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DEL SERVICIO PUBLICO Y LA GESTION EN MONOPOLIO
AL SERVICIO DE INTERES GENERAL PRESTADO
EN REGIMEN DE COMPETENCIA
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SUMARIO: L. Introduccién; 11. Ambito de aplicacién de la Ley General

de Telecomunicaciones: un cambio de denominacion y una significa-

tiva exclusion; I11. El objeto de regulacion de la Ley y el régimen juri-
dico al que queda sometido.

1. INTRODUCCION

A finales de 2003, se ha aprobado en Espana la nueva Ley General de Tele-
comunicaciones (Ley 32/2003, de 3 de noviembre, en adelante LGTEL)
que entr6 en vigor al dia siguiente de su publicacion en el BOE (4 de no-
viembre de 2003).

Con esta Ley, nuestro pais cumple, aunque fuera de plazo, pues tendria
que haberlo hecho en julio de 2003, con la obligacion de incorporar una se-
rie de directivas comunitarias que la Unién Europea habia aprobado en la
primavera-verano del 2002 y con las que establecia un nuevo marco regu-
lador de este importante sector econémico y social que son las telecomuni-
caciones.

Se trata del denominado “paquete Telecom”, integrado por las directi-
vas del Parlamento Europeo y del Consejo: 2002/21/CE, relativa a un mar-
co regulador comun de las redes y los servicios de comunicaciones electro-
nicas; 2002/20/CE, relativa a la autorizacion de redes y servicios de
comunicaciones electronicas; 2002/22/CE, relativa al servicio universal y
los derechos de los usuarios en relacion con las redes y los servicios de co-

1 Catedratica de Derecho administrativo de la UCLM.
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municaciones electronicas; 2002/19/CE, relativa al acceso a las redes de
comunicaciones electronicas; 2002/58/CE, relativa al tratamiento de datos
personales y a la proteccion de la intimidad en el sector de las comunicacio-
nes electronicas; 2002/77/CE, relativa a la competencia en los mercados de
redes y servicios de comunicaciones electronicas y la Decision 676/2002/CE
del Parlamento y del Consejo sobre un marco regulador de la politica de es-
pectro radioeléctrico en la Comunidad Europea.

La Ley, ademas de derogar cuantas disposiciones se opongan a lo esta-
blecido en ella, deroga expresamente, de forma total o parcial, siete normas
con rango de Ley que habian sido aprobadas entre 1995 y 2000, lo cual
pone de relieve que en los ultimos afios hemos asistido a un auténtico alu-
vion de normas que han ido regulando un sector que, quizas en mayor me-
dida que ningun otro, vive sujeto al trepidante ritmo de los cambios tecno-
logicos, econdomicos y sociales. En pocos sectores como en el de las
telecomunicaciones se hace tan visible el cambio que nuestra vida cotidia-
na ha experimentado en los Gltimos afios. Dos “inventos”, relativamente
recientes, como son la telefonia movil e internet , han cambiado literalmen-
te nuestros habitos de trabajo, de ocio y de comunicacion personal. En rela-
tivamente poco tiempo, hemos pasado de comunicarnos exclusivamente
por telefonia fija, suministrada por un nico operador —que, en Europa,
solia ser un operador publico al que, incluso, habia que comprar, en exclu-
siva, los terminales—, a tener al alcance de todos la telefonia movil e Inter-
net y a poder elegir entre diversos operadores que, obligados por la compe-
tencia, se han visto y se ven obligados a ofrecer mejores precios y mejores
servicios.

Esta transformacion, o mas bien auténtica revolucion social y cultural,
logicamente ha tenido un suporte juridico: un régimen juridico que, por de-
cirlo graficamente, ha pasado de estar construido sobre el concepto del ser-
vicio publico y el monopolio de gestion a la nocidn de servicio de interés
publico prestado en régimen de competencia. Por decirlo de forma resumi-
da: partiendo del régimen del servicio publico y del monopolio, se empezd
a abrir la competencia en el mercado de los terminales; a continuacion se
dio paso a un segundo operador de telefonia movil y fija; después, y ese ob-
viamente, fue el salto cualitativo, se “liberalizd” totalmente la actividad, en
el sentido de que se sometid a la obtencion de licencias y autorizaciones
que, salvo en el caso de que tuvieran limitacion de nimero, debido a la es-
casez del espectro, se otorgaban de forma reglada; y finalmente se ha ter-

DR © 2005. Universidad Nacional Auténoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gllyxzYJD

EL REGIMEN JURIDICO DE LAS TELECOMUNICACIONES 177

minado ahora, con la nueva Ley, por configurar el ejercicio de esta activi-
dad sobre el principio de intervencidn minima, abandonando la exigencia
de la obtencion previa de titulos habilitantes, de tal manera que, en la actua-
lidad, con la nueva Ley basta con comunicar a la Administracion —mas
exactamente a la Comision del Mercado de las Telecomunicaciones, que es
el ente regulador— que se va a desarrollar una actividad de telecomunica-
ciones (establecimiento y explotacion de redes y/o prestacion de servicios)
para poder iniciar el desarrollo de la misma.

Este es, por el momento, el Gltimo episodio de la reciente historia nor-
mativa de las telecomunicaciones en Espafia; una historia caracterizada,
pues, por el avance constante hacia la liberalizacion de la prestacion de ser-
vicios e instalacion de redes, y por la necesidad de establecer una compe-
tencia efectiva en un sector en el que, como en todos los que descansan en
redes, la competencia esta llamada a ser limitada; por ello, es necesario ha-
cer un gran esfuerzo para conseguir que frente a los antiguos operadores
monopolistas puedan aparecer y, lo que es mas importante, permanecer y
ser viables otros operadores de telecomunicaciones.

Se ha dicho con razén (T. De la Quadra Salcedo) que éste es un sector
donde a la competencia hay que ayudarla a nacer con forceps y, posterior-
mente, a caminar con muletas. Es éste, como ha dicho el mismo autor, un
“mercado de laboratorio”. Los forceps, las muletas y los tubos de ensayo
de ese laboratorio son las normas juridicas y el aparato administrativo e
institucional que las sucesivas normas sobre telecomunicaciones han ido
creando a lo largo de estos Gltimos quince afios. Veamos como son hoy
esas normas y cual es el modelo que la Union Europea ha elegido para re-
gular este sector; y veamoslo a través de la Ley 32/2003, que es la que en
Espana ha traspuesto las directivas comunitarias.
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I1. AMBITO DE APLICACION DE LA LEY GENERAL
DE TELECOMUNICACIONES: UN CAMBIO DE DENOMINACION
Y UNA SIGNIFICATIVA EXCLUSION

Las directivas comunitarias de 2002 introdujeron un cambio de denomi-
nacion en el sector, sustituyendo el término “telecomunicaciones” por el de
“comunicaciones electronicas”.? El legislador espaiiol ha optado, no obs-
tante, por mantener el término tradicional en la rubrica de la Ley por consi-
derar —asi se dice en la Exposicion de Motivos— que el concepto “teleco-
municaciones” es mas amplio que el de “comunicaciones electronicas” y
que las directivas no regulan ciertos aspectos pertenecientes a las teleco-
municaciones que, sin embargo, la ley espafiola si regula, como es el caso
del régimen de evaluacion de conformidad y puesta en el mercado de los
aparatos de telecomunicaciones.

Lo verdaderamente importante, no obstante, es el &mbito de aplicacion
de la Ley porque, en definitiva, al decir qué actividades estan reguladas por
esta Ley y cudles no, se esta diciendo qué modalidades del amplio sector de
las telecomunicaciones estan “liberalizadas” y cuales no, esto es, qué servi-
cios de telecomunicaciones se consideran servicios de interés general pres-
tados en competencia y cuales se encuentran regulados todavia bajo el ré-
gimen del servicio publico y de la concesion administrativa.

Hay que tener en cuenta que, de acuerdo con el Anexo de la LGTEL, te-
lecomunicaciones es un término amplio que comprende: “Toda transmi-
sion, emision, o recepcion de signos, seiiales, escritos, imagenes, sonidos o
informaciones de cualquier naturaleza por hilo, radioelectricidad, medios
opticos u otros sistemas electromagnéticos”.

Asi, pues, dentro del género de telecomunicaciones, y como una especie
del mismo, se encuentran la radio y la television. Sin embargo, laradio y la
television quedan al margen de esta Ley porque estan legalmente configu-
radas como un servicio publico y, por tanto, su ejercicio por parte de suje-

2 Segun el Anexo de Definiciones de la Ley, “Red de comunicaciones electronicas”
significa “los sistemas de transmision y, cuando proceda, los equipos de conmutacion o en-
caminamiento y demas recursos que permitan el transporte de sefiales mediante cables, on-
das hertzianas, medios opticos y otros medios electromagnéticos con inclusion de las redes
de satélites, redes terrestres fijas (de conmutacion de circuitos de paquetes, incluida Inter-
net) y moviles, sistemas de tendido eléctrico, en la medida en que se utilicen para la trans-
mision de sefiales, redes utilizadas para la radiodifusion sonora y televisiva y redes de tele-
vision por cable, con independencia del tipo de informacion transportada”.
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tos privados se conceptua, juridicamente, como la prestacion de un servicio
publico a través de una de las modalidades de gestion privada cual es la
concesion administrativa.

La regulacion actual de la radio y la television en Espafia se asienta so-
bre una vieja ley —Ia Ley 4/1980, reguladora del Estatuto de la Radio y la
Television— que declara estas actividades como servicios publicos esen-
ciales de titularidad del Estado sujetos a concesion. A esa Ley se han ido
sumando otras que, sobre la base del régimen de gestion mixta —coexis-
tencia de emisoras y canales publicos y privados— para cada tipo de medio
de comunicacion —radio y television— y segun la tecnologia empleada
(analogica, digital, ondas, cables, satélite...) y el ambito de cobertura de
sus emisiones (internacional, nacional, autonémico, local), ha ido estable-
ciendo un régimen juridico distinto para cada uno de ellos ( tipo de titulo
habilitante —autorizacion o concesion—; numero de concesionarios,
transmisibilidad de los titulos; régimen de prorrogas; normas de concentra-
cion, publicidad electoral, etcétera).

De acuerdo con ello, el articulo 1o. de la LGTEL declara expresamente
que quedan excluidos de su ambito de aplicacion y que no son, pues, objeto
de su regulacion, los medios de comunicacidn social y los contenidos de
caracter audiovisual transmitidos a través de las redes. Asimismo dice que
se excluyen de la Ley los servicios que suministren contenidos transmiti-
dos mediante redes y servicios de comunicaciones electronicas, las activi-
dades que consistan en el ejercicio del control editorial sobre dichos conte-
nidos y los denominados “servicios de la sociedad de la informacion”. Es
decir, la Ley regula las redes y los servicios de telecomunicaciones, pero
no los contenidos que puedan darse a través de unas y otros, todo ello sin
perjuicio de que en algunas de sus disposiciones adicionales haya aborda-
do la reforma de algunos aspectos concretos de la television o de los conte-
nidos de Internet.

I11. EL OBJETO DE REGULACION DE LA LEY Y EL REGIMEN
JURIDICO AL QUE QUEDA SOMETIDO

Lo que regula la LGTEL son tres cosas, intimamente relacionadas, o, si
queremos, los tres elementos inseparables de esta actividad: 1) el estableci-
miento y la explotacion de la redes de telecomunicaciones; 2) la prestacion
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de los servicios de comunicaciones electronicas; y 3) los recursos asocia-
dos.?

El articulo 20. define, de forma esquematica, los rasgos esenciales de la
regulacion de las telecomunicaciones diciendo que, 1) las telecomunica-
ciones, concepto que incluye a las redes y a los servicios, son servicios de
interés general prestados en régimen de libre competencia; 2) que sélo tie-
nen la consideracion de servicio publico los regulados en el articulo 4o.
(servicios de telecomunicaciones para la defensa nacional y la proteccion
civil); y 3) que a los operadores se les puede imponer obligaciones de servi-
cio publico, lo que significa que, aunque sean actividades regidas por el
principio de libertad de empresa, debido a que con ellas se presta un servi-
cio de interés general al publico, a los operadores se les puede exigir deter-
minadas prestaciones, incluso, sin contraprestacion econémica por parte
de los usuarios.

1. El régimen de libre competencia. la desaparicion
de los titulos habilitantes

La principal novedad de la Ley, sin duda, es que han desaparecido las
autorizaciones y licencias que era necesario obtener, segun el tipo de acti-
vidad o de red, con caracter previo a la instalacion y explotacion de lared o
a la prestacion del servicio. A partir de esta Ley, inicamente sera requisito
previo la notificacion a la Comision del Mercado de las Telecomunicacio-
nes para iniciar la prestacion del servicio.

Resulta sorprendente el cambio que se ha operado, pues hemos pasado
de un complicado sistema de titulos habilitantes que distinguia entre Auto-
rizaciones generales y licencias indiviudales y, a su vez, dentro de las Au-
torizaciones las A, B y C, y dentro de las licencias, las A, By C, que, a su
vez, se dividian en licencias B1 y B2 y C1 y C2, esto es, de ocho tipos de ti-
tulos, cada uno con su régimen juridico, con sus condiciones, y con sus de-
rechos y obligaciones, a un sistema que, para poder explotar redes o prestar
servicios de telecomunicaciones, solamente exige realizar una notificacion
a la Comision del Mercado de las Telecomunicaciones.

3 Segiin el Anexo de Definiciones de la Ley, “Recursos asociados” son “aquellos siste-
mas, dispositivos y otros recursos asociados con una red de comunicaciones electronicas o
con un servicio de comunicaciones electronicas que permitan o apoyen la prestacion de ser-
vicios a través de dicha red o servicio; incluyen los sistemas de acceso condicional y las

guias electronicas de programas”.
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En efecto, segtin el articulo 60. de la nueva Ley, las personas fisicas o ju-
ridicas nacionales de un Estado miembro de la UE o con otra nacionalidad,
si asi esta previsto en los acuerdos internacionales que vinculen al Reino de
Espafia, “...deberan, con anterioridad al inicio de la actividad, notificarlo
fehacientemente a la CMT en los términos que se determinen mediante
Real Decreto, sometiéndose a las condiciones previstas para el ejercicio de
la actividad que pretendan realizar”.

La Ley establece, incluso, una excepcion a esta exigencia de notifica-
cion previa: “Quedan exentos de estas obligaciones quienes exploten redes
y presten servicios de comunicaciones en régimen de autoprestacion”.

El articulo 6.3 establece: “Cuando la CMT constate que la notificacion
no reune los requisitos establecidos en el apartado anterior, dictara resolu-
cién motivada en un plazo maximo de 15 dias, no teniendo por realizada
aquélla”.

Asi, pues, en el nuevo régimen que la Ley 32/2003 implanta, la interven-
cion administrativa sigue existiendo pero la administracion, que ademas es
una de las llamadas administraciones independientes —la CMT—, no au-
toriza sino que se limita a constatar que la comunicacion del interesado
cumple con todos los requisitos.

La Ley otorga a la CMT un plazo de 15 dias para realizar este examen,
estableciendo que si constata que nos los cumple, debe dictar una resolu-
cion motivada y, en tal caso, se tendra por no realizada la notificacion. Si,
por el contrario, la CMT estima que el operador retne todos los requisitos
exigidos, no dictara resolucion alguna y ese “silencio” implica que el ope-
rador puede iniciar el ejercicio de la actividad comunicada. La CMT, por
su parte, deberd, ademas, inscribirlo en el Registro de Operadores.

Respecto de la regulacion descrita cabe plantear dos cuestiones:

1. La Ley dice “cuando la CMT constate que la notificacion no retine los
requisitos establecidos en el apartado anterior”, y la pregunta que hay
que hacerse es (cuales son esos requisitos? En ese parrafo anterior
al que se remite el precepto —el articulo 6.2— s6lo se habla de que la
notificacion se haga de manera “fehaciente” y “sometiéndose a las
condiciones previstas para el ejercicio de la actividad que pretendan
realizar”. La cuestion es que, aparte de las genéricas establecidas en
la Ley, relativas a la capacidad juridica y poco mas, esas condiciones
seran las que se establezcan en los reglamentos que desarrollen la Ley
que, en estos momentos, estan en tramitacion.
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2. El segundo problema es que la Ley dice que sila CMT constata que el
operador no cumple los requisitos, en quince dias dictara resolucion
“no teniendo por realizada” la notificacion. ;Por qué emplea la Ley
esa formula? Yo entiendo que, aparte de la necesaria coherencia con
el régimen establecido (si no hay solicitud, no puede haber, en senti-
do estricto, estimacion o desestimacion de nada, hasta el punto que,
en sentido estricto, quizas no pueda hablarse, ni siquiera, de comuni-
cacion con reserva de oposicion), la razon puede ser de tipo practicay
en beneficio de los operadores, en el sentido de que se trataria de no
obligarles a recurrir dicha resolucion evitando con ello la posible
aplicacion de la teoria del acto firme y consentido. En otras palabras,
en lugar de recurrir, posibilidad que, sin duda, la Ley no excluye y,
por tanto, si quiere, el operador podra hacerlo, bastara reiterar la noti-
ficacion subsanando los defectos o cumpliendo las condiciones que,
segin la CMT, no cumplia el operador y que la resolucién debera
concretar.

La Ley declara en su Exposicion de Motivos que ha reforzado el régi-
men sancionador (tipifica hasta cincuenta ilicitos administrativos, ademas
del genérico de cualquier incumplimiento de las obligaciones impuestas a
los operadores “previstas en la Ley”, clasificados en muy graves, graves y
leves),

como necesario contrapunto a una mayor simplificacion en las condiciones
para obtener la habilitacion para prestar servicios. Con ello el control ex ante
que suponia la obtencion de una autorizacion individualizada para cada opera-
dor... viene a ser sustituido por un ex post, mediante la posibilidad de obtener
informacion de los operadores, de imponer medidas cautelares en el procedi-
miento sancionador o de inhabilitar a las empresas que cometan infracciones
muy graves.

Pese a esta declaracion, en mi opinidn, no existen grandes diferencias
entre el régimen anterior y el vigente, ni en lo que a tipificaciones respecta,
ni tampoco en el régimen de medidas cautelares. Incluso, llama la atencion
el mimetismo con que la Ley ha tipificado la primera y, en principio, mas
grave de las infracciones muy graves. Basta comparar el articulo 79.1 de la
vieja Ley con el 53. a) de la nueva: son idénticos. Los dos tipifican como
infraccidn muy grave la realizacion de actividades sin titulo habilitante, y
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ello a pesar de que en la nueva Ley esos titulos habilitantes ya no existen,
han desaparecido, como literalmente dice la exposicion de motivos.

2. Obligaciones de los operadores

Al igual que ya estableciera la anterior Ley, las telecomunicaciones de-
jan de ser consideradas legalmente como un servicio publico, sujeto a con-
cesion, para pasar a ser calificadas como servicios de interés general pres-
tados en régimen de competencia.

El hecho de que sean consideradas como servicios de interés general
prestados en régimen de competencia tiene importantes consecuencias ju-
ridicas que se resumen en el hecho de que los operadores de telecomunica-
ciones tienen obligaciones (“‘obligaciones de servicio publico y obligacio-
nes de caracter publico” las denomina la Ley) y derechos. La imposicion
de aquéllas y el reconocimiento de éstos responden a la doble necesidad de
garantizar la prestacion de ciertos servicios a todos los ciudadanos, por un
lado, y de garantizar la competencia entre operadores, de otro.

A. La interconexion y el acceso a redes

Con caracter previo al estudio de las obligaciones y los derechos de los
operadores que explotan redes o/y prestan servicios de telecomunicacio-
nes, debemos analizar una categoria que tiene la doble naturaleza de dere-
cho y obligacion, la doble faz de ser, al mismo tiempo, un derecho y tam-
bién una obligacion: la interconexion y el acceso a las redes.

En un régimen de competencia, en el que existen diversos operadores y
los usuarios tienen el derecho de elegir qué operador va a suministrarle los
servicios de telecomunicaciones, hay que hacer viable la conexion entre las
distintas redes o, incluso, si unos operadores no tienen red y no quieren es-
tablecerla, el acceso a las redes de otros operadores. Esto es, hay que hacer
técnicamente posible la interoperabilidad entre las redes y los operadores
para que los usuarios podamos iniciar nuestra llamada en un teléfono movil
o fijo con un operador y pueda ser recibida en otro terminal mévil o fijo que
puede estar suministrado por otro operador, o para que podamos seguir
usando el mismo niimero de teléfono aunque nos cambiemos de operador
(portabilidad del nimero). Esto, que en definitiva es una cuestion técnica,
tiene que regularse para que esa interoperabilidad sea juridicamente posi-
ble en términos que garanticen la libre competencia y por eso la Ley viene a
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decir que los operadores tienen el derecho a interconectar sus redes. Asi lo
enuncia el articulo 11.2:

Los operadores de redes publicas de comunicaciones electronicas tendran el
derecho y, cuando se solicite por otros operadores de redes publicas de comu-
nicaciones electronicas, la obligacion de negociar la interconexiéon mutua con
el fin de prestar servicios de comunicaciones electronicas disponibles al pt-
blico, con el objeto de garantizar asi la prestacion de servicios y su interopera-
bilidad.

(Como se hace efectivo este derecho? La Ley dice que cuando un opera-
dor solicita a otro la interconexion, este otro tiene la obligacion de “nego-
ciar” la interconexién mutua. Esto es, la Ley impone una obligacion de re-
sultado a sujetos privados: hay que negociar para llegar a un acuerdo —un
contrato— en el que se fijen los términos que hagan posible la intercone-
xi6n. Es decir, no basta con negociar, hay que llegar a un acuerdo que per-
mita la interconexion, porque, a pesar del tenor literal de la Ley, lo que se
reconoce no es el derecho a obligar a negociar, sino el derecho a alcanzar, a
través de esa negociacion, la interconexion y acceso a las redes.

Por eso, la Ley regula la intervencion de la CMT para que imponga, si
no se alcanza un acuerdo, la interconexion entre operadores. Asi, el articu-
lo 11.4 dispone:

La CMT podra intervenir en las relaciones entre operadores, a peticion de cual-
quiera de las partes implicadas, o de oficio cuando est¢ justificado, con objeto
de fomentar y, en su caso, garantizar la adecuacion del acceso, la interconexion
y la interoperabilidad de los servicios, asi como la consecucion de los objetivos
establecidos en el articulo 30. Asimismo, el Ministerio de Ciencia y Tecnologia
podra actuar, en el ambito de sus competencias, para conseguir los citados obje-
tivos.

Esto significa que si las operadores no alcanzan un acuerdo, la CMT o,
en su caso, el Ministerio, pueden imponer a los operadores las obligaciones
y condiciones (fisicas, precios, ubicacion, etcétera) en que haya de reali-
zarse la interconexion, y cabria pensar, aunque la Ley no lo dice, a diferen-
cia de la anterior que si lo decia (articulo 22.2), que alcanzado un acuerdo y
firmado un contrato, la CMT, o el Ministerio, podria obligarles a modificar
las condiciones.

DR © 2005. Universidad Nacional Auténoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gllyxzYJD

EL REGIMEN JURIDICO DE LAS TELECOMUNICACIONES 185

Sobre las condiciones de interconexion y acceso a redes, la Ley contiene
las siguientes previsiones que completan la regulacion que se acaba de
exponer:

— Las obligaciones y condiciones que se impongan tienen que ser obje-
tivas, transparentes, proporcionadas y no discriminatorias.

—La CMT puede imponer obligaciones especiales en esta materia a los
operadores que, de acuerdo con la Ley, y con el desarrollo reglamen-
tario que se haga de la misma, hayan sido declarados operadores con
poder significativo de mercado.

A este proposito, hay que decir que una de las novedades de esta Ley ha
sido cambiar la denominacién y el concepto de “operador dominante”. En
la Ley anterior, el “operador dominante” era el que alcanzaba determinada
cuota de mercado, concretamente, una cuota de mercado superior al 25%
de los ingresos brutos globales generados por la utilizacion de las redes o
por la prestacion de los servicios. La nueva LGTEL habla de operador con
poder significativo en el mercado, que es un concepto material que descan-
sa en la fuerza real, con independencia de la cuota de mercado que alcance,
que tiene un operador en el mercado.*

El sistema para designar operadores con poder significativo es complejo
y consiste, basicamente, en que la CMT, teniendo en cuenta las directrices
de la Comision Europea, define, publicandolo en el BOE, los mercados de
referencia relativos a redes y servicios de comunicaciones electronicas.
Cada dos afios, como minimo, la CMT, previo informe del Servicio de De-
fensa de la Competencia, tiene que realizar un analisis de los citados mer-
cados con el fin de determinar si los distintos mercados de referencia se de-
sarrollan en un entorno de competencia efectiva. En caso contrario, la
CMT identificara y hara publicos el operador u operadores que poseen un
poder significativo en cada mercado considerado.

A los operadores que hayan sido designados con peso significativo en el
mercado, la CMT, previa audiencia de los interesados, podra imponerle

4 Segun el Anexo de Definiciones de la Ley, “Operador con poder significativo en el
mercado” es el “operador que, individual o conjuntamente con otros, disfruta de una posi-
cion equivalente a una posicion dominante, esto es, una posicion de fuerza econdmica que
permite que su comportamiento sea, en medida apreciable, independiente de los competi-
dores, los clientes y, en ultima instancia, los consumidores que sean personas fisicas”.
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una serie de obligaciones relativas a la interconexion que se enumeran en el
articulo 13 y que son las siguientes:

— Transparencia: obligacion de que hagan publica determinada infor-
macion sobre su contabilidad, especificaciones técnicas, caracteristi-
cas de redes, condiciones de suministro y utilizacion, y precios.

—No discriminacion: que el operador aplique condiciones equivalentes
en circunstancias semejantes a otros operadores que presten servicios
equivalentes y proporcione a terceros servicios ¢ informacion de la
misma calidad que los que proporcione para sus propios servicios o
los de sus filiales o asociados y en las mismas condiciones.

—Separacion de cuentas.

— Acceso a recursos especificos de las redes y su utilizacion.

—Control de precios.

—Clausula abierta: en circunstancias excepcionales y debidamente justi-
ficadas, previo un mecanismo de consulta, la CMT podra imponer
obligaciones relativas al acceso o a la intervencion que no se limiten a
las materias enumeradas en el apartado anterior, asi como a operadores
que no hayan sido declarados con poder significativo en el mercado.

B. Obligaciones de servicio publico y obligaciones
de cardcter publico

Las obligaciones a que se refiere la LGTEL bajo con esta expresion se
refieren a las prestaciones que los operadores de telecomunicaciones tie-
nen que garantizar a los usuarios de estos servicios.

La Ley distingue dos categorias: obligaciones de servicios publico y
obligaciones de caracter publico.

Respecto de las primeras (articulo 20.1), establece la Ley que

tienen por objeto garantizar la existencia de servicios de comunicaciones elec-
tronicas disponibles al publico, de adecuada calidad en todo el territorio nacio-
nal a través de una competencia y una libertad de eleccion reales, y tratar las cir-
cunstancias en que las necesidades de los usuarios finales no se vean atendidas
de manera satisfactoria por el mercado.

Las caracteristicas que definen a este tipo de obligaciones son las si-
guientes:
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—Todos los operadores estan sujetos a ellas.

—El control del cumplimiento de estas obligaciones esta atribuido a la
CMT o al Ministerio, seglin se trate del servicio universal o de las
otras obligaciones de servicio publico.

—Su imposicién se rige por estos principios:
no imposicion de cargas excesivas que afecten al acceso al mercado;
objetividad y transparencia en los métodos de designacion;
no discriminacion entre los distintos operadores;
neutralidad econoémica y tecnolégica de las obligaciones impuestas y
de la financiacion, y
prioridad de las opciones que supongan un menor coste para el sector.

Dentro de la categoria “obligaciones de servicio publico”, la Ley distin-
gue entre el servicio universal y otras obligaciones de servicio publico. Sin
duda, las de mayor importancia y mas acabada definicion en la Ley son las
obligaciones que integran el denominado “servicio universal de telecomu-
nicaciones”.

a. El servicio universal

Enlos articulos 22, 23 y 24 de la Ley se contiene la regulacion del servi-
cio universal, si bien debe advertirse que dicha regulacion sera objeto de
desarrollo reglamentario y que, mientras se aprueba el correspondiente
reglamento, continuaran en vigor y seran de aplicacion las disposiciones
que hasta ahora lo han regulado.

Segun la definicion dada por la LGTEL, el servicio universal “es el con-
junto definido de servicios cuya prestacion se garantiza para todos los
usuarios finales con independencia de su localizacion geografica, con una
calidad determinada y a un precio asequible”.

La propia Ley define cudles son, en concreto, los elementos o prestacio-
nes que integran ese “conjunto definido de servicios” que es el servicio
universal:

—Proporcionar a todos los usuarios finales una conexion a la red telefo-
nica publica desde una ubicacion fija, siempre que sus solicitudes se
consideren razonables en los términos que reglamentariamente se es-
tablezcan, y garantizarles, en los mismos términos, el acceso a la
prestacion del servicio telefonico que permita hacer y recibir llama-
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das telefonicas, comunicaciones de fax y datos a velocidad suficiente
para acceder de forma funcional a Internet.

— Puesta a disposicion de todos los abonados de una guia general y ac-
tualizada de nimeros de abonados, ya sea impresa o electronica, o
ambas, asi como un servicio de informacion general sobre nimeros
abonados. En relacion con este servicio, la Ley establece que todos
los abonados al servicio telefonico tienen el derecho a figurar en la
guia y también el derecho a no figurar, si asi lo desean.

—Que exista una oferta suficiente de teléfonos publicos de pago (cabi-
nas telefonicas).

— Acceso de los usuarios con discapacidades al servicio telefonico fijo
y a los demas elementos del servicio universal en condiciones equi-
parables a las que se ofrecen al resto de los usuarios.

—Cuando asi se establezca reglamentariamente, que las personas con
necesidades sociales especiales dispongan de opciones o paquetes de
tarifas que les permitan acceder al servicio telefonico fijo.

Finalmente, y puesto que el concepto de servicio universal es cambiante
y evolutivo, se prevé que el gobierno pueda revisar el alcance de las obliga-
ciones de servicio publico.

Si, como ha quedado dicho, estas prestaciones han de garantizarse a to-
dos los ciudadanos, a una calidad determinada, a un precio asequible e, in-
cluso, a veces gratuitamente, y todo ello con independencia de su localiza-
cién geografica, es muy importante determinar quién estd obligado a
prestar el servicio universal.

A este respecto, lo primero que debe sefialarse es que el mecanismo de
designacion que establece la Ley opera de forma subsidiaria, esto es, solo
para el caso de que las distintas prestaciones que integran el servicio uni-
versal no se estén realizando en el mercado a precios asequibles y con un
minimo predeterminado de calidad. En segundo lugar, hay que destacar
que la Ley prevé la posibilidad de que se produzca una fragmentacion entre
los distintos servicios incluidos en el servicio universal, fragmentacion que
puede tener, igualmente, una dimension geografica. Esto significa que dis-
tintos operadores pueden ser designados para prestar distintos elementos
del servicio universal en una misma zona, que puede coincidir o no con
todo el territorio nacional, y que distintos operadores pueden prestar la to-
talidad del servicio universal en distintas partes del territorio.
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En cuanto al sistema de designacion previsto en la Ley puede resumirse
en los siguientes términos: se hace una consulta publica para determinar si
hay interesados en prestar el servicio universal. Si hay un operador intere-
sado en la prestacion del servicio universal en una zona geografica deter-
minada, con caracter exclusivo o en competencia con otros, se llevara a
cabo una licitacion publica. Si no los hay, entonces la CMT podra designar
a uno o mas operadores con poder significativo en el mercado en una zona
determinada, de tal manera que quede garantizada la prestacion del servi-
cio en todo el territorio nacional, para lo cual podré designar operadores di-
ferentes para la prestacion de diversos elementos del servicio universal y
abarcar distintas zonas del territorio nacional.

En cualquier caso, debe tenerse en cuenta que este sistema de designa-
cidn que, en términos muy similares, contemplaba ya la anterior LGTEL,
no ha sido puesto en practica todavia, ya que la anterior Ley dispuso que
Telefonica seria el operador designado para prestar el servicio universal en
todo el territorio nacional hasta el 2005. Por su parte, la nueva Ley (dispo-
sicion transitoria segunda) dispone que, hasta que se apruebe el nuevo Re-
glamento del servicio universal, la prestacion de este servicio seguira co-
rrespondiendo a Telefonica.

La prestacion del servicio universal plantea el problema de su financia-
cion. No hay que olvidar que la imposicion de obligaciones de servicio pl-
blico solo debe producirse cuando el mercado no asegure eficazmente la
prestacion de estos servicios a todos los ciudadanos en determinadas con-
diciones de calidad y precio. Si el mercado no las asegura y uno o varios
operadores resultan obligados a hacerlo (tienen, ademas, que correr con la
carga que ello implica, puesto que se parte de que no son rentables? La Ley
establece un mecanismo de financiacion que intenta conseguir el dificil
equilibrio entre la garantia de la prestacion del servicio universal y la neu-
tralidad respecto del libre desenvolvimiento del mercado.

De acuerdo con lo establecido en el articulo 24 de la Ley, si la prestacion
supone para el operador que la realiza un coste neto y una desventaja com-
petitiva, entonces debera ser compensado por ello.

El coste neto se define como la diferencia entre el ahorro que obtendria
un operador eficiente si no prestara el servicio universal y los ingresos di-
rectos e indirectos que le produce la prestacion, incrementando estos tlti-
mos con los beneficios no monetarios derivados de las ventajas inmateria-
les obtenidas por ¢l con tal motivo (mayor reconocimiento de la marca en
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el mercado; ventajas derivadas de la ubicuidad; valoracion de los clientes o
grupos de clientes teniendo en cuenta su ciclo de vida; ventajas que implica
el tener acceso a todo tipo de datos sobre el servicio telefonico).

El calculo del coste neto corresponde a todos los operadores que prestan
servicio universal, los cuales tienen la obligacion legal de presentar a la
CMT la declaracion del coste neto siguiendo las instrucciones que al res-
pecto establezca el organismo regulador.

La CMT analiza las declaraciones presentadas por los operadores y de-
termina si ese coste, derivado de la obligacion de prestar el servicio univer-
sal, supone una carga injustificada para el operador. En tal caso, la finan-
ciacion tiene que ser compartida por todos los operadores de redes y
servicios mediante aportaciones al Fondo Nacional de Financiacién del
Servicio universal, gestionado por la CMT.

b. Otras obligaciones de servicio publico

Como quedé dicho al inicio de este epigrafe, junto al servicio universal,
el gobierno puede imponer a los operadores “otras obligaciones de servicio
publico”. La Ley (articulo 25), con la excepcion que luego se indicara, no
define en concreto de qué obligaciones se trata, sino que se limita a estable-
cer las condiciones y requisitos que permiten su imposicion, remitiendo al
Reglamento la regulacion de los aspectos relativos a la designacion del
operador obligado, a la financiacion, etcétera. Asi, establece que dichas
obligaciones deben estar justificadas por necesidades de defensa nacional
o seguridad publica y proteccion civil o también —previo informe de la
CMT— por razones de cohesion territorial, extension de nuevos servicios
y tecnologias a la sanidad, educacion, accion social y cultura o razones de
facilitar la comunicacion entre determinados colectivos insuficientemente
atendidos.

La unica obligacion de servicio publico concreta que se establece desde
Ley es la de encaminar las llamadas a los servicios de emergencia (al nu-
mero 112 y a otros servicios que se determinen reglamentariamente), obli-
gacion que se impone a todos los operadores, sin contraprestacion econo-
mica. Asimismo, reglamentariamente se estableceran las condiciones para
que, en la medida en que técnicamente sea viable, los operadores pongan a
disposicion de las autoridades receptoras de estas llamadas la informacion
relativa a la ubicacion de su procedencia.
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Ademas de las obligaciones de servicio publico, los operadores tienen que
cumplir una serie de obligaciones que la Ley agrupa bajo la denominacion
comun “obligaciones de caracter publico vinculados con las redes y servi-
cios de comunicaciones electronicas”, que no tienen contraprestacion eco-
ndmica, y que estan relacionadas con el secreto de las comunicaciones y la
obligacion de interceptacion legal; la proteccion de datos de caracter perso-
nal; aspectos especificos de los derechos de los consumidores y usuarios;
obligaciones de informacidn; encaminamiento y localizacion de llamadas
dirigidas a los servicios de emergencia y las obligaciones de calidad.

3. Derechos de los operadores: el derecho a la ocupacion del dominio
publico y la propiedad privada necesaria para el establecimiento
de redes publicas de telecomunicaciones

En los articulos 26 a 32, la Ley regula el derecho de los operadores a la
ocupacion de la propiedad privada y publica necesaria para el estableci-
miento de sus redes. ;Por qué se reconoce a unos empresarios privados que
realizan una actividad lucrativa el derecho a usar y, en su caso, a imponer,
coactivamente, el uso, y hasta la privacion, de la propiedad de otras perso-
nas privadas o, incluso, de los entes publicos? En mi opinidn la respuesta a
la cuestion planteada es que estos empresarios realizan una actividad que,
por su relevancia social, esta calificada y configurada juridicamente como
servicio de interés general. A este respecto debe recordarse que, de acuerdo
con la Constitucion espanola (articulo 33.3), la privacion forzosa de los
bienes y derechos exige, ademas de una indemnizacion y un procedimiento
administrativo, una causa de utilidad publica (obras publicas y servicios
publicos) o de interés social (cualquier forma de interés prevalente al indi-
vidual del propietario distinto del supuesto anterior) que lo justifique.

Este derecho, idéntico y equivalente al que se ha reconocido tradicional-
mente al concesionario (servicios publicos, concesiones mineras, etcétera),
ya estaba atribuido a los operadores de telecomunicaciones en la Ley ante-
rior, y si bien es cierto que no planted problemas respecto de la ocupacion
de la propiedad privada (entre otras cosas, porque lo normal es que se al-
cancen acuerdos entre los particulares sin necesidad de acudir a procedi-
mientos expropiatorios), fueron muchos los problemas que plantearon las
administraciones publicas, especialmente las locales, titulares del dominio
publico, que se opusieron o dificultaron el ejercicio de este derecho y, por
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consiguiente, el establecimiento de redes de telecomunicaciones y, en ulti-
mo término, la prestacion de los servicios. Este era, pues, un punto crucial
en la nueva regulacion.

Los aspectos mas relevantes de la regulacion del derecho de los opera-
dores a ocupar la propiedad publica o privada para el establecimiento de
sus bienes pueden quedar resumidos en los términos siguientes:

—Se ha incluido entre los objetivos y principios de la Ley (articulo 3.d)
el de “hacer posible el acceso a los derechos de ocupacion de la pro-
piedad publica y privada”.

—Se han establecido dos exigencias en materia de planificacion urba-
nistica: las administraciones competentes para la redaccion de los
instrumentos de planificacion territorial o urbanistica, deberan reca-
bar de la administracion del Estado (Ministerio de Ciencia y Tecnolo-
gia) informe sobre las necesidades de redes publicas de telecomuni-
caciones en el ambito territorial al que se refieran; y los instrumentos
de planificacion deberan recoger las necesidades de redes publicas
contenidas en esos informes, garantizando la no discriminacion entre
los operadores y el mantenimiento de condiciones de competencia
efectiva en el sector.

—Por lo que respecta al régimen juridico aplicable al derecho a la ocu-
pacion del dominio publico y de la propiedad privada, se dice que se
regula no so6lo por la LGTEL, sino también por la legislacion especi-
fica sobre dominio publico y, en particular, por la dictada por su titu-
lar para la proteccion y gestion del mismo (por ejemplo, ordenanzas
municipales que regulan las obras y canalizaciones en las vias publi-
cas). Asimismo, se establece que sera igualmente de aplicacion la
normativa especifica que dicten las administraciones competentes en
materia de medio ambiente, salud publica, seguridad publica, defensa
nacional, ordenacion urbana y territorial y tributacion por ocupacion
del dominio publico (por ejemplo las normas dictadas por las comu-
nidades autéonomas y las entidades locales en defensa del medio am-
biente y la proteccion frente a la contaminacion radioeléctrica).

La Ley —y ésta es una importante novedad— establece “limites” a la

normativa que, en materia de bienes o de medio ambiente, salud, urbanis-
mo, etcétera, puedan dictar las distintas administraciones competentes
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(ayuntamientos, comunidades auténomas...) y consisten en que dichas nor-
mas:

— Deberan reconocer, en todo caso, el derecho de ocupacion del domi-
nio publico o la propiedad privada.

— Podran imponer condiciones al ejercicio de este derecho siempre que
estén justificadas por razones de proteccion del medio ambiente, la
salud, la seguridad, la defensa nacional o la ordenacion urbana y terri-
torial.

— Las limitaciones que en su caso se impongan tienen que ser propor-
cionadas en relacion con el concreto interés que se trata de salva-
guardar.

— Estas limitaciones no podran implicar restricciones absolutas al de-
recho de ocupacion, y si una condicion pudiera implicar la imposi-
bilidad, por falta de alternativas, de llevar a cabo la ocupacidn, la
imposicion de esa condicion debera ir acompafada de las medidas
necesarias, entre ellas el uso compartido de infraestructuras, para
garantizar el derecho de los operadores y su ejercicio en igualdad de
condiciones.

— Las normas que se dicten al respecto, incluidas las ordenanzas fisca-
les municipales que impongan tasas por utilizacion del suelo, subsue-
lo o vuelo de las vias municipales, deberan ser publicadas en el bole-
tin oficial de la administracion competente y dicha publicacion, junto
con un resumen de las mismas, segiin modelo que establezca el Mi-
nisterio de Ciencia y Tecnologia, deberan ser enviados a la CMT para
que ésta publique una sinopsis en Internet.

— Las normas deberan incluir un procedimiento rapido y no discrimina-
torio de la resolucion de solicitudes de ocupacion.

— Deberan garantizar la transparencia y fomentar una competencia leal
y efectiva entre los operadores.

— Las solicitudes de informacion que realicen estas administraciones a
los operadores deberan ser motivadas, tener una justificacion objeti-
va, ser proporcionadas al fin perseguido y limitarse a lo estrictamente
necesario.

Aparte de todo ello, la Ley obliga a las administraciones que sean titula-
res del dominio publico y, ademas, directa o indirectamente exploten redes
de telecomunicaciones, a que mantengan una separacion estructural entre
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dichos operadores y los 6rganos encargados de la regulacion y gestion de
estos derechos.

— El derecho a la ocupacion del dominio publico y la propiedad privada
se reconoce a todos los operadores, y la forma que éstos tienen de
acreditar que son operadores ante las administraciones competentes,
por razén del bien demanial de que se trate, es solicitando a la CMT
un certificado de su inscripcion en el registro de operadores y de su
consiguiente derecho a obtener derechos de ocupacion del dominio
publico o de la propiedad privada.

— En cuanto al derecho a la ocupacion de la propiedad privada, se dice
—y esto es también una novedad de la Ley— que los operadores go-
zaran de este derecho cuando resulte “estrictamente” necesario para
la instalacion de la red en la medida prevista en el proyecto técnico y
siempre que no existan otras alternativas econdmicamente viables. Se
traslada asi al &mbito de las telecomunicaciones el principio general
que rige la expropiacion forzosa a tenor del cual sélo se expropiaran
los bienes y derechos que sean “estrictamente indispensables para el
fin de la expropiacion” (articulo 15 LEF).

— En cuanto a la forma de ejercer o hacer efectivo este derecho, puede ser
através de la expropiacion forzosa de los bienes o mediante la declara-
cion de servidumbre forzosa de paso para la instalacion de infraestruc-
turas de redes de telecomunicaciones, teniendo en ambos casos los
operadores la consideracion de beneficiarios de la expropiacion. Todo
ello, claro esta, si se trata de bienes de propiedad privada.

—La aprobacion del proyecto técnico de instalacion de la red por la
Administracion General del Estado —con informe previo y precepti-
vo de la comunidad auténoma correspondiente— llevara implicita,
en cada caso concreto, la declaracion de utilidad ptblica y la necesi-
dad de ocupacion.

— Ademas, cuando los titulares de redes tengan impuestas obligaciones
de servicio publico, se seguira el procedimiento especial de urgencia
para la expropiacion, siempre y cuando asi se haga constar en la apro-
bacion del correspondiente proyecto.
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Ubicacion compartida y uso compartido de la propiedad
publica o privada

Laregulacion del derecho a la ocupacion de la propiedad de otros para el
establecimiento de redes, se completa con la regulacion del uso compartido
por distintos operadores de la propiedad publica o privada ocupada, meca-
nismo que la nueva Ley intenta potenciar por los beneficios que produce
sobre la salud, el medio ambiente, la ordenacion del territorio, la tutela del
paisaje, etcétera. Los aspectos principales de esta regulacion son los si-
guientes:

—Se establece el deber de las administraciones publicas de fomentar la
celebracion de acuerdos voluntarios entre operadores para la ubica-
cion compartida y uso compartido de infraestructuras.

— Laubicacién o uso compartidos se impondra obligatoriamente —pre-
vio tramite de informacion publica— cuando los operadores no pue-
dan ejercer su derecho de ocupacion por separado por no existir alter-
nativas por motivos justificados en razones de medio ambiente,
salud, seguridad y ordenacion urbana y territorial.

—Si los operadores no llegan a alcanzar un acuerdo al respecto, la
CMT, previo informe de la administracion competente (curiosamente
no se prevé la audiencia de los interesados, pero debe considerarse
preceptiva de acuerdo con la Ley 30/1992, del Régimen de las Admi-
nistraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun),
les impondréa las condiciones de uso compartido, incorporando (de
nuevo, curiosamente la Ley dice “en su caso”, cuando en mi opinién
deberia ser “siempre”) las condiciones que la administracion compe-
tente haya establecido en su informe y haya calificado como “esen-
ciales” para la salvaguarda de los intereses publicos cuya tutela tenga
encomendados.

— Cuando, como resultado del uso compartido (la Ley dice “impuesto”,
pero, en mi opinion, deberia ser igual para el que se acuerda volunta-
riamente), surja la obligacion de reducir los niveles de potencia de
emision, debido, logicamente, a la concentracion de operadores, de-
beran autorizarse mas emplazamientos si son necesarios para garanti-
zar la cobertura de la zona de servicio.
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En otro orden de cosas, la Ley (articulo 32) establece la posibilidad de
imponer limitaciones y servidumbres a la propiedad y a la intensidad del
campo eléctrico, y también al derecho al uso del dominio publico radioe-
léctrico cuando ello sea necesario para la proteccion radioeléctrica de de-
terminadas instalaciones; para asegurar el adecuado funcionamiento de es-
taciones o instalaciones radioeléctricas utilizadas para la prestacion de
servicios publicos; por motivos de seguridad; cuando asi sea necesario en
virtud de acuerdos internacionales; para la proteccion de otros bienes juri-
dicamente protegidos prevalentes o de servicios publicos que puedan verse
afectados por la utilizacion del dominio publico radioeléctrico, en los tér-
minos que reglamentariamente se establezcan y que deberan regirse, en
cualquier caso, por los principios de contradiccion, transparencia y publi-
cidad.

Hasta aqui se han expuesto los aspectos mas relevantes del régimen juri-
dico de las telecomunicaciones, referidos, fundamentalmente, al modelo
de intervencion administrativa en este sector y al régimen de los derechos y
obligaciones de los operadores de telecomunicaciones en el nuevo marco
de libre competencia. S6lo me resta anadir que la LGTEL regula otros as-
pectos de enorme interés, pero que por las limitaciones propias de este tipo
de trabajo no han podido ser abordadas. Se trata, por ejemplo, de los dere-
chos de los consumidores y usuarios; el uso del dominio publico radioeléc-
trico, la regulacion de los recursos limitados (numeracion, direccionamiento
y denominaciones) o las caracteristicas propias de la organizaciéon admi-
nistrativa a la que se encomienda la regulacion y el control de estas activi-
dades en el nuevo marco de libre competencia.
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