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I. PLANTEAMIENTO

La liberalizacion de algunas de las actividades econdémicas plantea el pro-
blema de la instalacién de las infraestructuras necesarias para su prestacion.
La cuestion es de extremada importancia, en la medida en que para que el
proceso econémico se pueda realizar de una forma satisfactoria es preciso
que el operador econémico disponga de bienes suficientes para ello. Si no
ocurre asi, nos encontraremos ante el problema de que el resultado final
no es conforme con un régimen competitivo dado que el operador que
tiene infraestructura juega con una posiciéon de prevalencia frente a los de-
mas, que, en estas condiciones tendran que utilizar las instalaciones de los
competidores para llegar a cada usuario potencial del servicio. En principio,
a bote pronto, la respuesta al problema es simple: liberalicese la instalacion
de las infraestructuras para que el proceso pueda materializarse en su inte-
gridad.

El problema no es, sin embargo, tan sencillo, sino que tiene numerosas
aristas que dificultan su resolucién, como he tenido ocasién de sefialar en
otras ocasiones'. Los grandes servicios que se prestan en red, tales como
energia, telecomunicaciones o agua utilizan para ubicar sus infraestructuras
bienes publicos que, por principio, tienen un régimen diferente de utiliza-
cion, tengan o no la calificacién de dominio publico, categoria que no esti
extendida en toda Europa. Este dato trastoca todo el sistema de la liberaliza-
cion desde el momento en que hay que armonizar utilizaciones, algunas de
ellas contrapuestas, hay que satisfacer otras necesidades de interés general
y, en tltima instancia, nos hemos de enfrentar al problema de que precisa-
mente por tratarse de bienes que terminan siendo de titularidad municipal
por encontrarse en los municipios el altimo eslabén de la red disponen de
una reglamentacién especifica en cada uno de los lugares; con lo cual la
uniformidad del régimen juridico que sin duda es deseable no resulta facti-
ble.

La sentencia Comision c. Luxemburgo * es la primera en la que el Tribunal de
Justicia de las Comunidades Europeas se enfrenta a este tipo de problemas

1 Véase mi libro «Infraestructuras de telecomunicaciones y Corporaciones locales», ed.
Aranzadi, Pamplona (2003). Si ya resulta problematica la cuestién, se complica cuando
nos encontramos con los problemas de la transmisién de sefiales que utilizan el dominio
publico radioeléctrico, sobre lo cual aparte de lo indicado en el trabajo anterior, puede
verse «La instalacion de infraestructuras de telecomunicaciones que utiliza el espectro
radioeléctrico ante la Comisidén del Mercado de las Telecomunicaciones», en la Revista
de Urbanismo y Edificacion, nim. 7, pgs. 95y ss.

2 Comision c. Luxemburgo, Asunto C-97/01, conclusiones del Abogado General Geel-
hoed de 4 de julio de 2002, sentencia de 12 de junio de 2003.
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de armonizacién entre el derecho de los bienes publicos y el marco regula-
dor de un sector econdémico liberalizado, como el de las telecomunicacio-
nes. Forma parte de la primera hornada de problemas que estan surgiendo
con las infraestructuras de este tipo de actividades, quedando para dentro
de algunos anos los referidos a camplimientos de plazos de los titulos y su
armonizacién con la indisponibilidad del dominio ptblico, determinacién
de responsabilidades por dafios a los bienes y a otros prestadores de servi-
cios, modificaciones de trazados; problemas todos ellos que no estan plan-
teados en el Derecho comunitario de las telecomunicaciones.

En esencia, la cuestién que se plantea en este caso resulta sencilla de enten-
der y podria reproducirse en cualquier municipio europeo, aunque en este
caso tiene un alcance mas general, habida cuenta de que es un conflicto
planteado contra la Ley de Telecomunicaciones de Luxemburgo de 21 de
marzo de 1997. En efecto, en el marco del proceso de liberalizacién de las
telecomunicaciones, Luxemburgo pide una moratoria en el afo 1996 para
la aplicacién de la Directiva 90/338, concedida por la Comision en 1997,
con un plazo de validez de un aio, hasta julio de 1998. Dentro del plazo,
se promulga la Ley analizada en la resolucion en la que se reconocen los
derechos de los operadores de telecomunicaciones a la ocupaciéon del domi-
nio piblico estatal o local, previa presentacion a las autoridades competen-
tes de un plano en el que se indique la localizacién y la naturaleza de la
instalacion. Se trata, como se puede ver, de una regulacién muy similar a la
de otros paises, dado que es el método normal de armonizacion entre legis-
lacién liberalizada y ordenacion de un bien publico, intentando salvaguar-
dar parte de los principios reguladores de ambos bloques normativos; es-
tando, en este sentido, recogida en la Gltima normativa comunitaria de
telecomunicaciones, como se vera al final de este comentario.

Como consecuencia de una denuncia presentada en el aio 1999 por un
operador de telecomunicaciones, la Comision actia y finalmente acaba exi-
giendo a las autoridades luxemburguesas una modificacion de la legislacion
como consecuencia de dos problemas: la queja se concentra en la indetermi-
nacién del régimen juridico luxemburgués en relacién con el otorgamiento
o denegacién de los titulos habilitantes para ocupar el dominio piiblico;
tanto en lo que afecta a la dificultad de concretar la autoridad competente
como en cuanto lo relativo a los aspectos del régimen sustantivo de ocupa-
cién de los bienes’.

* De acuerdo con lo trascrito en la sentencia, la normativa luxemburguesa afectada
tiene el siguiente contenido:
El articulo 34, apartado 1, parrafo primero, de la Ley de telecomunicaciones dispone:
«[...] el titular de una licencia para la explotacién de una red de telecomunicaciones [...]
podré hacer uso de los bienes de dominio ptblico del Estado y de los municipios para
colocar cables, tendidos aéreos y las instalaciones correspondientes y llevar a cabo todas
las obras necesarias, respetando su afectacién y las disposiciones legales y reglamentarias
que regulan su utilizaciéon»,
Con arreglo al articulo 35 de la Ley de telecomunicaciones:
«1) Antes de colocar cables, tendidos aéreos y las instalaciones correspondientes en
bienes de dominio piblico del Estado o de los municipios, el titular de una licencia para
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Se trata, en definitiva, de analizar la compatibilidad del sistema recogido en
los articulos 34 y 35 de la precitada Ley luxemburguesa con la Directiva 90/
338, en la redaccién que le proporcioné la Directiva 96/19, en particular
con el art. 4 quinquies de la Directiva, que disponia lo siguiente:

«Los Estados miembros no discriminardn entre suministradores de redes
piblicas de telecomunicaciones por lo que se refiere a la concesion de servi-
dumbres de paso para el suministro de dichas redes.

Cuando la concesién de nuevas servidumbres de paso a empresas que de-
seen suministrar redes pablicas de telecomunicaciones no resulte posible
como consecuencia de las exigencias esenciales aplicables, los Estados
miembros deberan garantizar el acceso, en condiciones razonables, a las
instalaciones existentes en virtud de servidumbres de paso vigentes y que no
puedan aplicarse».

El Tribunal, de acuerdo con las conclusiones que hizo el Abogado General
Geehold un ano antes, declara el incumplimiento de Luxemburgo una vez
que hubo analizado las dos cuestiones planteadas precisamente como conse-
cuencia de esta supuesta falta de claridad del ordenamiento luxemburgués
en esta materia, que constituyen obstaculos potenciales al desarrollo de las
actividades de los operadores de telecomunicaciones, pudiéndoles incluso
desincentivar de intentar su establecimiento en el Gran Ducado.

Partiendo de estos presupuestos de hecho, surgen inmediatamente una se-
rie de problemas que son los que se van a analizar en este comentario: por
un lado, el alcance de certeza que tiene que tener el ordenamiento juridico
para que se considere conforme con el contenido de la directiva; en se-
gundo lugar, las posibilidades de intervencion que tienen las Administracio-
nes Pablicas mediante los titulos habilitantes sobre el dominio ptblico vy,
por ultimo, qué tipo de publicidad hay que proporcionar a las normas para
que se consideren adecuadas con un régimen liberalizado.

Finalmente, se realizara un breve analisis de dichas cuestiones a la luz del
nuevo paquete de directivas aprobadas el 7 de marzo de 2002, en particular
las denominadas Directivas marco®, la Directiva autorizacién® y la Directiva
acceso’, que son las que configuran el nuevo régimen comunitario de insta-

la explotacién de una red de telecomunicaciones [...} presentara a la autoridad que tenga
competencia sobre el bien de dominio piblico de que se trate, para su aprobacién, un
plan en el que se indique la localizacién y la naturaleza de la instalacién.
2) Las autoridades no podran imponer al titular de una licencia para la explotacion de
una red de telecomunicaciones [...] ningtin impuesto, exaccién, derecho, retribucién o
remuneracioén, sea cual fuere su naturaleza, por el derecho a usar los bienes de dominio
publico del Estado o de los municipios».

1 Directiva 2002/21/CE, del Parlamento europeo y del Consejo, relativa a un marco
regulador comun de las redes y los servicios de comunicaciones electrénicas.

® Directiva 2002/20/CE, del Parlamento europeo y del Consejo, relativa a la autoriza-
cion de redes y servicios de comunicaciones electronicas.

% Directiva 2202/19/CE, del Parlamento europeo y del Consejo, relativa al acceso a las
redes de comunicaciones electrénicas y recursos asociados, y a su interconexién.
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lacién de las infraestructuras de telecomunicaciones, lo que servird para
examinar las consecuencias pro futuro de la doctrina contenida en la sen-
tencia Comision contra Luxemburgo que se estd comentando.

II. CONSIDERACIONES PREVIAS: LA DIFICULTAD DE
ARMONIZAR DOS REGIMENES CON PRINCIPIOS
CONTRAPUESTOS, EL DE OCUPACION DE LOS BIENES
PUBLICOS Y EL DE LOS SECTORES LIBERALIZADOS

Como se acaba de indicar, la resolucion llega a la conclusiéon de que la
promulgacién de normativa propia por parte de cada autoridad municipal
o estatal y la necesidad de aprobacién de los planos para la instalacion de
las infraestructuras de telecomunicaciones constituye un elemento potencial
que dificulta el acceso al mercado. Por tanto, en la tension que existe entre
el régimen liberalizado de las actividades economicas frente al régimen in-
tervenido de los bienes publicos se decanta hacia aquél, sin buscar mecanis-
mos de armonizacién que, sin lugar a dudas, resultan imprescindibles para
que los bienes piblicos dispongan de un suficiente grado de proteccion y las
restantes funciones a las que estdn afectos puedan seguirse desarrollando.

El planteamiento de la sentencia que se comenta no se plantea el elemento
que resulta esencial cuando se analiza el régimen de ocupacién de los bie-
nes publicos para la instalaciéon de infraestructuras de servicios en red: ni
esta ni puede estar liberalizado. Esta y debe seguir estando sometido a un
régimen de fuerte intervencion administrativa precisamente porque es el
sustrato fisico para el desarrollo de actividades econémicas y humanas de
signo muy diferente. Y, por ultimo, estd y debe seguir estando sometido a
un régimen especifico para cada municipio porque diversas son las variables
que juegan en cada uno de ellos que motiva que el sistema de intervencion
deba ser distinto, aunque, obviamente con la flexibilidad suficiente para
que no se quede vacia de contenido la liberalizacién de los servicios de
interés general. Por tanto, el litigio no se debia haber planteado sobre la
Ley sino sobre actuaciones concretas que hubieran dificultado el acceso de
los operadores a los bienes pablicos para instalar sus infraestructuras.

Resulta factible que un observador pueda creer, después de una observacion
no meditada, que los servicios de telecomunicaciones —que, sin lugar a
duda, tienen una vocacién europea cuando no planetaria— tienen una es-
casa relaciéon con las entidades locales y mis en unos tiempos en los que se
ha fomentado la privatizacién de servicios, su liberalizacién y se ha tendido
a una desregulacién exacerbada, dentro de la cual ocupa un papel relevante
la legislaciéon de telecomunicaciones. En mi opinién, se trata de un plantea-
miento que se fija s6lo en el elemento de la liberalizacion del servicio, pero
que esta totalmente alejado de la realidad por la concurrencia de dos ele-
mentos que ponen a los municipios en primera linea en ciertos aspectos de
la regulacion de las telecomunicaciones porque afectan primordialmente a
ambitos de interés netamente local: a) de entrada, esta visién que late en la
sentencia olvida el dato de que para que dichos servicios econémicos se
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puedan prestar, éstos necesitan disponer de un soporte fisico que permita
su instalacion y funcionamiento, soporte que en la parte final de su desplie-
gue, que es la que permite llevar la senal hasta los ciudadanos acostumbra
a ser un bien publico, tenga la naturaleza que tenga de acuerdo con el
régimen de regulacién de bienes de cada pais y que en el caso de autos,
Luxemburgo, es, ademas dominio publico; b) en segundo lugar, el régimen
de los bienes pilblicos, a diferencia de lo que ocurre con los servicios econé-
micos, en modo alguno se encuentra privatizado o desregularizado, sino
que por el contrario, contintian sujetos a una rigurosa intervencién adminis-
trativa ejercida por el ente competente para su gestién, que en la mayoria
de los casos es el Municipio, aunque pueden existir otras autoridades, como
aparece claramente en este caso.

A ello hay que anadir un dato que, analizando el problema de la instalacién
de infraestructuras de telecomunicaciones desde la perspectiva comunitaria
no resulta desdefable: Ia regulacion de los bienes puablicos entra dentro de
la competencia exclusiva de los Estados y, dentro de éstos, de las autoridades
que sean competentes de gestionarlos’. Es este tltimo dato el que hace que
la regulacién comunitaria sea necesariamente limitada, en la medida en que
ha de reservar un ambito de decisién para los Estados, que, obviamente,
han de ejercitarlo de tal manera que se permita el objetivo previsto por la
comunidad. En nuestro caso, ese nicleo de decisidon nacional estd consti-
tuido por la liberalizacion de los servicios de interés econémico general, lo
que para las telecomunicaciones supone libertad de prestacidon de servicios
y libertad para el establecimiento de redes®.

Pero no sélo hay razones de indole juridica sino que me parece que consti-
tuye el planteamiento mas adecuado para conciliar los intereses generales
preponderantes, los comunitarios, los estatales y los locales; esto es se trata
de un problema de gestion piblica. Proporcionar un papel preponderante
a los Ayuntamientos me parece, mas alla de los riesgos que se asumen y que
no se pueden discutir, el mecanismo mas adecuado para situar en el centro
de poder relevante cada una de las fases de la prestacion de los servicios

7 Recordemos que la Directiva 2002/21/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 7 de marzo de 2002, relativa a un marco regulador comun de las redes y los servicios
de comunicaciones electrénicas (Directiva marco), cuando plantea el régimen de acceso
a los bienes sefiala que «debe velarse por que existan procedimientos oportunos, no
discriminatorios y transparentes para el otorgamiento de derechos de instalacién de re-
cursos, con el fin de garantizar que se dan las condiciones para una competencia leal y
efectiva. La presente directiva se entiende sin perjuicio de las disposiciones nacionales
que regulan la expropiaciéon o el uso de la propiedad, el ejercicio normal de los derechos
de propiedad o la utilizacién normal del ambito piblico, ni del principio de neutralidad
con respecto a las disposiciones de los Estados miembros aplicables al régimen de la
propiedad» (§ 22 de la Exposicién de motivos, el subrayado es mio).

8 Sobre el proceso de liberalizacién de las telecomunicaciones, véase MuNoz MACHADO,
S., Servicio Puiblico y Mercado, Ed. Civitas, Madrid (1998), en especial, pgs. 83 y ss. relativo
a la liberalizacién de las infraestructuras de telecomunicacién y CarLon Ruiz, M., Régimen
Juridico de las Telecomunicaciones. Una perspectiva convergente en el Estado de las autonomias,
Ed. La Ley, Madrid (2000), en particular pgs. 91 y ss.
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de telecomunicaciones. Es un planteamiento que ya he realizado en otras
ocasiones, lo que ha sido criticado por vincular el desarrollo de los servicios
de telecomunicaciones a la Administracién mas limitada, sin duda por adop-
tar un planteamiento diferente sobre la regulacion de estos servicios, inci-
diendo en la 6ptica de los servicios en detrimento de los bienes publicos
afectados’.

Pero, mas alla del planteamiento, claramente diferente por fijarse cada uno
de nosotros en aspectos distintos del proceso, no se puede obviar cuando
se abordan los problemas de la ordenacién de las telecomunicaciones que
los operadores de este sector econémico estan sometidos a las intensas regla-
mentaciones que gravitan sobre los distintos elementos de su actividad: nos
encontramos en este momento en la misma situaciéon que si el operador de
telecomunicaciones planteara la posibilidad de estar exento de otros aspec-
tos de la regulacion, tales como la legislacion fiscal, laboral, la de proteccion
de la salud... y de ordenacion de la utilizacién de los bienes del dominio
publico, que es lo que aqui interesa. Aqui el problema, en mi opinion, se
ha de plantear mas sobre el régimen para la ocupacién de los bienes publi-
cos que sobre la ordenacion de la prestacién del servicio, aunque, insisto,
logicamente el régimen de los bienes debe permitir la prestacion de la activi-
dad econémica.

En efecto, en el momento en que se plantea la regulacion de los usos de
los bienes publicos municipales resulta indiferente cudl sea la finalidad que
pretende desplegar el particular. Se ha de insertar dentro del régimen gene-
ral de ocupacion, para que el uso por parte de todos resulte factible. De
este modo, los entes locales lo tutelan y condicionan con independencia de
que sea para un servicio de telecomunicaciones o de suministro de agua o
energia o para el aparcamiento de vehiculos o de mineria. Lo relevante,
que no analiza adecuadamente la sentencia que se comenta, es que se trata
de una ocupacién de terrenos piblicos y que, por consiguiente, la base de
la regulacién ha de ser municipal por ser de titularidad local las competen-
cias de gestion de esos bienes. No debe tratarse ante una regulacion exclu-
yente, de tal manera que no se puede aplicar la legislacion de telecomunica-
ciones obviando la de bienes piiblicos sino que hay que adaptar la que esta
mas vinculada a la materia, regulacién de bienes ptblicos, para que la que
los principios vertebradores de la que se encuentra en un segundo plano,
la de las actividades de telecomunicaciones, sea aplicable. Esto, por ejemplo,
impediria que un operador de telecomunicaciones necesite recurrir al con-
curso para poder utilizar el demanio local pero no permite que el régimen
de ocupacién de los bienes piiblicos esté ajeno a los elementos basicos de

® Véase, por ejemplo, la recensién que hace CARLON Ruiz a mi libro Infraestructuras de
telecomunicaciones y Corporaciones localesy que estd publicada en la Revista Espatiola de Derecho
Administrativo nim. 120 (octubre-diciembre 2003), pg. 703. Ella después de una coinci-
dencia en el problema no cree que la solucién parte por un papel activo por parte de
los municipios. Concretamente, se afirma que «el reconocimiento del papel de las Admi-
nistraciones locales en. el desenvolvimiento de las telecomunicaciones no puede, proba-
blemente, llevar tan lejos».
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la ordenacion municipal y que se olvide, en la tradicion francesa del domi-
nio piublico los principios de la indisponibilidad.

A ello hay que anadir un segundo elemento que coloca a las entidades
locales en primera linea de la regulacion: las competencias urbanisticas son
basicamente de este tipo de entidades publicas y es en este ambito material
donde resulta conveniente insertar los actos necesarios para instalar las in-
fraestructuras que sirven a la prestacién de los servicios de telecomunicacio-
nes'’, Porque los usos del dominio publico, incluido el subsuelo, no se con-
templan nunca de forma aislada sino como integrantes de un conjunto
superior, la ordenacion del territorio, que se articula a través de los instru-
mentos urbanisticos de planeamiento. Lo que significa, en definitiva, que
la Entidad local interviene en los elementos fisicos de las actividades de
telecomunicaciones desde el momento en que afectan al dominio piblico,
sujetando las instalaciones a una doble pauta: por un lado la legislacién
(tanto de fondo como de forma) del dominio publico local (que es parte
del Ordenamiento juridico de régimen local); y por otro, la legislacién
(tanto la de fondo como la de procedimiento) que regula los actos de ocu-
pacion del suelo y del subsuelo.

Y abordando el problema desde una perspectiva comunitaria, tal como se
analiza en esta resolucién, tampoco podemos olvidar que el urbanismo no
entra dentro de la competencia de la Comunidad y por tanto las autoridades
estatales lo que tienen que hacer es promover una regulacién que permita
el desarrollo de los principios de ordenacién de la actividad econdémica; eso
si, manteniendo la esencia de la regulacion general de los bienes piblicos.

Vistas asi las cosas, se limita considerablemente el espejismo neoliberal de
la «libertad de las telecomunicaciones», que el Tribunal quiere aplicar a la
ordenacién de los bienes piiblicos afectos al funcionamiento de un servicio
de interés econémico general, y que ha entendido y aplicado en esta resolu-
cién como un vacio juridico en el cual pueden moverse los operadores sin
otro salvoconducto que la licencia general para la prestacidon del servicio,
como quiere plantear la sentencia. Porque ésta es una autorizacién abstracta
que sdlo sirve para poner en marcha un proceso determinado que en su

" En este punto, la STS 18.6.2001 (R]J 2001, 8744) es clara cuando afirma sobre la
potestad de planeamiento en relacion con las telecomunicaciones:
«Por consiguiente, los Ayuntamientos pueden, en el planeamiento urbanistico, establecer
condiciones para las nuevas redes de telecomunicaciones, y contemplar exigencias y re-
quisitos para realizar las correspondientes instalaciones en ordenanzas o reglamentos
relativos a obras e instalaciones en la via ptiblica o de calas y canalizaciones o de instalacio-
nes en edificios [art. 4.1 a)] de la Ley 7/1985, reguladora de las bases de régimen local
y b del Reglamento de Servicios de las Corporaciones locales, tendentes a preservar los
intereses municipales en materia de seguridad en lugares publicos [art. 25.2 a)], ordena-
ci6én del trafico de vehiculos y personas en vias urbanas [art. 25.2. b)], proteccién civil,
prevencion y extincién de incendios [articulo 25.2 ¢)], ordenacién, gestion, ejecucién y
disciplina urbanistica [art. 25.2 d)], proteccién del medio ambiente [art. 25.2. f)], patri-
monio histérico-artistico [articulo 25.2 €)] y proteccién de la salubridad publica [articulo
25.2 £)]».
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dia desembocara en unas prestaciones concretas. Nada tienen que decir los
Ayuntamientos, ciertamente, mientras la autorizacién ministerial no pase de
ser un mero acto administrativo. Ahora bien, en el momento en que quiera
concretarse en una instalacién precisa, en un tendido sobre (o bajo) los
bienes publicos, entonces entra en juego el Derecho municipal (de igual
forma que entrard en juego, por ejemplo, el Derecho laboral cuando el
operador contrate a sus trabajadores). La licencia ministerial, en otras pala-
bras, presta sustancia legal a una fase del procedimiento pero cuyo alcance
en el procedimiento debe ser, necesariamente, mas limitado de lo que hace
ver la sentencia. Debe considerarse, por tanto, que el titulo administrativo
para la prestacién de la actividad econémica so6lo sirve —por asi decirlo- de
llave de entrada.

Estas consideraciones no deben entenderse como una llamada voluntarista
a la participacién de las entidades locales en este campo. Por el contrario,
derivan de la consideraciéon de multiples dmbitos afectados por la actividad
de telecomunicaciones, que en lo tocante a la instalacién de los bienes
afecta basicamente a los municipios, por ser un acto de ocupacién el suelo,
vuelo o subsuelo y porque en la mayor parte de los supuestos van a emplear
bienes cuya competencia de gestién tienen encomendada los municipios'’.
Con la agravante, ademads, de que los bienes publicos afectados por la insta-
lacién de infraestructuras de telecomunicaciones como un bien escaso, lo
que hace que la cesion de los derechos de paso se ha de realizar siguiendo
un régimen con fuerte intervencién. No cabe, pues, una llamada a la desre-
gulacién, que parece implicita en la sentencia, sino que como ya senalé en
otra ocasion lo mds relevante esta constituido por las condiciones de ejerci-
cio del derecho «impuestas por el ente local en el acto administrativo de la
autorizacion de uso individualizada al amparo de unas disposiciones genera-
les previas que aseguren la igualdad de trato»'*; todo lo cual no nos puede

"' Tomemos la explicacién que proporciona la STS 24.1.2000, que resuelve precisa-

mente el recurso interpuesto por una compaiiia de telecomunicaciones contra la Orde-
nanza Municipal del Ayuntamiento de Las Palmas de Gran Canarias sobre Calas y Canali-
zaciones de fecha 20 de marzo de 1991, por violacién del derecho a la ocupacion del
dominio piblico. Concretamente la citada resolucion indica:
«la regulacién adecuvada de la utilizacion del dominio pablico por parte de las empresas
de servicios es una cuestién esencial dada la saturacién y el desorden que puede produ-
cirse en las instalaciones subterraneas. No sélo ello, sino que la permanente apertura de
zanjas en las calles afecta a intereses generales tan caracteristicamente municipales como
los relacionados con el trafico y el urbanismo. En suma, no es posible negar a los Ayunta-
mientos competencia para regular las incidencias derivadas de las obras y actuaciones de
las distintas companias en sus respectivas instalaciones y que pueden representar, incluso,
importantes costes para los proyectos municipales. Necesidad de regulacion mas evidente,
incluso, si se considera el efecto multiplicador que en la incidencia ciudadana puede
tener la liberacién en la provision de redes prevista en la normativa europea y en la nueva
regulacién interna. Normativa que, por cierto, reconoce la existencia de una relacion
directa entre las limitaciones medioambientales y de ordenacién urbana, a las que, sin
duda, puede y debe atender la regulacién municipal, y los derechos de paso por los
espacios publicos, incluido el subsuelo».

12 GonzALEZ GARCIA, Julio V. Infraestructuras de telecomunicaciones y Corporaciones locales,
Ed. Aranzadi, Pamplona (2003), pg. 101.
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conducir a esa aparente sencillez de la legislacion y en el otorgamiento de
los titulos habilitantes para la ocupacion de los bienes ptblicos.

No puede bastar, en este sentido, una mera autorizacién general para todo
el territorio nacional con el que se pueda acceder a los bienes pablicos sino
que resultard necesario un titulo especifico con el que se permita el acceso
a un bien concreto. Este sencillo planteamiento, es obviado en la resolucién,
dado que sanciona el incumplimiento luxemburgués, entre otras cosas por-
que «ademas, los titulares de una licencia para la explotaciéon de una red
de telecomunicaciones que pretendan utilizar las servidumbres de plazo que
ésta incluya deben obtener autorizaciones de utilizacién de la via piblica
de los organismos estatales y de todos los organismos municipales afectados,
en funcién de la localizacion de las redes». Esta es una de las razones por
las que «el conjunto de los procedimientos administrativos dista mucho de
ser transparente y que, por tanto, esta situaciéon puede disuadir a los intere-
sados de presentar solicitudes de servidumbres de paso».

III. DERECHO GENERICO A LA OCUPACION DE LOS BIENES
PUBLICOS, DERECHO ESPECIFICO PARA LA
INSTALACION DE UNA INFRAESTRUCTURA CONCRETA.
LAS EXIGENCIAS DE CERTEZA DEL ORDENAMIENTO

JURIDICO

Como se ha senalado con anterioridad, la queja basica por la que se declara
el incumplimiento luxemburgués deriva de la falta de certeza en el ordena-
miento juridico. La legislaciéon del Gran Ducado es en este sentido claray,
en mi opinién suficiente: por un lado su art. 35.1 reconoce el derecho gené-
rico a la utilizacién y, al mismo tiempo, exige la concrecién de ese derecho
en un titulo especifico que supone la «aprobacién previa del plano en el
que se indican la localizacién y Ia naturaleza de la instalaciéon por la autori-
dad que tenga competencia sobre el dominio publico de que se trate». Ob-
viamente, esto supone que hay que acudir a todos los organismos municipa-
les afectados, en funcién de la localizacion de las infraestructuras.

Tal es, en mi opinion, el contenido del derecho comunitario en esta materia
desde que se inicié el procedimiento de liberalizacién de los servicios de
telecomunicaciones y, por tanto, la respuesta del tribunal resulta poco justi-
ficada; sobre todo si lo que se pide, tal como senala el abogado general, es
que no se dificulte el conocimiento de los datos necesarios de los datos para
la realizacién de los planos para la peticién —que en su opinién debieran
estar publicados—. Ademas, se censura, por parte del Abogado General Geel-
hoed en sus conclusiones, el que haga falta un titulo administrativo ex-
preso’® para que se pueda proceder a la ocupacién de los bienes y que esta

¥ posiblemente plantear un supuesto de esta naturaleza resulte contrario al mandato
constitucional de la inalienabilidad del dominio pablico. Sobre un supuesto similar en
Francia, véase VEVE, E., «Commentaire de l'arret du Conseil d'Titat du 21 mars 2008 sur
les droits de passage», en Gazzetle des Communes, 16.6.2003.
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prohibido la construccién en un area de veinticinco metros a las autopistas,
tal como contiene la legislacién luxemburguesa.

Creo que el planteamiento de la sentencia no es adecuado. Es obvio que
el alcance de la intervencién municipal no permitira establecer un marco
regulatorio que impida por completo la instalacién de este tipo de infraes-
tructuras. Tal como ha venido senalando el ordenamiento comunitario, la
titularidad municipal de los bienes del dominio publico basta para legitimar
la intervencién de los Ayuntamientos en la ordenacién espacial de las teleco-
municaciones, cuyo ambito directo de aplicacion se encuentra en las llama-
das autorizaciones de uso de parcelas concretas de tal dominio y que se
manifiesta o bien en la denegacién o bien en la imposiciéon de restricciones
y condiciones a su ejercicio. En todo caso, que se exija un acto expreso es
una forma de proteccién de los bienes piblicos frente a las ocupaciones
indiscriminadas por parte de los operadores de telecomunicaciones.

La denegacién es posible, desde luego pero en unos términos de forma y
fondo que pueden considerase excepcionales, habida cuenta que, en princi-
pio, no es licito frustrar el derecho genérico a la ocupacion del dominio
publico que ha conseguido el operador al obtener determinadas licencias
individuales y que, ademas forman parte del contenido del derecho prote-
gido por las libertades comunitarias y por la eliminacién de los derechos
exclusivos en el ambito de las telecomunicaciones. S resultard habitual que la
autoridad competente proceda a la limitacion del ejercicio del derecho a la ocupacion
y a la utilizacion. A la Administracién municipal corresponde, en efecto, pon-
derar los intereses eventualmente contrarios al derecho individual del ope-
rador que va a prestar un servicio de interés general y los intereses que se
apoyan en la integridad del dominio publico.

Todo lo cual no es extraordinario sino que, por el contrario, es lo que
resulta habitual para la ordenacién racional de las actividades economicas.
Mas atin, en el propio ordenamiento comunitario de las telecomunicaciones
se proporciona su propia cobertura juridica a ciertas medidas que no se
deben entender como de caricter restrictivo sino que contribuyen a la orde-
nacién de los bienes publicos, partiendo de que existen otras necesidades
de interés general que deben ser protegidas y que, como se ha senalado con
anterioridad, caen dentro del ambito de actuaciéon de los Estados.

Desde luego, hay una parte de la regulacion que entra dentro de la regula-
cién comunitaria: asi no podemos obviar el hecho de que el ordenamiento
comunitario es muy contundente a la hora de establecer una prohibicion
de establecer discriminaciones entre los distintos operadores a la hora de la
concesién de los derechos de paso o, lo que es lo mismo, a otorgarlos de
acuerdo a procedimientos abiertos, competitivos y no discriminatorios. A
este objetivo sirve el que el que cada municipio publique las normas adecua-
das, a través de los procedimientos que haya para dar publicidad a las nor-
mas, aunque la obligacién de publicidad no afecta a todos los elementos de
la regulacion sino a los que son de alcance general. Es su responsabilidad y
no puede imponerse al Estado el hacerlo.
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Pero, pasando al punto de las posibilidades de ordenacién, conviene recor-
dar que, como se ha citado con anterioridad, en la Directiva 96/19/CE, de
la Comisién, por la que se modifica la Directiva 90/388/CEE en lo relativo
a la instauracion de la plena competencia en los mercados de telecomunica-
ciones, que estipula la supresion de derechos exclusivos y especiales res-
pecto a la telefonia vocal y a Ia creacién de redes piblicas de telecomunica-
ciones a partir del 1-1-1998, sefala en su art. 4 quinquies que los

«Kstados miembros no discriminaran entre suministradores de redes pibli-
cas de telecomunicaciones por lo que se refiere a la concesién de servidum-
bres de paso a suministro de dichas redes. Cuando la concesién de nuevas
servidumbres de paso a empresas que deseen suministrar redes piblicas de
telecomunicaciones no resulte posible como consecuencia de las exigencias
esenciales aplicables, los Estados miembros deberan garantizar el acceso, en
condiciones razonables, a las instalaciones existentes en virtud de servidum-
bre de paso vigente y que no puedan duplicarse».

La posibilidad de restriccién del ejercicio, inicialmente libre, de este dere-
cho de los titulares de ciertos de los servicios de telecomunicaciones es una
idea recurrente en el Derecho europeo que se repite en diversas directivas.
El concepto técnico que a tal propdsito se utiliza es el de los llamados «re-
quisitos esenciales capaces por si mismos de privar (sic) a un operador de
alternativas de viales» (art. 11 de la Directiva 97/33/CE). Y si no llegan a
privar en términos absolutos pueden, desde luego, «restringir» el acceso o
la utilizacién de redes publicas de telefonia. El secreto estara entonces en
determinar cudles son esos requisitos esenciales, que, entre otros, son los
urbanisticos y medioambientales.

Pero noétese bien que este esquema del derecho comunitario sélo se puede
materializar a través de la separacion entre el derecho genérico a la utiliza-
cién de los bienes que se concreta en un derecho especifico que con un
titulo habilitante otorga la corporacién local y que, para que sea real y efec-
tivo, tienen que existir ciertas limitaciones en cuanto a la publicacién de los
actos, algo que es de sentido comiin pero que también afecta a las propias
condiciones del mercado, por cuya vigilancia tienen que cuidar todas las
autoridades publicas, incluso las comunitarias.

Pensemos en un supuesto de comparticién de infraestructuras, tremenda-
mente usual y que plantea problemas de toda indole desde los que afectan
al derecho de la competencia a los de ocupacién de bienes piblicos a los
mas privados derivados de la comunidad de bienes que se forma. La com-
particion es la figura propia del derecho de las telecomunicaciones en la
que se obliga a que todos los prestadores de servicios compartan obra civil
o las propias instalaciones de telecomunicaciones para el servicio, lo que
se utiliza como mecanismo para racionalizar el proceso de ubicacién de
instalaciones teniendo en cuenta que han de colocarse en un recurso escaso
y de utilizacion multiple como son los bienes publicos. Uno de los aspectos
de su regulacién son las condiciones econémicas para la comparticién que
pueden ser adoptadas por los operadores o impuestas por las agencias regu-
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ladoras. ¢Entra dentro de lo légico que todo esto sea de publico conoci-
miento a través de su publicacién? De acuerdo con la sentencia es necesario,
dado que si no se perjudica la entrada en el mercado. En mi opinién, entra
dentro de la logica que todos estos datos sobre las condiciones econdmicas
no estén publicados.

O pensemos en el cumplimiento de todas las obligaciones urbanisticas. ;Se
puede siquiera pensar que no es necesario ese titulo habilitante cuando lo
que se trata es de verificar que se estd construyendo de acuerdo con la
legislacion? ¢Seria eficaz para el conjunto de la ciudadania, teniendo en
cuenta todos los intereses en presencia, que no sea imprescindible este ti-
tulo habilitante? Actuar de otro modo, supone primar en exceso la presta-
cion del servicio y olvidar todos los restantes elementos que estan presentes
en un acto de ocupacién del suelo o del subsuelo como es la instalacién de
infraestructuras de telecomunicaciones. Extendiendo este planteamiento de
la sentencia Comision c¢. Luxemburgo, toda la intervencién administrativa en
aras del interés general resulta superflua.

IV. POSIBILIDADES DE INTERVENCION EN EL SECTOR DE
LAS TELECOMUNICACIONES COMO CONSECUENCIA DE
LA OCUPACION DE LOS BIENES PUBLICOS

Los ejemplos que se han puesto con anterioridad nos sitGan en el verdadero
problema que plantea esta resolucion, que afectan a las competencias que
puedan tener los municipios para regular la instalacion de sus infraestructu-
ras. Recojo el §39 de la resolucién para contextualizar las consideraciones
ulteriores.

«En cuanto a los procedimientos de concesién de las servidumbres de paso,
el uso de los bienes de dominio publico del Estado y de los municipios,
segn el articulo 35, apartado 1, de la Ley de Telecomunicaciones, estd
supeditado a la aprobacién previa del plano en el que se indican la localiza-
cién y la naturaleza de la instalacion por la autoridad que tenga competen-
cia sobre el bien de dominio publico de que se trate. Ademas, los titulares
de una licencia para la explotacién de una red de telecomunicaciones que
pretendan utilizar las servidumbres de paso que ésta incluya deben obtener
autorizaciones de utilizacion de la via ptblica de los organismos estatales y
de todos los organismos municipales afectados, en funcién de la localizacién
de las redes. El Gobierno luxemburgués no sostiene que haya adoptado ni
publicado disposiciones de ejecucién a este respecto. Aun cuando procedi-
mientos seguidos por los distintos organismos competentes pueden obte-
nerse a peticién de los interesados o, en algunos casos, a través de Internet,
no es menos cierto que el conjunto de los procedimientos administrativos
dista mucho de ser transparente y que, por lo tanto, esta situacién puede
disuadir a los interesados de presentar solicitudes de servidumbres de paso».

Por supuesto, en el anilisis de qué se puede hacer y de lo que resulta vedado
a las autoridades municipales hay que tener presente que el principio de
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partida que esta en las directivas y que recuerda la sentencia de que los
textos comunitarios «tratan de garantizar el ejercicio efectivo de los dere-
chos de servidumbre de paso con la finalidad de liberalizar el suministro de
infraestructuras de telecomunicaciones. Una adaptacion efectiva del Dere-
cho interno a dicha disposicién supone que se haya designado claramente
la autoridad competente para la concesion de tales derechos y que se esta-
blezcan procedimientos administrativos transparentes para el ejercicio de
éstos» (§ 36 de la sentencia).

De entrada, yo tengo mis dudas de que el Gnico principio contenido en
las directivas sea este de garantizar el ejercicio efectivo de los derechos de
servidumbre de paso. Al contrario, todas las directivas comunitarias en esta
materia fueron extraordinariamente garantistas del interés general: de en-
trada configuraron un procedimiento de restriccion de derechos que tiene
su funcionalidad en el propio derecho de las telecomunicaciones, como es
el de la comparticién de infraestructuras, al que ya se ha hecho referencia.
Pero mds importante fue el llamamiento a las medidas que se pudieran
imponer por las autoridades locales y que tuvieran caracter urbanistico, me-
dicambiental o de proteccién de la salud como criterios que se podrian
incluir para condicionar el ejercicio del derecho a la ocupacién de los bie-
nes publicos.

Resalto la importancia que tiene el llamamiento a la normativa urbanistica
porque a través suyo entran en la regulacién de las infraestructuras de tele-
comunicaciones todos los objetivos que se pretendan conseguir en aquélla,
de la que componen un elemento de gran importancia dado que afecta a
multitud de actividades piblicas y privadas. Fruto de esta trascendencia que
tiene la ordenacién urbanistica de las telecomunicaciones, el abanico de
posibilidades urbanisticas y medioambientales que estan a disposicion de las
autoridades locales cuando hayan de otorgar un titulo habilitante en mate-
ria de instalaciones de telecomunicaciones son miltiples y a titulo de ejem-
plo se podrian citar los siguientes:

i) El procedimiento administrativo para la ocupacién de los bienes ptbli-
cos, que no esta concretado en la regulacién comunitaria y que entra dentro
del ambito de competencias municipal;

ii) Los aspectos de caracter técnico de estas instalaciones, esto es las cir-
cunstancias de las calas, zanjas y canalizaciones, calidades de las obras, con-
diciones de su ejecucion;

iii) La obligacién de compartir las infraestructuras de telecomunicaciones
y las obras civiles anejas a ellas;

iv) La determinacién de que todas las instalaciones que técnicamente lo
permitan se ubiquen por debajo de la tierra;

v) La obligacién de que los operadores de telecomunicaciones empleen
las galerias subterraneas de servicios, como instrumento basico para atempe-
rar el efecto urbanistico, medioambiental, los dafios a otros operadores y,
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en fin, la convivencia ciudadana provocados por la instalacion de estas in-
fraestructuras de telecomunicaciones;

vi) El sometimiento a un programa de canalizaciones completado con la
coordinacién de las actuaciones privadas; asi como un plan de actuaciéon
que permita determinar y conseguir los niveles de cantidad, calidad y seguri-
dad establecidos en las disposiciones generales;

vii) El establecimiento de medidas de proteccién del pavimento, dentro
de las cuales la mas comin consistird en la prohibicién de realizar canaliza-
ciones y calas dentro de los dos anos siguientes a la recepcién provisional
de obra nueva de pavimentacion de calzadas y aceras;

viii) Medidas indirectas para la proteccién de la legalidad urbanistica, una
prohibicién de conceder sefalamiento de obra nueva si la entidad peticio-
naria se hallare fuera de plazo en la realizacién de otras obras o hubiera
incurrido en su ejercicio en alguna anomalia que alin permanezca sin subsa-
nar por parte del operador;

ix) Como medida de caracter medioambiental de proteccién frente a los
ruidos, la imposicién en Ordenanza del tipo de maquinaria a emplear, los
turnos y el horario de trabajo;

x) Las condiciones y supuestos en que se puede proceder a la modifica-
cién del trazado de las instalaciones, lo que normalmente es una condicién
para el otorgamiento del titulo, vinculado a su modificacion, traslado o su-
presién de acuerdo con los planes y proyectos municipales.

xi) La adecuacidén de las instalaciones anteriores a los nuevos requisitos
impuestos por la normativa urbanistica y, en general, la adaptacion a la
mejor tecnologia.

xii) La ubicacién de las antenas y demas instrumentos que sirven para
la prestacién de servicios de telecomunicaciones que utilizan el espectro
radioeléctrico.

Todas estas medidas, y algunas otras que se podrian citar estdn incluidas
dentro de lo que el urbanismo y la proteccién del medio ambiente permiten
para la satisfaccién de las restantes necesidades de interés general que apa-
recen cuando se quiere plantear una operacién de instalacion de infraes-
tructuras de telecomunicaciones. Lo que resulta mas sorprendente de la
sentencia Comision c¢. Luxemburgo que se comenta es que en ningin mo-
mento se incluya la posibilidad de que los municipios recojan estas medidas
y que se limite al aspecto formal de que hay que lograr la efectividad de la
directiva, interpretandola, ademas de forma selectiva.

V. LA DETERMINACION DE LAS AUTORIDADES
COMPETENTES: UN PROBLEMA ESPECIFICO DEL
DERECHO LUXEMBURGUES

Posiblemente resulte mas justificado que se pueda senalar que hay un in-
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cumplimiento porque no se conoce quién es el titular de la competencia de
otorgamiento de las autorizaciones. En todo caso, no deja de resultar para-
ddjica la respuesta que plantea Luxemburgo cuando la comision le plantea
las objeciones que ha sefialado el operador de telecomunicaciones del que
parte todo el procedimiento.

No obstante, éste es mas un problema o bien de la distribucién de compe-
tencias entre los entes piblicos o bien de la propia configuracién de las
potestades administrativas que tienen los gestores de ciertos servicios que
funcionan con cierta autonomia, como los casos que se citan en la resolu-
cién. No me parece, en este sentido, un criterio determinante para censurar
la legislacién luxemburguesa de derecho de telecomunicaciones que lo
Unico que hace es afrontar un problema genérico por el que se determina
que el gestor del bien piblico sera el que disponga de las competencias
para ¢l otorgamiento de los titulos habilitantes para la instalacion de las
infraestructuras en ese dominio publico.

VI. LA PUBLICIDAD NECESARIA DE LOS REQUISITOS DE
ACCESO A LA NORMATIVA DE INSTALACION DE
INFRAESTRUCTURAS DE TELECOMUNICACIONES

La resolucidn es persistente a la hora de exigir que las autoridades regulado-
ras nacionales publiquen las disposiciones que van a regir el establecimiento
de las instalaciones de telecomunicaciones. Es una medida profilactica que
cumple la finalidad de proteger el mercado interior, evitando tratamientos
discriminatorios entre los operadores de telecomunicaciones. Esta obliga-
cién de publicacién de las normas, por otra parte, constituye una constante
en la regulacién comunitaria de las telecomunicaciones y que llega a la
aprobada en el paquete regulatorio del ano 2002, idea que es transpuesta
con especial empeno en nuestra Ley General de Telecomunicaciones de
2003.

Ahora bien, una cosa es que haya que publicar las disposiciones reguladoras,
incluyendo criterios de otorgamiento de los titulos habilitantes, procedi-
mientos para su peticién y concesion y posibles condiciones y modos que se
pueden imponer y otra bien diferente que todos los elementos de la regula-
cién, empezando por el propio diseno fisico haya de estar publicado. El
Abogado General Geelhoed es en este sentido persistente en el sentido de
que el tener que recurrir a los administradores puiblicos constituye «un obs-
taculo potencial, con el que puede chocar el tendido de las redes que nece-
sita el titular de la licencia» y que esto «dificultaria Ja realizacion de los fines
perseguidos por la Directiva, a saber, un mercado en el que los titulares de
las licencias también podrian competir con sus redes».

De entrada, es llamativa la desconfianza que hay sobre las entidades puablicas
en el cumplimiento de las obligaciones impuestas por la Comunidad de
fomentar la competencia entre redes. Hay otros mecanismos para que sea
conocido por parte de los operadores y creo que no atenta contra el mer-
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cado interior el que se imponga la carga de acudir al municipio en el que se
van a instalar las infraestructuras. Nétese que las conclusiones del Abogado
General e, indirectamente, la sentencia, cuestionan que sea admisible que
los croquis no sean de publico conocimiento como todas las restantes nor-
mas juridicas. Simplemente es un problema de eficacia en la gestion pa-
blica. Piénsese lo que podria ocurrir si Madrid hubiera de publicar un cro-
quis de sus espacios subterraneos para que los operadores lo pudieran
conocer sin necesidad de acudir a las sedes municipales, algo que, por otra
parte, no parece una carga con trascendencia suficiente para considerarse
un ataque al mercado interior comunitario, como se ha senalado en las
conclusiones del abogado general Geelhoed y, con posterioridad, se reco-
gen en la propia resolucion.

VII. LAS DIRECTIVAS DE TELECOMUNICACIONES
APROBADAS EN 2002 Y LA INSTALACION DE
INFRAESTRUCTURAS DE TELECOMUNICACIONES

Mis alla de lo que dispusieran las directivas en el momento de plantearse
el litigio, hubiera resultado mas coherente para el TJCE adaptar la solucién
del litigio a las Directivas que se promulgaron en el aiio 2002 y que configu-
ran el régimen actual de instalacién de infraestructuras de telecomunicacio-
nes, que proporciona un régimen que intenta armonizar las potestades de
ordenacién de los gestores de los bienes con los derechos de los operadores.
Conveniencia que deriva no sélo de que el ordenamiento no es demasiado
diferente, sino también porque pudiera dar la impresién de que aquellas
legislaciones que recogen la dualidad entre titulo genérico para el desarro-
llo de la actividad y el titulo especifico para la ocupacién de los bienes
ptblicos debieran ser modificadas. Es una idea que ni esta en la legislacién
derogada de 1990-1996, y que es el aplicable a este litigio, ni aparece en las
nuevas directivas que fueron promulgadas a lo largo del afio 2002.

Debe resaltarse claramente que el régimen que esta actualmente en vigor
no confiere un derecho automatico a la ocupacién de los bienes, en buena
medida porque es imposible otorgarlo teniendo en cuenta las consideracio-
nes de naturaleza no econémica que pesan sobre los bienes pablicos y a los
que se ha hecho referencia con anterioridad. Al contrario, el nuevo paquete
regulatorio en lo referente a la ocupacién de los bienes ptblicos, otorga a
los operadores autorizados el derecho a que «se les considere su solicitud
de derechos necesarios para instalar recursos» (art. 4 Directiva autoriza-
cién). Se trata de planteamiento que inicialmente resulta mucho mas mo-
desto que el que estaba vigente con anterioridad y que aparenta abrir la
posibilidad a una amplia discrecionalidad administrativa. No obstante, en
aras de intentar avanzar en la configuracién realmente competitiva del sec-
tor econbémico, que sigue teniendo multiples carencias como muestran los
indicadores de las agencias reguladoras, se rompe esta idea inmediatamente
cuando se aprecia, que los procedimientos deberan ser «transparentes y
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accesibles al pablico, aplicados sin discriminaciones y sin demora» (art. 11
Directiva marco)'*.

De forma similar, las directivas no entran sobre cémo se ha de otorgar el
reconocimiento del derecho, dado que el régimen de ocupacion de los bie-
nes, ya sean publicos o privados entra dentro de la competencia de los Esta-
dos y, por tanto, las Directivas lo dejan a la decision de las autoridades
nacionales. La Exposicién de motivos es clara en este sentido cuando afirma
que la Directiva marco «se entiende sin perjuicio de las disposicion naciona-
les que regulan la expropiaciéon o el uso de la propiedad, el ejercicio normal
de los derechos de propiedad o la utilizaciéon normal del ambito piblico, ni
del principio de neutralidad con respecto a las disposiciones de los Estados
miembros aplicables al derecho de propiedad» (§ 22). No obstante, si pa-
rece posible que se pueden establecer regimenes diferentes entre operado-
res economicos dependiendo de que los operadores «suministren redes pi-
blicas de comunicaciones o no» (art. 11.2).

Las limitaciones al derecho absoluto a la ocupacién de los bienes piublicos
deriva de otras medidas indirectas que antes no estaban previstas en el orde-
namiento. El primer parrafo del art. 12 de la Directiva marco recoge, de
este modo, la incentivacién a la comparticién por parte de las autoridades
publicas de los recursos o propiedades que se utilicen para el ejercicio del
derecho a la ocupacién en el momento de instalar las infraestructuras de
telecomunicaciones. Esta es una idea que se debe conectar con el denomi-
nado wuso eficiente de las infraestructuras que se constituye en misién de las
autoridades regulatorias lo que obligaria a que, en condiciones normales,
se propusiera en cada caso de instalacién de infraestructuras siempre que,
claro es, no se haya decidido por las autoridades competentes la obligatorie-
dad del uso compartido en todo el término municipal; algo que es la ten-
dencia general. Acaso resultara conveniente una accién de fomento por
parte de los entes publicos consistente en la instalacion de galerias de servi-
cios para que el impacto urbanistico de las operaciones de ubicacién de
infraestructuras quede mas atemperado.

De forma paralela, el segundo pérrafo del art. 12 de la Directiva marco
recoge al lado de esta comparticién voluntaria la obligatoria de infraestruc-
turas de telecomunicaciones, impuesta por las autoridades pablicas en aten-
cién a los motivos la necesidad de proteger el medio ambiente, Ia salud
publica o la seguridad publica, o de alcanzar objetivos de ordenacion ur-
bana y territorial. Utilizando estos motivos de caracter no econbémico, las
posibilidades de los entes piiblicos son miltiples, en la medida en que todos
los objetivos de interés general que se puedan perseguir a través del planea-

'* Posiblemente, la solucion podria haber venido por otro lado, nacionalizando las
infraestructuras existentes para que no se produzcan las transferencias de capital a los
antiguos operadores monopolisticos que estan dificultando el paso a un régimen total-
mente competitivo. Otra solucién, que estd funcionando con éxito en Estocolmo, es la
creacién de una segunda infraestructura de telecomunicaciones que se cede a precio de
coste a los operadores que no son el antiguo operador monopolistico.
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miento urbanistico o medioambiental resultan suficientes para poder impo-
ner la comparticién de las infraestructuras. Obviamente, el inico limite que
nos encontramos es el de la proporcionalidad de la medida'®.

Por tanto, ya sea a través de la comparticién voluntaria, ya a través de la
obligatoria, parece claro que existe una voluntad inequivoca de que se pro-
grese en esta linea por el efecto beneficioso que tiene para el interés gene-
ral. El considerando 23 de la Directiva marco es claro en este sentido
cuando se afirma que:

«el uso compartido de recursos puede resultar beneficioso por motivos de
ordenacién territorial, de salud ptblica o medioambientales y las autorida-
des nacionales de reglamentacién deben fomentarlo sobre la base de acuer-
dos voluntarios. Cuando las empresas no dispongan de alternativas viables,
puede resultar adecuado imponer la obligacién de compartir recursos o
propiedades. Ello incluye, entre otras cosas, la coubicacién fisica y el uso
compartido de conductos, edificios, repetidores, antenas o sistemas de ante-
nas. La obligacién de compartir recursos o propiedades soélo debe impo-
nerse a las empresas tras un procedimiento completo de consulta pitblica».

El tercer contenido del art. 11 de la Directiva que resulta relevante a los
fines de este comentario es la posibilidad de imponer medidas de coordina-
cién de obras publicas para mitigar el alcance de las obras publicas; lo que
basicamente se manifestard en dos cosas: desde un punto de vista positivo
en la coordinacién efectiva de la realizacion de las obras, y desde la vertiente
negativa, a la imposibilidad de nuevas aperturas de zanjas en las calles du-
rante un periodo de tiempo posterior al de la finalizacién de unas obras, y
que en la practica suele oscilar entre dos y cuatro afos. Su ubicacién no
parece la correcta dado que es una medida que se podria imponer con
independencia de que la comparticion sea obligatoria o voluntaria, y parece
que dicho precepto s6lo la contempla para la comparticién obligatoria o
por lo menos no se entiende como medida que se puede prever para los
casos en los que las empresas no tengan acceso a alternativas viables para la
ocupacion de los bienes.

' Sobre la proporcionalidad, véase el excelente libro de SarmirnTo RamirezEscupero,
D., «<El control de proporcionalidad de la actividad administrativa», Ed. Tirant lo Blanch,
Valencia (2004).
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