Ayuntamiento de Madrid
Secretaria General

Asunto: Utilizacion de infraestructuras municipales
para la instalacibn de redes de
telecomunicaciones por cable en el
municipio de Madrid.

1.-OBJETO DEL INFORME

Por la Concejalia de Obras e Infraestructuras se
consulta a esta Secretaria General sobre la posibilidad de que los
operadores de telecomunicaciones por cable en el término municipal de
Madrid utilicen, para la instalacion de las infraestructuras necesarias
para la prestacion del servicio, la red de saneamiento existente en lugar
acometer nuevas canalizaciones y, de ser esto posible, si dicha
instalacion podria llevarse a cabo por las propias empresas que tienen
actualmente adjudicado el servicio de mantenimiento de la red de
saneamiento o, en su caso, por aquellas que resultasen adjudicatarias
del oportuno concurso convocado al efecto.

2.- CONSIDERACIONES PRELIMINARES

2.1.- Marco normativo de las telecomunicaciones por cable.

La Ley 42/1995, de 22 de diciembre, de las
Telecomunicaciones por cable, establecidé en nuestro pais el marco
legal inicial aplicable al sector de los servicios de
telecomunicaciones que se prestan a través de redes de cable.
Dicha Ley define estos servicios como "el conjunto de servicios de
telecomunicaciones consistentes en el suministro, o en el
intercambio, de informacién en forma de imagenes, sonidos, textos
gréaficos o combinaciones de ellos, que se prestan al publico en sus
domicilios o dependencias en forma integrada mediante redes de
cable"; siendo "redes de cable" "aquellas infraestructuras de
telecomunicacion que, utilizando principalmente cables de
comunicaciones, sean capaces de transportar cualquier tipo de
seflales, de sonido, datos imagenes o combinacion de ellas, al
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publico, en el ambito de una determinada demarcacion territorial”
(art. 4).

Esta Ley tuvo su desarrollo reglamentario a
través del Real Decreto 2066/1996, de 13 de septiembre, por el
gue se aprobd el Reglamento Técnico y de prestacion del servicio
de telecomunicaciones por cable, cuyo objeto era la regulacion del
régimen de prestacion del servicio y de la instalacién de las redes
gue le sirven de soporte.

Con posterioridad, la Ley 12/1997, de 24 de
abril, de Liberalizacién de las Telecomunicaciones, incorpordo a
nuestro ordenamiento las exigencias derivadas de la normativa
comunitaria basada en la aplicacion de los principios de libre
competencia, trasparencia e igualdad de trato. Estos principios se
incorporan a la Ley 11/1998, de 24 de abril, General de
Telecomunicaciones (LGT), que sustituye a la de Ordenacion de
las Telecomunicaciones de 1987.

La LGT establece que las telecomunicaciones
son servicios de interés general que se prestan en régimen de
competencia y sélo tienen la consideracién de servicios publico o,
mejor dicho, estdn sometidos a obligaciones de servicio publico los
servicios de telecomunicacién para la defensa nacional y la
proteccion civil. Se excluye de su ambito de aplicacion el régimen
basico de radio y televisiéon por lo que, aunque deroga la Ley
4271995, de 22 de diciembre, de las Telecomunicaciones por
Cable, declara vigente lo dispuesto para el régimen de difusion por
television. Asimismo, en virtud de esta Ley se modifica el sistema
de titulos habilitantes para los operadores del sector, de tal forma
gue las las tradicionales concesiones ligadas a la técnica del
servicio publico se sustituyen por autorizaciones generales vy
licencias individuales.

Organizacion del servicio de telecomunicaciones por cable.

El servicio de telecomunicaciones por cable, se
ha articulado en nuestro pais mediante un sistema de
demarcaciones territoriales, entendiendo por tales el ambito
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territorial continuo en el que un operador de cable puede prestar
el servicio. La demarcaciéon puede abarcar una parte de un
término municipal, un término municipal completo o varios
términos municipales.

El titulo para acceder a la prestacion del
servicio fue, en un primer momento, el de concesiéon para
transformarse posteriormente, como ha quedado dicho, en una
autorizacion general o licencia individual que permite no solo la
prestacion del servicio sino también el establecimiento de la red
necesaria para tal prestacion y para la utilizacion de dicha red
para la prestacion de otros servicios de telecomunicaciones e,
incluso, como servicio portador para servicios a prestar por
terceros.

Por lo que atafie a Madrid, por acuerdo del
Consejo de Gobierno de la Comunidad de Madrid de fecha 30 de
abril de 1997, quedaron constituidas tres demarcaciones: Madrid-
Norte, Madrid Sur-Oeste y Madrid Sur-Este. El adjudicatario de la
concesion inicial para la prestacion del servicio de
telecomunicaciones por cable en las tres demarcaciones de Madrid
fue la sociedad "CYC Telecomunicaciones Madrid, S.A", hoy
MADRITEL S.A., la cual resulta ser actualmente el Unico operador
autorizado para la prestacion del servicio de telecomunicaciones
por cable en el término municipal de Madrid.

3.- CONSIDERACIONES JURIDICAS

3.1.- La ocupacidon del dominio publico municipal.

La prestacion del servicio de
telecomunicaciones por cable presenta dos aspectos que deben
distinguirse, por una parte el servicio de telecomunicaciones en si
mismo considerado y de otro el de la ocupacion del dominio
publico, en tanto que la canalizacion de la red soporte del servicio
demanda la ocupacién de distintos suelos por los que debe
discurrir dicha red, siendo el dominio publico local el mas
directamente afectado en cuanto es el que da acceso a los
usuarios finales del servicio.
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Conforme a la normativa anteriormente
citada, la explotacion de los servicios de telecomunicaciones lleva
aparejada el derecho de ocupacion del dominio pudblico en la
medida en que lo requiera la infraestructura del servicio (art. 43
LGT). En este sentido, se establece que "Los titulares de licencias
individuales para el establecimiento de redes publicas de
telecomunicaciones.....tendran derecho a la ocupacion del dominio
publico, en la medida en que ello sea necesario para el
establecimiento de la red publica de telecomunicaciones de que se
trate" y que para el otorgamiento de dicha autorizacion "sera
requisito previo el informe del érgano competente del Ministerio de
Fomento que acredite que el operador posee la correspondiente
licencia para la instalacion de la red que pretende utilizar y que el
proyecto técnico reune todos los requisitos exigidos en el titulo
otorgado” (art. 44 LGT).

Cuando la ocupacién sea una ocupacion del
dominio publico local, el art. 45 de la citada Ley afiade a las
anteriores previsiones las siguientes:

- Que las autorizaciones de uso deberan otorgarse conforme a lo
dispuesto en la legislacion de régimen local.

- Que sera obligatoria la canalizacion subterranea, cuando asi se
establezca en un instrumento de planeamiento urbanistico
debidamente aprobado.

- Que, en todo caso, las condiciones que se establezcan para la
ocupacién del dominio publico local, tanto para la canalizacion
subterranea de las redes como para su financiacion, deberan
someterse a los principios de igualdad de trato y de no
discriminacién de los distintos operadores de redes.

3.2.-Contenido vy alcance de las autorizaciones o licencias

municipales.

En definitiva, la ocupacion del dominio
publico municipal debe sujetarse a una autorizacion municipal, lo
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que implica que dicha ocupacion se considera como un uso
comun especial, ya que si se considerase como un uso privativo o
anormal del dominio publico se exigiria concesion administrativa,
conforme a la regulacion contenida en el Reglamento de Bienes de
las Entidades Locales (arts. 77 y 78).

Este tipo de autorizaciones o licencias
municipales, a pesar de regirse su otorgamiento por la legislacion
de régimen local, lo cierto es que dicho otorgamiento no queda
libremente en manos municipales, ya que deben respetar las
condiciones y requisitos impuestos por la LGT (art. 45), es mas,
dejan escaso margen a la discrecional municipal, segun expone el
profesor José Maria Chillbn Medina ("Telecomunicaciones por
cable", La Ley 2000, pag. 299), en cuanto que, aun configurandose
como titulos especificos para la ocupacién del dominio publico,
"tienen un caracter auxiliar o subsidiario del titulo juridico
habilitante principal, que es precisamente el que posibilita el
establecimiento de las redes y la explotacion de los servicios".

Este caracter vicario de las autorizaciones
municipales para la ocupacién del dominio publico local es lo que
determina que "los Ayuntamientos, titulares del dominio publico
solicitado no pueden denegar la autorizacion pertinente para la
utilizacion que requiera el establecimiento o la ampliacion de las
instalaciones del concesionario u operador por su término municipal
utilizando el vuelo o el subsuelo de sus calles” (STS de 24 de enero
de 2000, Aranzadi 2000/331).

No obstante esta afirmacion, la propia
sentencia se encarga de precisar que "una cosa es esta obligacion
(la de otorgar la autorizacion para el uso del dominio publico
municipal) 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 utilizacion del dominio
publico por parte de las empresas de servicios es una cuestion
esencial dada la saturacion y el desorden que puede producirse en
las instalaciones subterraneas. 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
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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 compafias en sus respectivas
instalaciones y que puedan representar, incluso, importantes costes
para los proyectos municipales”, no pudiendo invocarse la
naturaleza del servicio de comunicaciones "para sostener una
libertad incondicionada de dichas empresas en la eleccién del
calendario y de medios técnicos para la realizacion de obras de
canalizacion en calles o plazas sin contar con las exigencias
derivadas del trafico y del uso comun general de las vias"

3.3.-La  utilizaciobn de canalizaciones municipales para la

instalacion de redes.

Reconocida la competencia de los
Ayuntamientos para establecer las condiciones técnicas vy
juridicas a las cuales debe sujetarse la utilizacion del dominio
publico local, que en todo caso deberan someterse a los principios
de igualdad de trato y de no discriminacion de los distintos
operadores (art. 45 LGT), dichas condiciones, segun la citada
Sentencia "no pueden traducirse, en ningln caso, en restricciones
absolutas al derecho de los operadores al uso u ocupacién del
dominio publico municipal, ni siquiera en limitaciones que resulten
manifiestamente desproporcionadas" y los pardmetros que sirven
para determinar la existencia de proporcionalidad son: "la
idoneidad, utilidad y correspondencia intrinseca de la entidad de la
limitacion resultante para el derecho y del interés publico que se
intenta preservar".

Consecuentemente, segun la doctrina
jurisprudencial expuesta, la limitacion que pudiera imponerse a
los operadores exigiéndoles la utilizacion de una determinada
canalizacibn municipal para la instalacion de sus redes seria
valida en cuanto que las medidas concretas que se adoptaran para
llevar a cabo tal ocupacion observaran los principios de
proporcionalidad sefialados, de tal forma que quedase conciliado
el derecho de los operadores al uso del dominio publico con el
interés del Ayuntamiento por preservarlo "de descontroladas
intervenciones que perjudiquen a los ciudadanos, como puede ser la
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constante apertura de zanjas en la via publica que perturben el
trafico o la utilizacién peatonal”.

Competencia exclusiva de las contratas municipales para las
obras de construccioén de redes de telecomunicaciones.

En cuanto a la segunda de las cuestiones
planteadas, referente a la posibilidad de que las obras para la
instalacion de las infraestructuras se lleven a cabo por empresas
previamente seleccionadas por el Ayuntamiento, es preciso
recordar que el Tribunal Supremo, en sentencia de 15 de
noviembre de 1994, dejo sin efecto parcialmente la Ordenanza del
ano 1986 del Ayuntamiento de Madrid, Reguladora de las Obras e
Instalaciones en los Espacios Libres Municipales de Dominio y
Uso Publico, en la parte de dicha Ordenanza que establecia la
competencia exclusiva de las contratas municipales (encargadas
de la conservacion de los pavimentos), para la realizaciéon de las
obras de construcciéon de pasos de carruajes, reposicion de
pavimento, etc.; argumentando que la Corporacibn no puede
"monopolizar la realizacion de tales obras, sino tan sélo someterlas
a las prescripciones que establezca, vigilando su cumplimiento e
imponiendo las consecuencias que puedan derivar de su falta de
observancia" y que la consecuencia de ello es que la asuncion por
el Ayuntamiento, a través de las contratas municipales de este
tipo de obras de modo exclusivo, en régimen de monopolio, "ha de
calificarse, de conformidad con lo dispuesto en el art. 86 de la Ley
de Bases de 1985 de ejercicio de la iniciativa publica para el
ejercicio de actividades econdmicas conforme al art. 128. 2 de la
Constitucion Espafola, y que de conformidad con el propio art. 83.3
ya citado y 97 a 100 del Texto Refundido de Disposiciones en
materia de Régimen Local, de 18 abril 1986, ha de llevarse a cabo a
través del procedimiento y con las aprobaciones que determinan,
excluyéndose en consecuencia, su establecimiento a través de las
Ordenanzas Municipales".

En el mismo sentido, resulta significativo el
Acuerdo de la Comision del Mercado de las Telecomunicaciones de
fecha 15 de febrero de 2001, en el que, en relacion con la
actuacion de ciertos municipios encaminada a la instalaciéon en el
dominio publico local de canalizaciones susceptibles de ser
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utilizadas para el tendido de redes e, incluso, la municipalizacién
del servicio de ejecucion y explotacion de las mencionadas
canalizaciones, se manifiesta declarando que "Como actividad
caracteristica del establecimiento de redes publicas de
telecomunicaciones, la instalacion de canalizaciones en la via
publica debe ser prestada en régimen de libre concurrencia vy,
consecuentemente, no puede ser asumida en régimen de monopolio
por los Ayuntamientos. Asi resulta de lo dispuesto en el art. 6 de la
LGT, conforme al cual, cuando se trate de prestar servicios de
telecomunicaciones a los terceros, el establecimiento o explotacion
de redes de telecomunicaciones, habra de realizarse en régimen de
libre concurrencia”.

En consideracion a todo lo expuesto se pueden
formular las siguientes:

4.- CONCLUSIONES

4.1.- Los operadores titulares de licencias individuales para el
establecimiento de redes de telecomunicaciones por cable tienen
derecho a la ocupacion del dominio publico municipal mediante
autorizacion de uso que debera otorgar el propio Ayuntamiento,
previo informe del érgano competente del Ministerio de Fomento
(arts. 44 y 45 de la Ley General de Telecomunicaciones).

4.2 .- El derecho de los operadores a la ocupacion del dominio publico
municipal no es un derecho ilimitado sino que su ejercicio debera
conjugarse con la preservaciéon de los intereses municipales, razén
por la cual el Ayuntamiento podra establecer las condiciones
técnicas y juridicas a las que ha de sujetarse dicha ocupacion, si
bien las limitaciones que en tal caso pudieran imponerse deberan
ser proporcionadas y someterse a los principios de igualdad de
trato y de no discriminacion de los distintos operadores de redes
(STS 24 de enero de 2001 y art. 45 Ley General de
Telecomunicaciones).

4.3.-La asuncion por parte del Ayuntamiento de la ejecucion de las
obras de canalizacion, directa o indirectamente, de modo
exclusivo, implicaria una actuacion monopolistica que resulta
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contraria al principio de libre concurrencia caracteristico del
establecimiento de redes de telecomunicaciones (art. 6 Ley
General de Telecomunicaciones), no resultando viable que la
Corporacion monopolice la realizacion de tales obras ya que
Unicamente le corresponde someterlas a las prescripciones que
establezca, vigilando su cumplimiento e impidiendo Ilas
consecuencias que puedan derivar de su falta de observancia (STS
de 15 noviembre de 1994).

4.4.- No obstante lo anterior, siempre cabe llegar a un entendimiento
por medio del acuerdo de voluntades que satisfaga los diferentes
intereses del Ayuntamiento y los operadores habilitados, puesto
que las Administraciones Publicas pueden celebrar los convenios,
pactos o acuerdos que tengan por conveniente, siempre que no
sean contrarios al interés publico o al ordenamiento juridico (Art.
4 del Texto Refundido de la Ley de Contratos de Ilas
Administraciones Publicas y art. 88 de la Ley de Régimen Juridico
de las Administraciones Publicas y del Procedimiento
Administrativo Comun).

Madrid, a 21 de noviembre de 2001



