrid y Marcial
Pons Ediciones Juridicas. Madrid, 1998.
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la diferencia con el Derecho comunitario, va que una y otra entrari-
an dentro del articulo 11 de la Directiva 97/33/CEE (recordemos que
la Directiva 97/33/CEE habla tnicamente de «organisnio que preste
redes publicas de telecomunicaciones accesibles al publico v tenga de
acuerdo con la legislacion nacional, de un derecho general a montar
instalaciones en un terreno piiblico o privado», v la Ley espafiola otor-
ga el derecho precisamente a los que tengan obligaciones de servicio
publico, como se indica en el art. 43 LGTEL), sino de mera contra-
vencion por parte del Reglamento de lo indicado en la Ley, a pesar
de que, como senalan GARCIA DE ENTERRIA v DE LA QUADRA SALCEDO,
ello no supone ninguna dificultad insuperable va que ¢l RSU ha ex-
tendido tanto el Ambito de las obligaciones de servicio publico que
todos los que lo soliciten pueden caer en su &mbito (17).

Aqui la tacha que se le puede senalar a csle preceplo es su aparta-
miento radical de las normas comunitarias por la voluntariedad para
los operadores, va que de la Directiva se puede extraer una preferen-
cia por el uso compartido (18). En el esquema literal del articulo 47
LGTEL, si no hubiera operadores interesados en la comparticién, no
se produciria; lo que supone, como han indicado GARCIA DE EN-
TERRIA v DE LA QLADRA SALCEDO, una interpretacion «verdaderamen-
te grave v contraria a las exigencias esenciales que justifican la técni-
ca de la coubicacién v la comparticion de instalaciones»; con lo que
«se altera el sentido de la preferencia comunitaria por la comparti-
cién de infraestructuras o instalaciones, al dejar en manos de la pre-
ferencia privada —de la voluntad de los operadores de telecomunica-
ciones— la prevision acerca de si se van 0 no a compartir los dere-
chos de ocupacién de bienes objeto de los articulos anteriores» (19).

Ahora bien, ¢se puede deducir de ello, como afirman GARCia DE
ENTERRIA v DE LA QUADRA SALCEDO, que «los particulares no mues-
tren su interés en la utilizacién compartida no significa otra cosa
sino que renuncian a efectuar el tendido de sus redes en la misma
zona que ha sido objeto de anuncio publico o a compartir desde el
principio las infraestructuras que vayan a tenderse»? (20) En mi opi-

(17)  GaRrCia DE EXTRERRIA v DE A QUADRA SaLcepo, «Comentario al articulo 47
LGTEL>, op. cit., pags. 389 y 390.

(18) Téngase en cuenta que ¢l considerando 14 de la Directiva 97/33/CE del Parla-
mento Europeo v del Consejo seiiala que «el compartir infraestructuras puede resultar be-
neficioso por molivos urbanisticos, medioambientales y otros, v. por consiguiente, las au-
toridades nacionales de reglamentacién deben fomentarlo sobre la base de acuerdos vo-
luntarios que en algunas circunstancias puede resultar adecuado imponer la obligacion de
compartir instalaciones, pero sélo debe imponerse a los organismos tras un procedimicn-
to completo de consulta publica.»

(19) Garcia pE ENTERRIA v DE LA QUapRA SaLCEDO, «Comentario al articulo 47
LGTEL», op. cit., pag. 391.

(20) GARCIa piE ENTERRIA ¥ DE LA QUADRA SaLcEDO, «Cornentario al articulo 47
LGTELs, op. cit.. pags. 392.
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nién, aunque la finalidad que se pretende conseguir estd absoluta-
mente justificada, s¢ trata de una conclusién demasiado extrema. Y
ello porque se esta haciendo primar una norma de procedimiento so-
bre otra de contenido sustantivo, con la agravante de que ¢l anuncio
de comparticiéon nada indica sobre las condiciones en que ésta se
vaya a producir. En este sentido, la finalidad que cumple el anuncio
no es la de delimitar el contenido del derecho a la ocupacién del do-
minio publico v, de hecho, no cumple con ninguno de los requisilos
que debe satisfacer un acto que pretenda cumplir tales exigencias. Y
ello ni en la situaciéon actual ni en la lutura dc las infraestructuras
que instalen los operadores.

Par decirlo de otro modo, el anuncio de comparticidn no marca
una folo fija que haya de regir indefinidamente el tendido de infracs-
tructuras en ese punto, ni siquiera marca un lapso temporal sobre el
que no se pueden construir nuevas infraestructuras, en la medida en
que no determina qué efectos tiene ni siquiera para los operadores
gue habiendo debido concurrir en su momento empiezan la partici-
pacién con posterioridad, una ver iniciadas las negociaciones entre
los restantes, situacion que se esta produciendo en muchas ocasio-
nes. A las razones anteriores se anadiria la profunda inseguridad ju-
ridica en que se moverian los operadores de telecomunicaciones
—fruto de los despistes que han podido ocurrir—, con lo que serian
incapaces de programar inversiones ni scrian capaces de ofrecer un
servicio de calidad, habida cuenta que en determinadas areas 1en-
drian vedada la posibilidad de prestar servicios, va sea directla, va sea
indirectamente. Distinto seria el caso de que una ordenanza munici-
pal, por ejemplo, estableciera condiciones para la ocupacion del do-
minio piiblico local, indicando lapsos de tiempo en donde no se pue-
den tender nuevas infraestructuras en un determinado punto a fin de
conseguir cumplir los requerimientos urbanisticos.

En el procedimiento que marca el articulo 47 LGTEL, una vez de-
terminados los operadores que quicren compartir infracstructuras,
el siguiente paso es la negociacién entre ellos durante un plazo de
veinte dias para «que fijen libremente las condiciones para ello». Du-
rante este plazo se suspende el expediente de ocupaciéon del dominio
puablico. Llama la atencién que la norma sea tan reglamentista a la
hora de fijar el plazo de la negociacién entre operadores, como si to-
das las situaciones fueran comparables, pudiendo ser ese plazo exce-
sivo para un area pequena y demasiado pequeno cuando la ocupa-
cién de bicnes se extiende a buena parte del municipio v dependien-
do de igual forma del nimero de operadores v de los intereses con
que concurre cada uno de ellos. Lo que no se senala cn la norma es
el negocio juridico a que va a dar lugar el acuerdo entre operadores.
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Si este acuerdo no fructificase, cualquiera de los operadores podria
solicitar a la Comision del Mercado de las Telecomunicaciones (21)
que, en uso de las facultades arbitrales y en defensa de la libre com-
petencia que tiene atribuidos, dicte una resolucién vinculante sobre
los términos en discusién, aunque, como indicé la propia CMT en su
resolucién de 22 de junio de 2000, deberia comprender los puntos
sobre los que exista discrepancia, como consecuencia del principio
de intervencién minima que, segin ella, rige su actuacién y que es
«un principio que preside la actuacién administrativa con caracter
general y la actuacién de esta Comision en el ambito que ahora nos
ocupa» (22). Ahora bien, este principio de intervencién minima, que
se traduce en que sélo intervenga sobre aquellas partes de la com-
particién en las que no haya acuerdo, contrasta con las amplias fa-
cultades que le atribuye el articulo 47 LGTEL v con la importancia
de la resolucion.

En efecto, hay que recordar que la CMT debera tomar en consi-
deracion los siguientes elementos: @/ que la coutilizacién sea econd-
micamente viable; b) que no se requieran obras adicionales de im-
portancia, v ¢) que el operador que se beneficie del uso compartido
abone el precio que se fije por la coutilizacién a la entidad a la que
se otorga el derecho de ocupacién. A lo cual el articulo 48 RSU in-
corpora la mencién de que el uso compartido ha de producir, ade-
mas, el efecto benéfico de «eliniinar obstdculos para la competencia».
De ello se deduce quc las facultades de la CMT tienen un cardcter
bastante diferente al que se deriva de la manifestacién del principio
de intervencién minima en la medida en que debe realizar un estu-
dio completo de la comparticién de forma que analice la viabilidad
econdémica (y por tanto podria determinar que no resulta econémi-
camente satisfactoria esta comparticién), ha de ponderar la impor-
tancia de las obras a realizar por comparacién a la propuesta inicial
del operador v ha de determinar los costes, que es el problema en el
que mas ha incidido hasta ahora.

Pero, ademas, la facultad que el articulo 49 RSU atribuye a la
CMT en relacién con las exigencias de la competencia econémica
exige una participacién mas activa de la Comisién, de manera que
pueda incidir en el tiempo y modo de realizar la infraestructura, lle-

(21) Sobre la Comisién del Mercado de Telecomunicaciones, véanse M. CarLON Ruiz,
La Comisién del Mercado de las Telecomunicaciones, en «Revista Espafiola de Derecho Ad-
ministrativo», nam. 102 (abril-junio 1999), R. TEROL GOMEZ, El control publico de las tele-
comunicaciones. Autoridades reguladoras, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2000, en particular
pags. 110 v ss. J. M. SALA ARQUER, La Comision del Mercado de las Telecomunicaciones, coc-
dicién de la Editorial Civitas v la Universidad de Burgos, Madrid, 2000.

(22) Resoluciones de la CMT de 15 y 22 de junio de 2000 sobre uso compartido de in-
fraestructuras en las autopistas A-68 y A-7 respectivamente.
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gando incluso a poder imponer a los operadores requisitos para sa-
tisfacer las necesidades competitivas. Aqui basta con mencionar to-
das las implicaciones que tiene el Derecho de la competencia y cémo
se proyeclan sobre la prestacion de servicios de lelecomunicaciones.
En el mismo sentido, fa combinacién con el principio de proporcio-
nalidad, que impone, segin ha declarado la propia CMT, que se valo-
re «adecuadamente la idoncidad de las medidas que se adopten res-
pecto del objetivo propuesto, asi como la inexistencia de una alterna-
tiva menos restrictiva para la consecucion del mismo propodsito»,
refuerza esta idea de que la participacion debe ser mas profunda.
Ahora bien, estas medidas mas intensas no pueden contravenir las
previsiones urbanisticas sobre la ocupacion de los bienes para la ins-
talacion de las infraestructuras de telecomunicaciones.

Esta resolucion se dictara en el plazo de treinta dias v se dara tras-
lado a los interesados vy a la Secretaria de Estado de Telecomunicacio-
nes v para la Sociedad de la Informacion a fin de que se continde la
tramitacién del expediente de utilizaciéon del dominio publico. Y, por
ultimo, en el caso de que el provecto presentado resulte aprobado por
la SGC, los términos del acuerdo de la CMT se incorporaran tanto a
la resolucion que concluya el expediente de autorizacién parva la utili-
zaciéon del demanio como en ¢l propio titulo habilitanie (23) de la
ocupacion de los bienes por los que va a transcurrir la infraestructu-
ra, que resultard de la competencia de la Administracién Puablica
competente sobre gestiéon demanial.

II1.3. Valoracién critica de la Orden de 10 de marzo de 2000
v de la de 7 de septienibre de 2000, por las que se declara
la utilizacion compartida de diversos tramos de dominio
publico a efectos de la instalacién de redes publicas

de relecomunicaciones, desde la dptica de la vegulacion general
del articulo 47 LGTEL

Si el sefialado parcce ser el sentido general de la regulacién de los
articulos 47 LGTEL y 48 RSU, la Orden del Ministerio de Fomento

(23) Cienamente, uno de los problemas que plantea el devecho a la ocupacion del do-
minio publico que recoge el articulo 44 LGTEL es ¢l del vuilo habilitante, si ha de ser auto-
rizacién (que es lo que dice la LGTEL) o, por el contrario, una concesién demanial, que pa-
rece que ¢s el titulo mas acorde con la legislacion de biencs. Nétese que la diferencia entre
una y otra cs de notable entidad, en la medida en que si nos inclinamos por Ia concesién,
como parece mas l6gico, nos encontrariamnos ante un titulo discrecional, no reglado, que
puede ser sometido a concurso v, por tanto, a Jimitacién (como va ha ocurrido en algun
municipio) y que. inclhiso, puede abrir otro procedimiento indirecto de companicion de in-
fraestructura en la medida en que las scrvidumbres de paso por las que circulan los bienes
no son suficicntes para 10dos los operadores v, en consccuencia, han de compartirlas.
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de 10 de marzo de 2000, por la que se declara la utilizacién compar-
tida de diversos tramos de dominio publico a efectos de la instala-
cién de redes publicas de telecomunicaciones, adopta una filosofia
diferente. Declara de utilizacién compartida todo el dominio publico
viario de titularidad del municipio de Vitoria-Gasteiz, asi como el de-
manio afecto al Complejo de la Moncloa. En el mismo sentido se
pronuncia la de 7 de septiembre con respecto al dominio publico de
Logroinio, Vila-Real v Catarroja. Una y otra declaracién son la conse-
cuencia de sendas peticiones realizadas por ambas Administraciones
Publicas y trae causa de lo dispuesto en el articulo 49 RSU. Cierta-
mente, soélo con dificultad se puede encontrar el fundamento proce-
dimental de esta Orden en dicha disposicién.

Varias son las razones que, en mi opinién, justifican esta conclu-
sion. Por un lado, el propio sentido finalista de la declaracién, obli-
gando a que en todo caso se abra el procedimiento de uso comparti-
do, supone una alteracion del sentido de a LGTEL, en la medida en
que parece obligar a esa comparticién y, de hecho, si no se le propor-
cionara esla interpretacion coactiva no se entenderia esta declara-
cién general, va que para una utilizaciéon voluntaria va tenemos un
tramite, vinculado a cada acto concreto de utilizacién, tal y como lo
recoge el articulo 47 LGTEL. En segundo lugar, la utilizacién tampo-
co coincide con la mecanica general del procedimiento de la LGTEL
en la medida en que lo desvincula del informe sobre la conveniencia
de la ocupacién del dominio publico v privado. Y, por altimo, para
establecer con caracter general la comparticién, la regulacion debe-
ria haberse formulado de otra forma, estableciendo un procedimien-
to ordinario de uso compartido para determinadas areas territoria-
les, desvinculandolo de cada uno de los concretos actos de ocupa-
cion del dominio publico.

Desde mi punto de vista, esta Orden no es sino un camino inter-
medio producido por las presiones de las Administraciones Publicas
que no deseaban esperar a la anunciada Orden Ministerial general
en la que se regularan todos los supuestos de utilizacion compartida
v a la que alude la propia Exposicién de Motivos de la Orden comen-
tada. Resulta, ademas, curioso desde los principios que rigen la legis-
lacién espariola (que no la comunitaria, que s6lo aparece tangencial-
mente en Ja Exposicién de Motivos del RD 1736/1998, por el que se
aprueba el Reglamento del Servicio Universal) que aqui si se impon-
ga con caracter general la comparticién. El caos en que se estan
transformando nuestras ciudades tiene parte de culpa de esta nueva
solucién.
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1L.4. Valoracion critica de la regulacion procedimental
del articulo 47 LGTEL y de la via intermedia de las Ordenes
de 10 de marzo de 2000 y 7 de septiembre de 2000 y vias para
procedimientos alternativos de comparticion

4.1 Consideraciones generales.

Estas Ordenes de los Ministerios de Fomento v de Ciencia v Tecno-
logia no constituyen, como ya se ha sefnalado, sino una excepcion den-
tro del régimen general de la comparticion de infraestructuras, tal y
como ha quedado expuesto con anterioridad. Si analizamos ese proce-
dimiento de acuerdo con las previsiones generales del régimen de las te-
lecomunicaciones v lo interpretamos de acuerdo con las previsiones de
la autonomia de Comunidades Auténomas y Corporaciones Locales,
nos encontramos con que Unicamente el rramite ante la CMT resiste ese
andlisis, en tanto que se trata de una potestad para la defensa de la libre
competencia que ejercita determinando de modo objetivo la distribu-
cion de los costes de la comparticién entre los operadores interesados.

La conclusién de que el restante modo de configurar el procedi-
miento de uso compartido no es admisible en el ordenamicnto espa-
fiol puede parecer un tanto radical, pero hay, en mi opinién, razones
suficientes para justificarla, que afectan, en general, a las compcten-
cias de decision politica sobre la gestién de los intereses locales y, en
concreto, a las facultades de ordenacién de la utilizacion de los bie-
nes incluidos en el ambito de sus competencias. Por supuesto, aqui
hay que excluir todos aquellos casos en los que la comparticién se
vaya a ejercitar en relacién con un bien sobre el que el Estado man-
tiene las competencias basicas de gestién de la utilizacion.

Conviene en cste sentido recordar, con caracter previo, que en el
articulo 11 de la Directiva 97/33/CEE se hace referencia simplemente
a «las autoridades nacionales de reglamentacién». Con ello se remite
a lo que la distribucidn territorial del poder determine en cuanto a Ja
distribucién de competencias, aunque teniendo siempre presente
que de la mecanica del precepto resulta mas factible que sean tanto
aquellos que tienen competencias sobre las telecomunicaciones
como aquellos otros que tienen competencias sobre las materias que
habilitan a imponer excepciones al derecho general del dominio pu-
blico, con lo que cabrian en su interior no sélo los organismos de la
Administracién General del Estado, sino los autonémicos y locales
con competencias en materia de ordenacién del territorio, urbanis-
mo y medio ambiente vy aquelios que disponen de las competencias
de gestion sobre los bienes publicos.
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IT1.4.2. El punto de vista de la ordenacién del territorio
v urbanismo como criterio central para atribuir a estas
autoridades la configuracion de las infraestructuras
v el modo de implantarlas.

Que esta materia afecte a la gestién de intereses publicos repre-
sentados por entes diferentes del Estado es una conclusion que no
resulta complicada de obtener. Para ello, hemos de tener en cuenta
que las competencias basicas de ordenacién del territorio y urbanis-
mo estan encomendados a las Comunidades Auténomas v, subsidia-
riamente, a las Corporaciones Locales, con independencia de que en
su formulacién participe el Estado en ¢jercicio de sus propias com-
petencias.

La ordenacion del territorio «<hace referencia a las grandes mag-
nitudes, a las decisiones basicas condicionantes de la estructura, dis-
posicién y composicién de las actividades en el territorio vy, por ello,
en suma, a una actividad publica dirigida mas bien a evaluar las ca-
racteristicas de un determinado territorio, asi como a su posicion v
funcion en la economia del conjunto, v a dirigiy, consecuentemente,
la actuacion de los grandes operadores sobre el mismo (fundamen-
talmente, pues, el sector publico), mas que a establecer directamente
la utilizacion concreta de éste de forma vinculante. (24). Desde este
punto de vista, son los instrumentos de planificacion los que deben
encargarse de la concrecion de las necesidades en materia de teleco-
municaciones de la poblacién, con objeto de integrarla de forma
efectiva en la denominada «sociedad de la informacién», marcando
las necesidades de servicios, las carencias de infraestiucturas, deter-
minandolas por areas territoriales v por conjuntos de poblacién. Se
trata, en definitiva, de que a través de estos instrumentos se propor-
cione la vertiente de comunicaciones que resulta imprescindible
para hacer real y efectiva la integracién del individuo en la sociedad,
cumpliendo de este modo con el mandato de los articulos 1.1 v 9.3
del texto constitucional.

Esta funcionalidad de las telecomunicaciones entra perfectamen-
te dentro de los objetivos que se propone cumplir la legislacion de
ordenacién territorial. Por tomar una de las disposiciones de esta
materia, la Ley de) Parlamento de Catalufia 23/1983, de 21 de no-
viembre, de politica territorial, fija varios objetivos a los que sirven
directamente las telecomunicaciones: fomento del crecimiento eco-

(24) L. PAREJO ALFONSO, La ordenacion territorial; un reto para el Estado de las awono-
mias, en «REALA», nim. 226 (1983), pags. 219 y ss.
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némico, incremento del nivel v calidad de vida; regulacién del creci-
miento v de las actividades en las zonas con problemas de conges-
tién. Logico es que sca dentro de los planes que se aprueben para
dar cumplimiento a estos objetivos donde s¢ planifique la vincula-
cién territorial de las telecomunicaciones.

Por su parte, la ordenacién urbanistica (25), dentro de la cual el
papel municipal es basico, cumple la funcién de regular el uso del
suelo, del subsuelo v del vuelo. Y aqui la instalacion de infraestruc-
turas de redes de comunicaciones no es otra cosa que una utilizacién
del suelo v subsuelo (26) sometida a licencia en el marco de la plani-
ficacién y, por tanto, las previsiones de utilizacién compartida tienen
su sitio 16gico de ordenacién dentro de los planes urbanisticos. Por
su parte, la prevision relativa a la comparticién no seria otra cosa
que la aplicacién de los requisitos establecidos en la Directiva
96/19/CE, que habla de «razones de ordenacion urbana» como aque-
llas que habilitan para imponer el uso compartido de las inlracstruc-
turas de telecomunicaciones.

Esta realidad no es tan novedosa. En cfecto, nuestra legislacion
urbanistica preconstitucional contenia previsiones que son adapta-
bles al nucvo marco de la competencia va que cl elemento clave, la
utilizacion de suclo v subsuelo, permancce estable v la finalidad que
se persigue, su ordenacion. Recordemos, pues, las previsiones que
hav en el TRLS'76 sobre las redes subterrancas (27). Tomando ¢l tipo
de suelo mas regulado, el urbano, el articulo 12.2.1.g) obliga a que
consten «las caracteristicas v trazados de las galerias v redes de abas-
teciniento de agua, alcamarillado, energia eléctrica v de aquellos otros
servicios que, en su caso, prevea el plan». Dentro de las caracteristicas
de las infraestructuras esta claramente incluida la mencién relativa a
la comparticiéon o no de estas infraestructuras, ya sean las construi-
das o las que se vavan a instalar proximamente,

Y, con respecto al suelo urbanizable, no podemos olvidar que el
articulo 33 del Reglamento de Planificacién Urbanistica sefiala que
el Plan Parcial «establecerd asimismo, si procede, el trazado de las re-
des de canalizacion relefénica»; lo que se extiende a la «expresicn de

(23) Sobre urbanismo y telecomunicaciones, por todos, véase R. SancuEz Marin, «Ur-
banismo ¥ telecomunicaciones», dentro de la obra colectiva, coordinada por CHINCHILLA
Marix, Telecomunicaciones: Estudios sobre dominio publico v propiedad privada, Marcial
Pons Ediciones Juridicas, Madrid, 2000, pags. 277 y ss.

(26) Sobre estas cuestiones de relacion entre urbanismo y subsuclo, véase, por 1odos,
A. NIET0o GARCIA, El subsuelo urbanistico, en «Revista Espafiola de Derecho Administrati-
vo», nim, 66 (abril-junio 1990), pags. 187 v ss.

(27) Con caracter geneval, véase E. ARGULLOL 1 MURGADAS, «[nstrumentos urbanisti-
cos para regular las redes de servicios publicoss, dentro de la obra colectiva Municipios v
redes de servicios publicos, Poncencias de las Segundas Jornadas de Derecho Local, Girona,
1989, pags. 141 y ss.
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sus caracteristicas técnicas fundamentales». Y en estas situaciones de
abundancia de infraestructuras de telecomunicaciones v derecho ge-
neral a la ocupacién de bicnes, esta prevision esta doblemente justi-
ficada y se transforma en una obligaciéon para las Administraciones
Publicas de regularlas.

De hecho, la nueva regulacién de las telecomunicaciones deberia
haber impuesto una modificacién de los planes urbanisticos para
adaptarlos a las exigencias de la liberalizacion. Esto es una aplica-
cion de lo dispuesto en el articulo 58.3 TRLS'76, que indica que
«cuando el descubriniiento de 11s0s no previstos al aprobar los Planes
fuese de tal importancia que alterase sustancialmente el destino del
suelo, se procederd a la revision de aquéllos, de oficio o a instancia de
parte, para ajustarlos a la nueva situacion». De este modo, estos actos
de utilizacién del subsuelo, va sea de forma separada (derecho a la
ocupacién del art. 44 LGTEL), va sea de forma compartida (art. 47
LGTEL). encontrarian en la planificacién urbanistica el tipo de nor-
ma adecuada para su regulacion.

La conclusidn que debe extraerse de toda esta mencién a la legis-
lacién urbanistica v de ordenacion del territorio parece clara: son es-
tos instrumentos los que deben recoger la utilizacién compartida, es-
tablecer las formas en que se han de producir sus consecuencias v su
régimen juridico. Téngase en cuenta que la tramitacién de un plan
especial constituye el mecanismo mas adecuado para conocer todas
las implicaciones que tiene el proceso de construccién de infraes-
tructuras, todos los intereses que hay en presencia, los bienes que
pueden servir (de acuerdo con lo que se analizé al comienzo de este
articulo sobre el objeto de la comparticién) con que todos ellos pue-
den ser objeto de esta comparticién, segin vimos al comienzo; que a
efectos de expropiaciones parciales de propiedades de otras infraes-
tructuras es, sin duda, el instrumento mejor. Y, ademas, por la propia
conexién que tiene que tener con el plan general contribuye a una
mas ordenada configuracién de la ciudad. Y el ejemplo de Barcelona
en este sentido es paradigmatico.

I[1.4.3. La gestion del dominio piiblico como mecanismo
de cierre anie las extensiones de la legislacion
de telecomunicaciones.

Si desde la vertiente urbanistica y de ordenacién del territorio las
competencias han de ser atribuidas a municipios y Comunidades Au-
ténomas, en la medida en que son ellos los que disponen de las com-
petencias, una conclusiéon (parcialmente) excluvente de las compe-
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tencias estatales proviene también desde el punto de vista de Ia
gestion del dominio publico, va se analice esta figura desde la pers-
pectiva de la titularidad del mismo, figura sobre cuya existencia ten-
go bastantes dudas (28), va sea desde el punto de vista de las compe-
tencias que se cjerciten sobre el dominio publico por todas las Admi-
nistraciones Publicas.

La construccion de una obra piblica deriva, légicamente, de que
las competencias para la satisfaccién de esa necesidad de interés ge-
neral corresponden al ente publico que la construve. Estos poderes
se extienden con caracter general al control de todos los actos que se
realicen sobre el bien en la medida en que de esta forma se estd con-
trolando que la finalidad de interés general que motivé la inversion
publica esta satisfecha (29). Este dato se provecta sobre los actos que
se recalicen sobre el suelo v sobre el subsuelo, en la medida en que,
por aplicacién de las reglas que recoge el Codigo civil sobre la acce-
sion, csa titularidad sc extiende sobre el subsuelo.

Fruto de este dato es que los controladores de los actos de utiliza-
cién de los bicnes son aquellos que han de otorgar los titulos habili-
tantes para permitir la utilizacién del dominio pablico, con indepen-
dencia de los titulos anejos quc tengan otras Administraciones Publi-
cas. O, dicho de otra forma, ante cada acto de utilizacién del suelo v
del subsuelo del dominio publico hace falta reCurrir al titulo admi-
nistrativo caracteristico, titulo que ha de ser otorgado por la Admi-
nistracion Publica que tenga encomendadas facultades de gestion
demanial. Las competencias de otros entes publicos s6lo vendran
por el ejercicio de las competencias propias y, por tanto, el papel que
han de tener resulta realmente limitado.

El hecho de que nos cncontremos ante bienes que parecen tener
una importancia especial, como son las infraestructuras dec teleco-
municaciones, tampoco varia nada las cosas, a pesar del silencio que
ha impuesto la LGTEL en relacién con el orden local y autonémico.
Por un lado, porque la propia razén de ordenacién por parte de la
autoridad mds préxima al bien persiste v aun se acrecienta cuando
nos encontramos ante una pluralidad de infraestructuras con el mis-
mo objeto. Por otro lado, la propia exigencia de pervivencia y mante-

(28) Véase mi estudio La titularidad de los bienes del dominio publico, Marcial Pons
Ediciones Juridicas. Barcelona-Madrid, 1993.

(29) Asi, la STS de 13.12.1938 (Ar. 9348), sefnald claramente que «el aprovechamiento
del subsuclo de la plaza por parte de la Corporacion municipal es una facultad que le asis-
te como titular del dominio publico sobre la misma, en aplicaciéon mutatis muwtandis del
articulo 330 del Codigo civil». Sobre el subsuelo del dominio publico local puede consul-
tarsc el trabajo de F. Saixz Morexo, «El subsuelo del dominio piablico local», dentro de la
obra colectiva Municipios v redes de senvicios publicos, Ponencias de las Segundas Jornadas
de Devecho Local, Girona, 1989, pdgs. 15 v ss.
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nimiento de la afectacién central, que podia verse dafada si todos
los dias se estuvieran abriendo las calles, contribuye a esta exigencia
de titulos por parte de aquella autoridad que se suele denominar ti-
tular del bien.

<Qué conclusion de orden procedimental se extrae de la perspec-
tiva demanial? Pues que, en relacién con el demanio local, hay que
recoger las previsiones del Reglamento de Bienes de las Entidades
Locales en cuanto al uso sometido a concesién v someter la instala-
cién de redes de telccomunicaciones a él. Y ello, aunque pueda pare-
cer extrafio, someterlo al concurso o al procedimiento que el ente
con compelencias de gestion del bien decida teniendo en cuenta la
naturaleza del bien, para que todos los intercses en presencia surjan,
los de los restantes operadores, las asociaciones de vecinos ¥ otras
Administraciones Pablicas —como va esta haciendo algiin municipio
importante—, y que de ahi se extraigan todas las consecuencias que
procedan. Conclusién ésta que se cxtiende a los restantes instrumen-
tos de regulacion de los bienes.

Esta imposicion pucde realizarse en los correspondientes instru-
mentos de planeamiento, en las Ordenanzas municipales, e incluso
podria llegar a admitirse que mediante resoluciones individuales,
que afecten a la concreta red de que se trate. La CMT, en su Acuerdo
de 28 de enero de 1999, por el que se aprueba la contestacion a la
consulta del Avuntamiento de Barcelona sobre comparticion de in-
fraestructuras, sostiene a este respecto que «ambas modalidades [de
procedimiento de uso compartido de infraestructuras] descansan so-
bre un presupuesto comuin: la existencia de una previa decision de la
autoridad competente sobre el dominio publico en torno al uso que a
dicho dominio deba darse en razén de exigencias urbanisticas, medio-
ambientales v de otra indole v que puedan suponer la limitacion de
creacion de infraestructuras».
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