TELECOMUNICACIONES POR CABLE Y
ADMINISTRACION MUNICIPAL

LLUIS DE CARRERAS SERRA

Profesor Asociado de Derecho Administrativo
y Régimen Juridico de la Informacién

de la Universidad Pompeu Fabra

RESUMEN: 1. INTRODUCCION. 1. La indeterminacién normativa
actual. 2. La reciente jurisprudencia del Tribunal Constitucional sobre
television por cable ha quedado ya obsoleta. 3. La expansién de la
libertad de expresién e informacién a través de la telecomunicacién
por cable. 4. Televisién local y telecomunicaciones por cable. 5. Las
relaciones interadministrativas en el servicio publico de telecomunica-
ciones por cable y con la actividad del sector privado. II. INTERVEN-
CION MUNICIPAL RELATIVA A LA DEFINICION DE LAS DEMAR-
CACIONES TERRITORIALES PARA LA PRESTACION DEL
SERVICIO. III. INTERVENCION MUNICIPAL RELATIVA A LA
MESA DE CONTRATACION Y ADJUDICACION DE CONCESIO-
NES. IV. INTERVENCION MUNICIPAL RELATIVA AL DOMINIO
PUBLICO Y PRIVADO Y A LA ACTIVIDAD DE LOS OPERADORES.
1. Régimen de competencias concurrentes. 2. La planificacién urbanis-
tica previa. 3. Ambito territorial de las autorizaciones municipales.
4. La utilizacién del subsuelo por las redes de cable. 5. Concesiones y
licencias municipales. V. HACIENDA MUNICIPAL Y TELECOMUNI-
CACIONES POR CABLE.

49

Derecho Privado y Constitucidn
Num. 10. Septiembre-Diciembre 1996



LLUIS DE CARRERAS SERRA

I. INTRODUCCION
1. La indeterminacion normativa actual

Cuando se escriben estas lineas, en agosto de 1996, la confusién
respecto a la regulacién legal de las telecomunicaciones por cable es
enorme. La Ley de Telecomunicaciones por Cable (Ley 42/1995, de 22
de diciembre, en adelante LTC), aprobada en el Parlamento con los
votos de los diputados de PSOE, CiU, PNV e IU, ha seguido la suerte
de otras leyes que regulan los medios de comunicacion: parece que las
Cortes legislan para que estas leyes sean sistemdticamente incumpli-
das o seguidamente modificadas. La falta de un modelo sélido, estable
y consensuado sobre medios de comunicacién —o sistemas de trans-
misién y difusion de la libertad de expresidn y de informacién— es
uno de los talones de Aquiles de nuestra democracia. Sin una estabili-
dad en el sistema, sin un futuro claro respecto a los principales cauces
de ejercicio de los derechos fundamentales a la libertad de expresién e
informacidn, la democracia puede verse seriamente afectada en el
futuro por la elemental razén de que los elevados costes de inversién
en el establecimiento de las redes de cable pueden disuadir al sector
empresarial a concurrir a su establecimiento, en perjuicio del plura-
lismo social y en beneficio del duopolio que —parece— va a estable-
cerse a través de “Telefénica de Espafia, S.A.” (en adelante TESA) y
RETEVISION.

La LTC, aprobada sin gran convencimiento por los grupos politicos
mencionados en diciembre de 1995, ha sido modificada de forma sus-
tancial por el gobierno del Partido Popular, que habia votado en con-
tra de la LTC, mediante Real Decreto-ley 6/1996, de 7 de junio (en ade-
lante RDL 6/96). El RDL 6/96 se denomina “de liberalizacion de las
telecomunicaciones”, titulo que puede resultar paraddjico si tiene por
efecto préctico la sustitucién del segundo operador u operador de
demarcacién previsto en la LTC por RETEVISION.

La indeterminacion legislativa no acaba aqui. El RDL 6/96 ha sido
convalidado por los Cortes, pero se esta redactando una Ley de Libera-
lizacién de las Telecomunicaciones con el expreso objetivo de modifi-
carlo, lo que confiere un nuevo caricter de inestabilidad al sector. Ines-
tabilidad que no solamente puede afectar a las previsiones de la LTC,
sino a la reforma de la Ley 31/1987, de 18 de diciembre, de Ordenacién
de las Telecomunicaciones (en adelante LOT), a las funciones y compo-
sicion de la creada Comision del Mercado de las Telecomunicaciones vy,
en definitiva, al modelo global de telecomunicaciones por cable.
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A todo ello hay que afiadir otro importante aspecto: tanto la LTC
como el RDL 6/96 remiten muchas cuestiones de decisiva importancia
al desarrollo reglamentario. Tal es el caso del Reglamento técnico de
prestacion del servicio, las disposiciones relativas al procedimiento de
establecimiento de demarcaciones territoriales, 10s concursos de conce-
sidn, los contenidos de la programacién audiovisual, la fijacién de las
obligaciones de servicio ptiblico que podrd establecer el Gobierno a los
cinco afios de vigencia de la Ley, el establecimiento de tarifas maximas
en contraprestacioén al servicio, la estructura y funciones de la Comi-
sion del Mercado de las Telecomunicaciones, la renovacién de conce-
siones, la privatizacién de RETEVISION. Dichos reglamentos deberan
nuevamente adecuarse, una vez se haya aprobado la Ley de Liberali-
zacién de las Telecomunicaciones, por lo que el modelo definitivo —
dicho sea con todas las reservas a tenor de la experiencia pasada— no
se alcanzard, al menos, hasta el préximo afio.

En este contexto, el presente trabajo intenta hacer una primera
aproximacién a un aspecto de capital importancia y que parece que no
ha merecido gran consideracién en el Legislador : la intervencién de los
municipios en el establecimiento y el desarrollo de las telecomunicacio-
nes por cable. Dada la parquedad con que ha sido tratada la interven-
cién de los Ayuntamientos en la legislacion sectorial de telecomunica-
ciones, debe advertirse que la reglamentacién de desarrollo vendra
determinada por la legislacién de régimen local y, en cualquier caso,
deberd respetar el principio constitucional de autonomia local. En todo
caso, gran parte de la legislacion estatal sobre cuestiones urbanisticas o
locales no regird en las Comunidades Auténomas con competencia en
la materia que hayan promulgado sus disposiciones especificas.

2. La reciente jurisprudencia del Tribunal Constitucional sobre television
por cable ha quedado ya obsoleta

Sabido es que el TC, después de varias tomas de posicién acerca de
la television distribuida por el sistema de cable (1), en la STC 31/1994

(1) Hasta la STC 31/94, la doctrina del TC se resumia en estimar que la television
por cable, si bien permitia la posibilidad de asignar un niimero ilimitado de canales, al
ser un servicio pudblico debia regularse legalmente para poder proceder a la adjudica-
cién de las concesiones (STC 74/82). Al no haberse regulado por ley la posibilidad de
utilizacién del sistema de cable para la emisién de televisiones privadas, a partir de la
STC 206/90 se empieza a cuestionar que se produzca este vacio legal que imposibilita
el derecho a los ciudadanos; en concreto, se dice: “Podria cuestionarse si esa omision...
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reconocio el derecho a la libertad de expresién a través de la television
por cable que, hasta entonces, no habia podido ser ejercida legitima-
mente por no haber sido regulada y, en consecuencia, por la imposibi-
lidad de los ciudadanos de obtener la correspondiente concesién
administrativa, necesaria por haber sido declarada la televisién como
servicio publico en el Estatuto de la Radio y la Televisién (Ley 4/1980,
norma basica en el sector, en adelante ERTV):

“Ni la publicatio de la actividad de difusion televisiva per-
mite en modo alguno eliminar los derechos de comunicar libre-
mente el pensamiento y la informacion ni, en lo que atafie a
derechos fundamentales de libertad, puede el Legislador negar-
los por la via de no regular el ejercicio de la actividad en que
consisten, pues no es de su disponibilidad la existencia misma de los
derechos garantizados ex Constitutione, aunque pueda modular de
distinta manera las condiciones de su ejercicio...”

Con la promulgacién de la LTC, la doctrina del TC ha sido ya
superada, puesto que esta ley debe entenderse no sélo como una ley
de telecomunicaciones, sino como la norma que “regula las condicio-
nes” del ejercicio de la libertad de expresién y de informacién por este
sistema de emision. Es mds, la LTC configura la televisién por cable en
el sentido actual del término, puesto que los casos a los que se ha refe-
rido el TC en sus sentencias no son mds que expresiones de lo que
comunmente se conoce como “video comunitario”, a los que la LOT,
en su desafortunado articulo 25.3, confiere el caracter de televisién. En
efecto, en dicho articulo se establece que “no tendrd la consideracion
de televisién la emisién o transmisién de imdgenes realizadas por ins-
talaciones que, sin conexién a redes exteriores y sin utilizar el dominio
publico, presten servicio en un vehiculo, en un inmueble o en una
comunidad de propietarios... 0 en una manzana urbana de fincas
colindantes”. Este concepto formal de video comunitario tiene poco

estd justificada y tiene fundamento razonable y, por ello, es constitucionalmente legi-
tima.” Mds tarde, en la STC 189/91, se da un paso mds en su presién al legislador:
“Una legislacién como la actual que impide, al no preverla, la emisién de televisién de
alcance local y mediante cable podria ser contraria no sélo al art. 20 CE tal como ha
sido interpretado por esta Tribunal, sino también a los derechos y valores constitucio-
nales cuya garantia justifica para el legislador la configuracién de la televisién como
servicio ptiblico, con la consiguiente vulneracién del principio de interdiccién de la
arbitrariedad consagrada en el art. 9.3 CE.” Vid. Lluis de Carreras, “Régimen juridico
de la informacién”, en Ariel-Derecho, 1996, pp. 271y ss.
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sentido, puesto que la misma actividad pasa a ser “de television” por
el mero hecho de que la conexién entre dos edificaciones se haga
mediante el simple procedimiento de tender un cable a través del
dominio ptblico — por ejemplo, de uno a otro lado de la calle —, sin
que ello acontezca en una urbanizacién cuyos viales sean privados. La
actividad material es la misma, pero el dominio ptiblico obra asi como
elemento configurador de la televisién como servicio ptblico (2). La
distincion del art. 25.3 LOT ha sido legitimada constitucionalmente
por el TC en su Sentencia 189/91 y otras posteriores.

La legalizacion de las expresiones de televisién por cable que
oper6 la STC 31/94 comentada, ha traido como consecuencia que
tanto la LTC como el RDL 6/96 hayan amparado los canales existentes
a través de una disposicién transitoria. De hecho, la DT primera de la
LTC se refiere a las redes que se encuentren en explotacién a su
entrada en vigor — de cuya composicién se levantara acta —y la DT
primera del RDL 6/96 extiende la aplicacién de los beneficios de fun-
cionamiento temporal a las empresas y entidades que hubieran resul-
tado adjudicatarias en un concurso para instalacién de redes de cable
conyocado por un Ayuntamiento que no se encontrase en explotacién
comercial, concursos que tuvieron efecto generalmente en municipios
gobernados por el PP como réplica a la aprobacién de la LTC.

La intervencién municipal en dichas redes es distinta: en el caso de
las actualmente operativas, el Ayuntamiento debe emitir informe favo-
rable a su continuacién y constituirse en demarcacién de prestacion de
servicio para que el titular de la red pueda, en un primer momento,
obtener una autorizacion provisional y posteriormente presentarse al
concurso correspondiente. En el caso de las concesiones atin no explo-
tadas a que se refiere el RDL 6/96, la intervencién municipal ha sido
previa mediante la correspondiente adjudicacién.

Sin embargo, la operatividad temporal de estas televisiones por
cable —o, si se quiere, de los videos comunitarios entendidos en su
sentido material— dejardn de tener interés con la efectiva puesta en
funcionamiento de la actividad de los operadores de la LTC, puesto
que sus contenidos usuales —emisién de peliculas y documentales—
seran ampliamente satisfechos por los nuevos operadores y en ofertas
muy variadas (cable basico, pay per wiew, video on demand). Por otra

(2) La invocacién del dominio ptblico como titulo habilitante para la publificacién
de actividades —como el gas o la televisién por cable— que pudieran estar necesitadas
de la utilizacién de aquél, ha sido comentado por José Esteve Pardo en “Viejos titulos
para tiempos nuevos: demanio y servicio piblico en la televisién por cable”, en REDA
ndm. 74, abriljunio de 1992.
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parte, no seria légico que a este tipo de instalaciones se le aplicasen las
normas de interconexién de circuitos para la interoperabilidad de ser-
vicios, y una red que no tenga acceso a la general tiene muy limitadas
sus posibilidades de utilizaciéon. Quizds el mejor destino de las redes
existentes sea su adquisicién por los operadores de la LTC.

3. La expansion de la libertad de expresion e informacion a través de la
telecomunicacion por cable

Las libertades de expresion y de informacion se formulan en el
articulo 20.1. a) y d) CE siguiendo la tradicién del Estado liberal de
Derecho, como derechos subjetivos reconocidos a todos los ciudada-
nos, que no pueden ser limitados y que se ejercen frente al poder.
Algunos textos internacionales, tomados como modelo por algunos
autores (3) para definir estos conceptos, como el Pacto Internacional de
Nueva York (art. 19) y el Convenio Europeo para la Proteccién de los
Derechos Humanos y las Libertades Fundamentales (art. 10), englo-
ban, dentro de un unico concepto de libertad de expresién, la libertad
de opinién y de informacién.

El TC, sin embargo, distingue entre uno y otro derechos, dotando a
cada uno de elementos especificos, pero confiriéndoles no sélo una
dimensién subjetiva, sino también objetiva de garantia institucional.
Asi, en una reiterada jurisprudencia, se dice:

“Las libertades del art. 20 de la Constitucién no sélo son
derechos fundamentales de cada persona, sino que también sig-
nifican el reconocimiento y garantia de la opinién publica libre,
elemento indispensable del pluralismo politico en un Estado
democratico...” (4).

Estos derechos, tanto desde la dimensién subjetiva como objetiva,
aparecen hasta ahora vinculados al mundo de las ideas o de los
hechos, ya sea desde la vertiente de quien se expresa o informa, ya sea
desde la de quien recibe lo comunicado. En otro lugar (5), en un

(3) En este sentido, FRANCESC DE CARRERAS, “La libertad de expresién: un
derecho constitucional”, en “Libertad de expresion”, Anuario 1990, Universidad Auté-
noma de Barcelona, PPU.

(4) Textual de la STC 51/89.

(5) LLUIS DE CARRERAS, “Régimen juridico de la informacién”, en Ariel-Derecho,
1996, capitulo III.
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intento globalizador del concepto de la libertad de expresién, entendia
que ésta se componia de: la libertad ideoldgica, el derecho a recibir
informacién veraz y la libertad de expresar la propia opinién. Por otra
parte, seflalaba como caracteristicas propias de la libertad de informa-
cién: la veracidad informativa, los hechos noticiables y/o las personas
de relevancia ptiblica. Como se ve, elementos todos ellos que derivan
o del mundo de las ideas, o del acontecer de hechos. Saavedra Lépez
se refiere también a la libertad de expresion —en la que engloba la
libertad de prensa, de radiodifusién y television— y la define, en gene-
ral, com “el derecho a difundir ptblicamente, por cualquier medio y
ante cualquier auditorio, cualquier contenido simbdlico...” (6).

Pues bien, ese “contenido simbdlico” no serd en el futuro el tnico
objeto de los derechos de expresién o de informacién en los medios de
comunicacién social. Los medios de comunicacion tradicionales
(prensa, radio y televisién) se ven ampliados con un nuevo medio de
comunicacién —el de la telecomunicacién interactiva por cable— que,
ademds de difundir los contenidos propios de la radio y la televisidn,
ofrece, al menos, una nueva posibilidad que hasta ahora se transmitia
a través de otros sistemas de relacién interpersonal: la informacién de
datos que pueden ser inmediatamente utilizados por los agentes eco-
ndmicos, sociales y culturales. Se trata también del derecho de dar o de
recibir informacién, pero no se refiere ni al mundo de las ideas ni al
mundo de los sucesos.

Ciertamente, podria decirse que el conocimiento y la transmisién
de datos era un tema regulado con anterioridad a la LTC, tanto en el
articulo 18.4 CE como en la Ley Organica 5/1992, de 29 de octubre, de
regulacién del tratamiento automatizado de los datos de cardcter per-
sonal. Pero no es a este tipo de datos a los que me refiero: éstos son
datos de cardcter “personal”, como reza el propio titulo de la ley y de
lo que se trata, como indica la Constitucidn, es limitar “el uso de la
informdtica para garantizar el honor y la intimidad personal y familiar
de los ciudadanos”. En el predmbulo de la LO 5/92, se reconoce que el
alcance de esta ley se limita a la “articulacion de garantias contra la
posible utilizacion torticera de ese fendmeno de la contemporaneidad
que es la informdtica” y en el art. 2 se excluyen del ambito de aplica-
cién de la ley numerosos ficheros.

Estos archivos excluidos, piblicos o privados, son una fuente de
abundante informacién que, si es comunicada a la colectividad de

(6) MODESTO SAAVEDRA LOPEZ, “Libertad de expresién en el Estado de Dere-
cho. Entre la utopia y la realidad”, en Ariel-Derecho, 1987, p. 18.
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determinada forma, constituye sin duda una ampliacién del concepto
de informacién que se difunde a través de un medio de comunicacién,
tanto en el aspecto de ofrecerla, como en el de recibirla. Difusién que
puede hacerse, incluso, de forma interactiva.

Este tipo de informacién no parece que pueda incorporarse al con-
cepto del art. 20.1 d) CE, como derecho fundamental. En primer lugar,
porque no es un derecho subjetivo del ciudadano oponible frente al
poder, sino que normalmente procedera de un organismo (ptiblico o
privado) con fines muy distintos a los de expresar una opinién o dar a
conocer un hecho noticiable. En segundo lugar, porque le falta el
cardcter de garantia institucional en que consiste la formacién de la
opinién publica como elemento indispensable del pluralismo politico
y social.

En cualquier caso, debe convenirse que cualquier accién —del
poder publico o, simplemente, del operador de cable— tendente a
impedir la divulgacién de estos datos o la reserva partidista de su
conocimiento cuando se trata de datos publicos, puede significar el
quebrantamiento del principio constitucional de igualdad del art. 9.2
CE. Si los derechos de la personalidad del art. 20.4 CE son limites a la
libertad de expresidn e informacién en su cardcter de derechos funda-
mentales, cuya proteccion civil o penal se establece, respectivamente,
en la LO 1/82 o en el Cédigo Penal, seria estimable que por el legisla-
dor se dictaran normas con rango de ley formal para proteger el alu-
dido principio de igualdad (no discriminacién, ni en dar, ni en recibir
informacion) respecto a la informacién que no esté comprendida en el
derecho fundamental, cuyos limites, en este caso, tnicamente podrian
tener como fundamento la seguridad publica o el interés social.

En este campo, la informacién de que disponen los municipios
constituye una importante fuente de poder municipal, poder que no
les viene conferido por la ley, sino por la posibilidad de utilizar la
informacion a través del medio tecnolégico. El Ayuntamiento que sepa
organizar inteligentemente los datos de que dispone para su ofreci-
miento a través de los operadores de cable, tiene muchas mds perspec-
tivas de progreso social que aquel otro que no haya sabido servirse
con efectividad de la telecomunicacién por cable. Piénsese que los
Ayuntamientos disponen de datos en exclusiva que no conocen las
demds instancias administrativas: oferta de suelo; posibilidades de
localizacién industrial o comercial; establecimientos existentes y su
volumen de negocio; oferta y posibilidades turisticas; sistemas de
comunicacién y transporte de mercancias; nivel y tipos de ensefianza;
estructura hospitalaria y otros datos sanitarios; servicios de ocio; oferta
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cultural, etc. Datos todos ellos que pueden suponer una incitacién a la
inversién, incluso desde paises lejanos, puesto que la interconexion de
las redes de cable posibilita una oferta internacionalizada. Oferta que
puede producirse en un sector ordenado y tutelado por el poder
publico, sector que serd mads efectivo o creible que el de INTERNET, en
el que nadie tiene el control efectivo ni la posibilidad de proteccién.
Piénsese, por ejemplo, que muchos de estos datos sélo pueden ser
conocidos y relacionados a través de archivos municipales, como los
del impuesto de circulacién de vehiculos, el impuesto de bienes
inmuebles, el impuesto de actividades econdmicas, las autorizaciones
de apertura de establecimientos, las licencias urbanisticas, etc.

La telecomunicacién por cable tiene vocacion de convertirse tam-
bién en una nueva forma de interrelacién entre el Ayuntamiento y sus
ciudadanos en la tramitacion de expedientes administrativos, presen-
tacién de escritos o pago de impuestos, con el consiguiente ahorro eco-
némico y de tiempo que le serd inherente.

La expansion de la libertad de expresién a través del cable tiene
también aspectos similares (correo electrénico, comunicacién interac-
tiva), a los cuales no procede ahora referirnos por quedar al margen de
la actividad municipal.

4. Television local y telecomunicaciones por cable

La televisién local por ondas hertzianas se ha regulado al mismo
tiempo que la televisién por cable en la Ley 41/95, de 22 de diciembre
(en adelante LTL) habilitando a los Ayuntamientos para gestionar un
canal piblico de televisién cuyo dmbito de cobertura queda delimi-
tado, en principio, al nicleo urbano principal de poblacién o a otros
nticleos, segtin las posibilidades del espacio radioeléctrico. Este tipo de
televisién se declara de servicio publico, por lo que la gestién se otorga
por concesién administrativa por un plazo de cinco afios, pudiéndose
renovar por cinco afios mds “en funcién de las disponibilidades del
espacio radioeléctrico, de otras necesidades y usos de este espectro y
del desarrollo de la televisién por cable”. Con cardcter previo a la pré-
rroga —de otorgamiento discrecional— corresponderd a la Adminis-
tracién del Estado la valoracién de estas circunstancias y la previa
renovacién de la asignacién de la frecuencia, y a las Comunidades
Auténomas valorar los aspectos de su competencia (art. 14).

Esta disposicion abre las puertas a la supresion de la television
local por ondas, pasados los primeros cinco afios del otorgamiento de
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las concesiones, para ser sustituida por una television local difundida
por cable, que tendria la ventaja de dar servicio a todo el municipio
—no solo al nicleo urbano—, pero que presenta el inconveniente de
obligar al ciudadano a satisfacer la cuota correspondiente al operador.

En cualquier caso, los operadores de cable estdn obligados a “dis-
tribuir a todos los abonados de cada Municipio conectados a la red, los
servicios de difusién de televisién local correspondientes al mismo, si
sus titulares lo solicitan” [art. 11.1 g) LTC]. La redaccién del articulo se
presta a confusion, por cuanto técnicamente el titular del servicio
publico es siempre el Estado, y lo 16gico es que el solicitante sea el ges-
tor de la televisién local, al que se supone que se refiere la ley.

5. Las relaciones interadministrativas en el servicio piiblico de
telecomunicaciones por cable y con la actividad del sector privado

El entramado de relaciones entre los distintos agentes que intervie-
nen en la telecomunicacidon por cable es complejo y, en consecuencia,
también lo es su regulacién juridica. Por una parte, las Administraciones
estatal, autonémica y local tienen, en alglin momento del proceso, com-
petencias en la materia. Por otra parte, la declaracién de servicio publico
alcanza a los aspectos propios de la telecomunicacién y al régimen juri-
dico de los operadores, pero no parece que pueda aplicarse a los progra-
madores independientes ni a la produccién audiovisual. Finalmente, las
relaciones entre el operador y el usuario o abonado, en parte tienen natu-
raleza publica y en parte son propias de la contratacién civil o mercantil.

Igualmente compleja es la relacién entre las distintas Administra-
ciones y los operadores. Basicamente, a la Administracién del Estado
le corresponden en exclusiva la titularidad del servicio de telecomuni-
caciones y los aspectos técnicos que de él se derivan (art. 149.1.21 CE y
art. 1 LOT), la adjudicacién formal de las concesiones y el estableci-
miento de las normas bdsicas del régimen de los medios de comunica-
cién social (art. 149.1.27 CE), que segtin la disposicién adicional tercera
de la LTC se contienen en los articulos 10, 11.1 d), e), ), g) y 12 de
dicha ley. A las CC.AA. les corresponde el desarrollo y la ejecucién de
dichas normas bdsicas, especialmente en lo que a contenidos de pro-
gramacion se refiere, asi como su intervencién en la fijacién de las
demarcaciones territoriales de prestacion del servicio en los términos
del art. 2 LTC y emitir informe vinculante repecto al pliego de bases
administrativas y condiciones técnicas de prestacion del servicio. Los
Ayuntamientos tienen competencia en la aprobacién de dichas demar-
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caciones siempre que no excedan de su término municipal, la emision
de informes para la continuidad de la explotacién de las redes existen-
tes a la entrada en vigor de la LTC y las competencias derivadas de la
autonomia local que hacen referencia a la planificacién territorial y la
actividad de limitacién que estudiaremos mas adelante. A las tres
Administraciones les corresponde formar parte de la mesa de contra-
tacion que ha de dirigir el concurso de adjudicacién de concesiones,
con una intervencién dirimente de la representacién estatal.

Este complejo entramado de relaciones interadministrativas viene
acompafiado por la distinta posicién en que, tanto la LTC como el RDL
6/96, coloca a los operadores de cable.

La disposicién adicional segunda de la LTC, otorga a TESA 1la habi-
litacién necesaria para la prestacion del servicio de telecomunicaciones
por cable en cada demarcacién, que quedard integrado con el servicio
telefénico bdsico, continuando vigente el contrato aprobado por Reso-
lucién de 14 de enero de 1992 que dicha Compania tiene suscrito con
el Estado. Asimismo, continuardn vigentes las especiales normas de
tributacién que para dicha Compaiiia regula la Ley 15/1987, de 30 de
julio. Es de resaltar que TESA, que hasta ahora ha actuado como
monopolio en la prestacién del servicio telefénico, ha ido estable-
ciendo con los distintos Ayuntamientos el régimen de licencias y au-
torizaciones correspondientes a sus instalaciones, régimen que, en
principio, no queda afectado por la nueva regulacién de las telecomu-
nicaciones. No obstante, TESA no podrd iniciar la prestacion del servi-
cio de cable hasta transcurridos veinticuatro meses a contar de la reso-
lucién del concurso de demarcacion, excepto cuando éste se declare
desierto o no obtenga una autorizacién especial del Gobierno.

El RDL 6/96, en su articulo 4, crea el segundo operador de teleco-
municaciones al otorgar a RETEVISION titulo habilitante para la presta-
cién del servicio final de telefonia bdsica (urbano, interurbano e interna-
cional) y para el servicio portador soporte del mismo. En la misma
disposicién se prevé que RETEVISION constituya una sociedad ané-
nima, a la que aportard la totalidad de sus bienes y derechos, con la que
el Gobierno establecerd un contrato de gestion de servicio publico para
la gestién indirecta de los servicios de telecomunicacion que tiene atri-
buidos el ente publico RETEVISION, asi como el desarrollo, implanta-
cién, explotacién y comercializacién de la telefonia basica y de los otros
servicios de telecomunicacién para los que obtenga el titulo habilitante.
Dicha sociedad procederd a la privatizacién de al menos el 51 por 100 de
su capital, una vez constituida y previa aprobacién por el Consejo de
Ministros de un concurso publico por procedimiento restringido. Dicha
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sociedad podrd optar a la gestién indirecta de las concesiones de cable
de cada demarcacion en las mismas condiciones que los operadores de
cable de la LTC. Como en el caso de TESA, RETEVISION dispone tam-
bién para sus instalaciones actuales de las correspondientes licencias y
autorizaciones otorgadas por los Ayuntamientos respectivos.

El titulo de “segundo operador de telecomunicaciones” que se da a
RETEVISION en el art. 4 del RDL 6/96 no es muy oportuno —hubiera
sido mds correcto el de segundo operador de telefonia bdsica— por
cuanto ese mismo nombre se da al operador de cable en el apartado 6
de la disposicién adicional segunda de la LTC. A éstos nos referiremos
en este trabajo, para evitar confusiones, con la indicada denominacién
de “operador de cable”, a la vez que se sobreentiende que las referen-
cias a RETEVISION son aplicables a la sociedad anénima que se cons-
tituya para cumplir sus funciones.

Los operadores de cable o de demarcacién son los previstos en la
LTC para la prestacién del servicio de telecomunicaciones por cable,
que la propia ley define como el consistente en el suministro o en el
intercambio de informacion en forma de imdgenes, sonidos, textos o
graficos o combinaciones de ellos, que se prestan al piblico en sus
domicilios 0o dependencias de forma integrada mediante redes de
cable (art. 12). Dicho servicio se prestard por gestion indirecta
mediante concesién administrativa del Ministerio de Fomento, previa
convocatoria de concurso publico. Dichas concesiones se otorgan por
un plazo maximo de veinticinco afios, que se determinardn en funcién
de las inversiones que sean necesarias para la explotacién de los servi-
cios, y son renovables por periodos sucesivos de cinco afios. Los ope-
radores de cable no podran prestar el servicio telefénico bdsico, previa
obtencidn de titulo habilitante, hasta el 1 de enero de 1998, si bien en
distintos borradores de reglamento manejados por el actual Gobierno
se retrasa hasta finales de 1999, decision que, de llevarse a cabo, podria
suponer que la inversién privada no optase a los concursos de adjudi-
cacién de las concesiones por la inseguridad que ello comportaria
sobre su rentabilidad, favoreciéndose asi la opcién de RETEVISION.
Las relaciones entre el operador de cable y la Administracién munici-
pal se establecerdn a partir del establecimiento de las infraestructuras
en el suelo municipal, especialmente en el dominio ptiblico local.

Visto muy suscintamente el entramado relacional entre la Admi-
nistracién Publica y los operadores de telecomunicaciones, trataremos
con la misma brevedad de las relaciones entre los operadores de tele-
comunicacion por cable (sea TESA, RETEVISION, o los operadores de
cable) con el sector privado.
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En primer lugar, examinemos la relacién entre el operador, gestor
de un servicio publico, y el usuario o abonado al servicio, es decir, el
ciudadano, que se dard en dos fases sucesivas: la primera, la de admi-
sién al servicio que tendrd cardcter publico y la segunda, la que se
dard durante la prestacién del servicio, que serd de caracter privado.

Respecto a la admisién al servicio es obvio que todos los ciudada-
nos tienen derecho a disfrutar del mismo, sin que para ello pueda
reglamentarse ninguna condicién limitadora, ya que se trata del ejerci-
cio de un derecho fundamental (recibir informacidn, art. 20.1 d) CE).
En este sentido, la insuficiencia del servicio y el establecimiento de un
“régimen de cola”, como grédficamente sefal6 Jordana de Pozas para
los servicios ptblicos comunes, no parece que tengan legitimidad
constitucional, maxime tratdndose de un medio tecnolégico técnica-
mente ilimitado (7). Sin embargo, la LTC sefiala que ninguna persona
fisica o juridica podrd, directa o indirectamente, participar o ser titular
del capital o del control efectivo de una o mds sociedades adjudicata-
rias de concesiones del servicio de telecomunicaciones por cable, que
conjuntamente alcancen mds de un millén y medio de abonados en el
territorio del Estado espafiol (art. 4.3), exceptudndose la telefonia
basica o los servicios de valor afiadido. Esta norma que pretende evitar
la monopolizacién del servicio, es de dudosa constitucionalidad, como
ya se puso de relieve en la discusién parlamentaria, y puede suponer
la inadmisién de abonados cuando se supere la cifra del millén y
medio. En tal caso, debe entenderse que la inadmisién puede ser recu-
rrida ante la Administracién concedente mediante recurso ordinario y
posteriormente ante la jurisdiccién contencioso-administrativa, dado
el cardcter publico de la relacién de prestacién, incluso a través del
procedimiento de la Ley 62/1978, puesto que es el derecho fundamen-
tal a la libertad de informacién el que resulta vulnerado ante la impo-
sibilidad de acceso al medio de telecomunicacién.

(7) En reglamentaciones de servicios ptiblicos de suministro se prevé también la
obligacién de que las compaifiias prestadoras de servicios urbanos realicen el suminis-
tro. Sin embargo, se prevén también algunas excepciones derivadas de la insuficiencia
de medios técnicos, 1o que no parece que pueda aplicarse a las telecomunicaciones por
cable puesto que el art. 11.1 a) LTC establece como obligacién del concesionario el faci-
litar el acceso al servicio “a todos los abonados de la demarcacién en condiciones de
igualdad”, si bien afiade que “el Reglamento técnico y de prestacién del servicio deter-
minard las circunstancias técnicas y econémicas bajo los cuales podran existir temporal-
mente areas no cubiertas por el servicio dentro de la respectiva demarcacién territorial.
En cambio, en la regulacién, por ejemplo, del suministro de gas (vid. “El servicio
publico del gas”, MANUEL FERNANDEZ TORRES, RAP mim. 86, mayo-agosto 1978)
la iniciativa de la no prestacién del suministro pertenece a la empresa concesionaria.
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La aceptacion de la solicitud del usuario se formalizard simple-
mente por el acto expreso de expedicién del recibo acreditativo del
pago de los derechos de conexidén, y supone para el abonado la sumi-
sion a las reglas de la sujecién especial de poder que rigen el funciona-
miento del servicio.

Sin perjuicio de lo anterior, el contenido estricto de las relaciones
entre operador y abonado, que supone por una parte la puesta a dis-
posicién de la materialidad del servicio y por otra el abono del precio
correspondiente, tiene cardcter privado —como en cualquier otro ser-
vicio de suministro—, lo que tiene como consecuencia que, para las
reclamaciones que en este campo puedan producirse, se deberd acudir
a los Tribunales civiles, que resolverdn normalmente acciones funda-
mentadas en incumplimiento de contrato.

Finalmente, procede hacer una referencia a las relaciones entre el
operador-concesionario y los suministradores del contenido de la pro-
gramacion. Estos pueden ser de tres tipos: en primer lugar, las socieda-
des gestoras de servicios de radio y television ya establecidos y que
emiten por ondas hertzianas, cuya difusién contempla la LTC como
una obligacién del concesionario, sin perjuicio de la obligacién del
pago por aquéllas de la correspondiente tarifa (art. 11.); en segundo
lugar, el productor audiovisual o suministrador de datos y otros conte-
nidos al que el operador adquirird su producto, que ofrecerd como ser-
vicio propio, con los que el operador mantendrd una relacién normal-
mente mercantil y con sujecién a la legislacion de propiedad
intelectual, en la misma forma en que mantienen el mismo tipo de
relaciones las cadenas hertzianas cuando emiten programacion externa
0 ajena; y, en tercer lugar, los programadores independientes (art. 10
LTC), a los que tnicamente nos vamos a referir aqui por constituir una
novedad en nuestra regulacién juridica de television.

La LTC obliga al concesionario (art. 11.1 d) a asignar a los progra-
madores independientes un minimo del 40 por 100 del total de la
oferta audiovisual distribuida por su red, salvo que no exista una
oferta suficiente. Esto obliga a los operadores a buscar este minimo
fuera de su circulo de influencia antes del inicio de sus actividades, si
bien deberdn aceptar en todo caso una oferta superior en virtud del
principio de no discriminacién (art. 11.1 c¢) LTC). El concepto legal de
programador independiente no es muy clarificador (art. 10.1), pero
debe entenderse que es el gestor de una programacién completa y
especifica (de uno o de varios “canales”), a diferencia del productor
audiovisual al que se adquiere alguno de sus productos, pero no una
programacion estable y continuada.
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Lo que importa destacar, a los efectos de la libertad de expresién y de
informacién, es que segtin el art. 10.2 LTC, la relacién del operador de
cable con los programadores independientes serd “libremente pactada
entre ellos en el marco de la normativa que dicte el Estado o, en su caso,
las Comunidades Auténomas en el ambito de sus competencias”. En este
punto, la LTC da un giro de ciento ochenta grados a lo que hasta ahora se
habia establecido para el servicio publico de televisién. Si en la ley de la
televisién privada se prevé la gestién indirecta por concesionario de un
canal de television, siendo la red de titularidad y gestién estatal, la LTC
determina exactamente lo contrario: se concede al operador la posibili-
dad de establecer una red propia y se le adjudica el titulo habilitante para
gestionar el servicio de telecomunicacién, pero con la obligacién de bus-
car programadores independientes —canales, segtin la concepcién vul-
gar— que cubran un minimo del 40 por 100 de su total oferta. De esta
forma, el programador independiente queda fuera de la relacién de ser-
vicio publico, puesto que en virtud de un derecho preexistente y no
publificado, contrata libremente —ni tan siquiera requiere autorizacién
administrativa— con el operador, que como concesionario del servicio de
telecomunicacion es una persona privada. La declaracién de servicio
publico, por lo tanto, alcanza solamente a la materia de telecomunicacién
(el continente), pero no a la programacion (el contenido) de radio, de
televisién, de suministro de datos u otros servicios privados.

Se reconoce, asi, por primera vez en nuestra legislacion la libertad
de crear empresas informativas en el sector audiovisual por la via del
articulo 38 CE, dejando de estar el sector de la televisién por cable
intervenido como prestador del servicio publico del art. 128.2 CE, lo
que constituye un paso de gran trascendencia. Al ser el medio tecnolé-
gicamente ilimitado, el régimen juridico de la televisién por cable va a
ser similar al de la prensa escrita, lo que no puede ocurrir en la televi-
sion hertziana por causa de las limitaciones del espacio radio-eléctrico.

II. INTERVENCION MUNICIPAL RELATIVA A LA DEFINICION
DE LAS DEMARCACIONES TERRITORIALES PARA LA
PRESTACION DEL SERVICIO

El art. 2 LTC se refiere al &mbito territorial de prestacién del servicio
y dispone que éste se preste por demarcaciones territoriales que deberan
comprender un territorio continuo que contenga una poblacién de como
minimo, cincuenta mil habitantes y como méaximo, de dos millones
(excepto las islas cuya poblacion sea inferior al minimo establecido).
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La propuesta para la constitucién de una demarcacion corres-
ponde, en todo caso, a los plenos municipales, pudiendo un término
municipal estar integrado por una 0 mas demarcaciones o bien consti-
tuir una demarcacién que abarque mds de un término municipal, sea
para alcanzar el minimo de habitantes establecido, sea por la conside-
racion de otras conveniencias (8).

La aprobacién de las demarcaciones corresponderd al pleno de la
Corporacién Municipal, previo informe de la Comunidad Auténoma a
la que pertenezcan, cuando no excedan del término municipal. Si la
demarcacién incluye mas de un término municipal, la aprobacién
corresponde a la Comunidad Auténoma. Si la demarcacién com-
prende municipios de distintas Comunidades Auténomas, la aproba-
cién corresponde al Ministerio de Fomento, previo informe vinculante
de las Comunidades Auténomas a las que pertenezcan dichos munici-
pios. El cardcter vinculante de este informe, en el caso de que sea de
signo distinto el que emitan una y otra Comunidades, sélo puede
tener como consecuencia la denegacion de la demarcacién. La LTC
especifica que la resolucién que deniegue la aprobacién de una demar-
cacion serd motivada y sélo procederd cuando concurran razones gra-
ves contrarias al interés piiblico, concepto juridico indeterminado que
posibilita el control de la jurisdiccién contencioso-administrativa en
todos aquellos elementos que no sean de apreciacién discrecional.

El RDL 6/96 ha modificado lo inicialmente establecido en la LTC
para la alteracién del dmbito de las demarcaciones ya constituidas y en
las que existan concesiones ya otorgadas, atribuyendo la competencia
de la aprobacién de la alteracion a los mismos organismos previstos
para la constitucién inicial, con la obligacién de notificarla al érgano
de contratacién “a los efectos que proceda en relacién con las concesio-
nes vigentes”. Estos efectos no se especifican, pero pueden tener un

(8) La préctica totalidad de los municipios catalanes (812, que representan el
98,4% de la poblacién) han llegado a un acuerdo para constituir en el territorio autoné-
mico de Catalufia tres demarcaciones de servicio de telecomunicaciones. Con ello se

pretende obviar uno de los problemas mds graves que puede presentar la redaccién del -

art. 2 LTC: que parte de la poblacién quede fuera del servicio por no ser rentable para
los operadores acudir a algunos concursos, puesto que deberian instalar una costosa
infraestructura que alcanzase a pequefios y distantes niicleos de poblacién que no fuera
proporcional a las expectativas potenciales de poblacion. El acuerdo fue obtenido a tra-
vés de un convenio entre la Generalitat de Catalufia, la Federacién y la Asociacién de
Municipios, entidades estas dltimas que integran los Ayuntamientos gobernados por
todos los partidos politicos parlamentarios, y se materializ6 con la entrega de los res-
. pectivos acuerdos de los plenos municipales al Ministerio de Fomento en julio de 1996
a los efectos de la convocatoria de los respectivos concursos.
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doble carécter: el de rescate de la concesion, con la correspondiente
indemnizacién al operador, y la convocatoria de un nuevo concurso; o
bien la modificacién del contrato concesional a los efectos de respetar
el equilibrio econémico-financiero de las concesiones afectadas (art.
2.6), puesto que en caso de ampliacién del territorio de una demarca-
cién a dmbitos que no formasen parte de ninguna demarcacion, se
obliga al concesionario a realizar una nueva inversion en infraestruc-
tura, y deberd contemplarse su rentabilidad potencial en relacién con
la poblacién que se afiade. La posibilidad de reducir el dmbito de una
demarcacidn, si bien no estd prohibida por la ley, es francamente
improbable, e incluso puede ser objeto de declaracién de insconstitu-
cionalidad por suponer la negacién del derecho a la libertad de infor-
macién a determinada poblacién, a menos que no se agregue a una
demarcacion colindante.

La disposicién contempla también la posibilidad de que sea el
Ministerio de Fomento quien, previo informe de las Comunidades
Auténomas afectadas, pueda establecer a partir del 1 de enero de 1988
nuevas demarcaciones o la ampliacién de las existentes a partir de los
municipios que en esta fecha no formasen parte de ninguna demarca-
cién. Si la demarcacién es de nueva creacion, el Ministerio de Fomento
convocard el concurso publico de concesién a solicitud de los munici-
pios afectados o de parte interesada en la prestacién del nuevo servicio
(art. 6.6 LTC). Las demarcaciones resultantes de una alteracién o de la
intervencién del Ministerio de Fomento sefialada, no estdn sujetas a los
limites minimos y mdximos de poblacién inicialmente establecidos.

III. INTERVENCION MUNICIPAL RELATIVA A LA MESA DE
CONTRATACION Y ADJUDICACION DE CONCESIONES

En la habilitacién concedida a TESA para la prestacion del servicio
de telecomunicaciones, los entes locales no tienen ningtina interven-
cién puesto que dicha Compaiiia se relaciona tinicamente, a estos efec-
tos, con el Ministerio de Fomento.

Respecto al segundo operador, el art. 6 LTC prevé el otorgamiento
de una concesién por demarcacion territorial mediante la convocatoria
del correspondiente concurso, previa aprobacién por el Gobierno del
Reglamento técnico y de prestacidn del servicio de telecomunicaciones
por cable.

Una vez aprobadas las demarcaciones, el Ministerio de Fomento
procederd a la convocatoria del concurso, cuyo pliego de bases admi-
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nistrativas y condiciones técnicas serd aprobado por el érgano de con-
tratacién, previo informe vinculante de la Comunidades Auténomas
afectadas en aquellos aspectos relacionados con sus competencias, que
se refieren especialmente al desarrollo y ejecucién de la normativa
bdsica en materia de contenidos sobre medios de comunicacién social.

Las concesiones se otorgaran de acuerdo con lo dispuesto en la Ley
13/1995, de Contratos de las Administraciones ptiblicas, pero la mesa
de contratacion que se constituya para la propuesta de adjudicacion de
la concesion, tendra una singular composicién:

— El presidente y un vocal serdn nombrados por el 6rgano de
contratacion.

— Un vocal lo serd a propuesta de la Comunidad Auténoma.

— Un vocal lo serd a propuesta de la Administracién municipal.

Solamente estos miembros tendran derecho a voto (excepto
cuando la composicién se amplie, pero guardando siempre la misma
proporcién en su nombramiento), por lo que el Ayuntamiento (o los
Ayuntamientos, si la demarcacién se extendiere a varios términos
municipales) tendrdn una cuarta parte del poder de decisién. Los
miembros técnicos de la mesa de contratacion (el asesor juridico o el
interventor) no tienen derecho a voto, aunque podran emitir informes
que serdn acompafados a la propuesta de adjudicacién. El érgano de
contratacién solamente podra resolver de forma diferente a la pro-
puesta de la mesa por razones de interés general, aunque no es facil
que ello se produzca toda vez que la composicién de la mesa de con-
tratacién y el cardcter politico de su nombramiento, determinan la
necesidad de consenso en su decisién. De todas formas se reserva al
presidente el voto dirimente que, de ejercitarlo, supondria que se
opone al voto conjunto de la Administracién autonémica y local, lo
que puede significar una especial fuente de conflicto cuando las Admi-
nistraciones implicadas representen a grupos politicos distintos, por lo
que no parece que el voto dirimente vaya a ser utilizado excepto en
casos excepcionales.

La composicién “politica” de esta mesa ha sido criticada por Arifio
y de la Cuétara, que consideran que la deseable imparcialidad de los
miembros de la mesa es dudosa por este hecho, resultando dificil que
se evite la incidencia de intereses politicos partidistas (9).

(9) “Las telecomunicaciones por cable: su regulacién presente y futura”, GASPAR
ARINO, J. M. DE LA CUETARA y LUCIA AGUILERA, Marcial Pons, 1996, p. 268.
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Una cuestién no planteada es la forma en que se efecttia el nombra-
miento del representante municipal en la mesa de contratacién cuando
los municipios afectados son varios. Puede suponerse que, al tener los
municipios la iniciativa en la propuesta de demarcacién, han llegado a
un acuerdo al respecto. Pero cuando las demarcaciones son muy exten-
sas —como seria prudente que se constituyeran a efectos de rentabili-
dad y diversificacion del servicio— el variado color politico de los
gobiernos de los municipios afectados dificulta el nombramiento, pero
deja la puerta abierta a la designacién de un “técnico de consenso”, lo
que redundaria en beneficio de la racionalidad de la decision. Este pro-
blema también puede ser solucionado mediante la ampliacién de la
representacion municipal para dar cabida a todos los grupos politicos.

IV. INTERVENCION MUNICIPAL RELATIVA AL DOMINIO
PUBLICO Y PRIVADO

1. Régimen de competencias concurrentes

Segun sefala el art. 1.4 LTC, la instalacién y explotacién de las
redes de cable, incluido lo relativo a los sistemas, aparatos y equipos
terminales necesarios para acceder al servicio, se regird por lo dis-
puesto en dicha ley y en la LOT.

No vamos a insistir en los preceptos aplicables de la LOT respecto
a la regulacién de los servicios portadores o finales, por no ser de
incumbencia municipal. Sin embargo, si debemos sefialar lo dispuesto
en los arts. 17 y 18 que reconocen a los explotadores del servicio “la
facultad de ocupacién del dominio piublico en la medida en que lo
requiera la instalacién de la infraestructura del servicio de que se
trate”, la declaracién de utilidad publica a efectos de lo dispuesto en la
legislacién sobre expropiacion forzosa, siendo de aplicacién el procedi-

Segtin estos autores “una posible solucién a este problema consistiria en modificar la
composicién de la Mesa sustituyendo los nombramientos politicos por técnicos (altos
funcionarios de la Administracién, miembros de Colegios profesionales y técnicos de
otras organizaciones especializadas). No obstante, este cambio tampoco solucionaria el
problema del reparto de poderes entre las distintas Administraciones ptiblicas, pues a
alguna de ellas habria que atribuirle la adjudicacién de las concesiones. Por ello, quizés
la tnica y verdadera solucién, con amplio respaldo en el Derecho comparado, estd en
la creacion de una autoridad reguladora independiente, de cardcter nacional, del tipo
de la Comisién del Mercado de Valores o de la Comisién de! Sistema Eléctrico Nacio-
nal, creadas en los ttlimos afios”.
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miento especial de urgencia y que las autorizaciones de uso del domi-
nio publico municipal se otorgardn “conforme a lo dispuesto en la
legislacion de régimen local”.

Por otra parte, el art. 7 LTC se refiere expresamente a la aplicacién
de los citados arts. 17 y 18 LOT, después de prescribir que “una vez
adjudicada la concesidn, el concesionario deberd establecer la red de
cable necesaria para la prestacién del servicio, a cuyo efecto podra uti-
lizar redes e infraestructuras ya existentes o construir las infraestructu-
ras necesarias para el transporte y distribucion de las sefiales en su
demarcacién”. Como veremos, la problemadtica que se plantea en uno
y otro casos —instalar una nueva red o utilizar la existente — es dife-
rente. Buena parte de esta red transcurrird por el dominio publico
local, de competencia municipal, y la otra parte, especialmente la de
acceso a los edificios a los que se refiere la disposicion adicional cuarta
de la LTC, discurrird por la propiedad privada. En todo caso, para la
expropiacion o la imposicién de servidumbre forzosa de paso de cable
en propiedades privadas, la potestad expropiatoria corresponderd a la
Administracién concedente, es decir, al Estado.

Nos encontramos, pues, con un régimen de competencias concu-
rrentes, puesto que a la habilitacién del Estado al operador para la rea-
lizacién de la actividad le siguen, cuando menos, otras dos habilitacio-
nes que deberdn otorgar los Ayuntamiento en cuyo territorio hayan de
instalarse las redes de cable: la licencia de obras y la concesidn, en su
caso, del dominio publico local.

La concurrencia de competencias, en este campo, obedece al principio
general de autonomia de las distintas Administraciones ptiblicas para la
gestion de sus respectivos intereses. Por ello, cada uno de los actes de
autorizacion (o concesién) tiene una finalidad propia y diferenciada, de
forma que distintas Administraciones tratan de controlar, cada una desde
su particular perspectiva, aspectos distintos de una misma actividad.

Ello responde, seguin Parejo (10), “a una concepcién segtn la cual los
problemas sociales y, por tanto, los intereses colectivos que afloran,
determinando responsabilidades de las instancias politicas o publicas,
cuentan con una traduccién cabal y adecuada en competencias diferen-
ciadas, por lo que la satisfaccién de tales intereses y el cumplimiento de
aquellas responsabilidades pueden producirse siempre mediante el ejer-
cicio diferenciado y unilateral de las correspondientes competencias”.

(10) LUCIANO PAREJO critica esta concepcién en “La organizacién administra-
tiva de la organizacién del territorio”, en Revista de Derecho Urbanistico, nim. 105, octu-
bre-diciembre 1987, pp. 22 y ss.
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Sin embargo, al igual que ocurre en el sector eléctrico (11), la com-
petencia de los Ayuntamientos no se limita al otorgamiento de las
autorizaciones, sino que debe alcanzar a la posibilidad de controlar la
forma y condiciones en que las instalaciones de telecomunicaciones
han de establecerse en su territorio, de conformidad con los planes y
ordenanzas urbanisticas.

La aprobacién del Reglamento técnico y de prestacion del servicio
corresponde al Gobierno — debe entenderse por Real Decreto — y es
en este instrumento donde van a determinarse la forma y condiciones
generales de la instalacién de las redes de cable. Con sujecion al Regla-
mento general, se redactaran los pliegos de bases administrativas y las
condiciones técnicas especificas que van a regir el concurso, los cuales
—aungque ello no lo especifique la ley— deberdn contar con la preci-
sion suficiente para que los potenciales operadores que acudan al con-
curso puedan formular el proyecto correspondiente de instalacién.
Dichos pliegos son aprobados por el 6rgano de contratacién, previo
informe vinculante de la Comunidad Auténoma. Lamentablemente, la
intervencién municipal es nula en este proceso y no comienza hasta la
constitucién de la mesa de contratacion.

No obstante, una vez resuelto el concurso, parece 16gico — como
ocurre en la prestacion de otros servicios ptiblicos de suministro— que
el concesionario-adjudicatario deba presentar los proyectos de ejecu-
cién y efectiva instalacién de la red, por lo que seria conveniente que
las bases del concurso obligasen a presentar dichos proyectos por tér-
minos municipales, a los efectos de que los servicios técnicos de los
Ayuntamientos pudieran informar sobre la concreta instalacion de
cada elemento antes de la aprobacién de dicho proyecto por el 6rgano
de contratacidn, lo que facilitaria no sélo su correcta ubicacién, sino los

(11) Respecto a las instalaciones eléctricas, véase JAVIER SALAS HERNANDEZ,
“Régimen juridico-administrativo de la energia eléctrica”, en Studia Albarnotiana, Publi-
caciones del Real Colegio de Espafia, Bolonia, 1977, pp. 251 y ss. Segtin SALAS, “la
legislacién especifica del sector eléctrico, desde sus inicios hasta la actualidad, ha reser-
vado a los Ayuntamientos la potestad de determinar la forma y condiciones en que las
instalaciones eléctricas han de establecerse en el ‘interior de las poblaciones’, férmula
de los primeros textos (asi, art. 12 de la ley de 1900) o en ‘el interior de las poblaciones
y zonas de ensanche y de reserva urbana’, como dicen las disposiciones vigentes (arts.
2y 13 de la LESE). A diferencia de otros aspectos relacionados con la actividad indus-
trial eléctrica, los Ayuntamientos han ostentado siempre y siguen ostentando en la
actualidad, competencias en orden a la implantacién de las instalaciones correpondien-
tes”. No obstante, la LESE citada por Salas (Ley 10/1996, de 18 de marzo) ha sido
expresamente derogada por la vigente LOSEN (Ley 40/1994, de 30 de diciembre), que
asigna las competencias sefialadas al desarrollo legislativo y la ejecucién por las
CC.AA. de las normas bdsicas del Estado.
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tramites autorizatorios posteriores de competencia municipal, ya que
se evitarfan discordancias entre el proyecto y las ordenanzas munici-
pales y planes de ordenacién aplicables.

No olvidemos que TESA, para la prestacién del servicio de cable,
deberd integrar las infraestructuras que deba instalar para estas nue-
vas prestaciones con el servicio telefénico bdsico, compartiendo la obra
civil y el mismo cable de fibra dptica desde las centrales telefénicas
hasta los puntos de distribucién final, y desde éstos —probablemente,
con cable coaxial— hasta el usuario. Todo ello comportard, sin duda, la
presentacion de los correspondientes proyectos al Ministerio de
Fomento para su aprobacién y dard lugar al ejercicio de las competen-
cias municipales de autorizacién.

2. La planificacion urbanistica previa

En el art. 28.3 y 4 de la LOT se encargaba al entonces Ministerio de
Transportes, Turismo y Comunicaciones la elaboracion de un Plan
Nacional de Telecomunicacién, “el cual fijard, en un marco plurianual,
el desarrollo y extensién de las redes y servicios, asi como la introduc-
cién de otros, todo ello en el contexto de favorecer la integracion pro-
gresiva de las redes de telecomunicacién, el desarrollo industrial y la
introduccién de tecnologias avanzadas”. Este Plan, en el que debian
colaborar en su redaccién las entidades explotadoras de los servicios
portadores, finales y de difusién con red propia, era vinculante para
dichas entidades, que debian realizar las inversiones previstas en el
Plan y, a tal fin, solicitar su autorizacién al Ministerio. La disposicién
adicional primera de la LOT fijaba el plazo de un afio para que el
Gobierno aprobase el Plan. No obstante, dicho Plan no fue presentado
hasta cuatro afios mds tarde por el Gobierno al Parlamento y fue publi-
cado en el Boletin Oficial de las Cortes, el 25 de abril de 1992, para su
discusidén en la Comisién de Industria del Congreso de los Diputados.
De hecho, el Plan era indicativo de las previsiones de inversion de las
compaiifas de telecomunicacién, pero nada aportaba a la telecomuni-
cacion por cable, como no fuera la previsién de su desarrollo legisla-
tivo y reglamentario para el establecimiento de “otras modalidades de
television” —no hertzianas—, singularmente la televisién por cable y
por satélite, cuyo proyecto se comprometia el Gobierno a presentar
antes de finalizar el afio. No fue tampoco asi, como conocemos, y en la
legislacién actual se abandona la filosofia del tendido publico de las
redes de cable, hasta el punto de que en la LTC se encomienda esta
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tarea al sector privado en calidad de concesionario. No hay, pues, nin-
guna planificacién sectorial de cardcter general.

La planificacién, por tanto, la referiremos solamente a la cuestién
urbanistica. La Ley sobre Régimen del Suelo y Ordenacién Urbana de
26 de junio de 1992 (en adelante LS) establece que los Planes Generales
deberdn contener, en suelo urbano, “las caracteristicas y trazado de las
galerias y redes de abastecimiento de agua, alcantarillado, energia
eléctrica y de aquellos otros servicios que, en su caso, prevea el Plan
(art. 72.2 A g); y en suelo urbanizable (que constituye un tnico tipo de
suelo, segtin lo dispuesto en el art. 1 del Real Decreto-ley 5/1996, que
abarca el hasta ahora urbanizable programado y no programado), el
“trazado de las redes fundamentales de abastecimiento de agua, alcan-
tarillado, energia eléctrica, servicio telefénico y demads servicios que,
en su caso, prevea el Plan” (art. 72.2 B c). Estos preceptos son de apli-
cacién supletoria en defecto de regulacién especifica de las CC.AA.,
pero nos dan ya una idea de cudl es la preocupacién del Legislador en
el momento de contemplar estos servicios en la planificacién territo-
rial, que no es otra que la de asegurar en el momento de la edificacién
del suelo que los terrenos cuenten con los servicios minimos a los que
obliga el art. 14 LS (agua, alcantarillado, energia eléctrica, pavimen-
tado de la calzada y encintado de aceras), apareciendo el servicio tele-
fénico como una determinacién del Plan en suelo urbanizable, pero no
contemplandose en ningtin momento los demds servicios de telecomu-
nicaciones.

La planificacién mds adecuada para el sector de las telecomunica-
ciones es la que establece el art. 84 LS y que hace referencia a Planes
Especiales, desarrollen o no planes territoriales o generales. Los Planes
Especiales no pueden sustituir “en ningtin caso a los Planes Generales
o Territoriales, ni a las normas complementarias o subsidiarias de pla-
neamiento, en su funcién de instrumentos de ordenacién integral del
territorio” (art. 84.5 LS), pero pueden ser de una gran utilidad para
establecer los criterios generales de implantacién de las conducciones,
el aprovechamiento de la infraestructura existente o las normas de eje-
cucién de las obras (12). Sin embargo, ésta no ha sido la préctica habi-
tual de los Ayuntamientos hasta hoy, sino que, como dice Garcia Bra-

(12) El Ayuntamiento de Barcelona ha aprobado provisionalmente en febrero de
1996 un “Plan Especial de Implantacién de Redes de Telecomunicaciones” en previsién
de la ejecucién de la LTC, cuyo redactado se inici6 a tenor del acuerdo del Consejo de
Ministros, de 7 de octubre de 1994, por el que se plasmé la decisién de unificar tecnols-
gicamente las telecomunicaciones telefénicas con la televisién por cable y, en conse-
cuencia, utilizar la misma infraestructura.
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gado, “las competencias para regular la actividad de las empresas de
servicios no han sido ejercidas en profundidad, sino que se ha dejado la
ordenacién y el aprovechamiento del subsuelo en manos de los usuarios
circunstanciales y se ha regulado exclusivamente las condiciones en que
las obras e instalaciones del subsuelo afectaban solamente a la superfi-
cie. El resultado de esta inhibicién municipal en la determinacién y
ordenacién del subsuelo no puede ser mds descorazonadora” (13).
Podria aducirse que la materia de telecomunicaciones es una com-
petencia exclusiva del Estado y, en consecuencia, no corresponde a la
Administracién local formular su ordenacion en el territorio municipal
mediante planes especiales. Pero éste es un argumento falaz y poco
respetuoso con la autonomia municipal. La inflacién de redes de servi-
cio publico en el subsuelo —por donde generalmente deberan discu-
rrir— es actualmente una realidad , por lo que es encomiable que la
propia LTC inste al aprovechamiento de las infraestructuras existentes
y al menor impacto ambiental y sobre el dominio publico (art. 6.4 ¢
LTC), lo que justifica la extensién de la competencia a los Ayuntamien-
tos en virtud de su “derecho a intervenir en cuantos asuntos afecten
directamente al circulo de sus intereses”, de acuerdo con el art. 2.1 de
la Ley de Bases de Régimen Local, que concreta la garantia institucio-
nal de autonomia del articulo 137 CE (14). Esta realidad es especial-

(13) Traducido del cataldan del “Manual de Gestic”, de RAMON GARCIA-BRA-
GADO ACIN, “Els ajuntaments i les empreses prestadores de serveis urbans. Electricitat, gas,
aigua i telecomunicacions” editado por la Diputacién de Barcelona. También se dice, a
continuacién: “En estos momentos es casi imposible conocer con exactitud, incluso por
las propias empresas propietarias de las instalaciones, por dénde pasan los diferentes
servicios en una calle determinada, lo que dificulta extraordinariamente tanto la reali-
zacién de obras de remodelacién de la superficie, como las de instalacién de nuevas
redes de servicios. Esta situacién provoca incidentes y accidentes permanentes tanto
entre las distintas empresas, como entre éstas y la Administracién municipal. Esta peli-
grosa evolucién en la rdpida e incontrolada ocupacién del subsuelo urbano, junto al
hecho objetivo de que las empresas no retiran las instalaciones que quedan obsoletas y
fuera de servicio, comporta una importante saturacion agravada por el hecho de que, al
no encontrar espacio bajo las aceras, las empresas de servicios empiezan a ocupar el
subsuelo de las propias calzadas, que hasta ahora habian quedado reservadas al trans-
porte ptiblico y al gran saneamiento.”

(14) Segiin LUCIANO PAREJO, en “La autonomia local”, en REALA, nim. 229,
enero-marzo 1986, “Los intereses se refieren subjetivamente a las Entidades, rechazan-
dose su asimilacién a las competencias... Los asuntos en que la atribucién de competen-
cias puede y debe producirse, no son sélo los de indole local, sino todos los ptiblicos en
los que concurre el dato del interesamiento del ente local. Finalmente, y esto es deci-
sivo, este interesamiento se traduce en un derecho del ente a verse atribuida la compe-
tencia (con el alcance que proceda; reconociendo, pues, el grado de intervencién en el
asunto que sea pertinente) precisa a la gestién libre del interés del ente”.
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mente conocida por la Administracién municipal y tiene un diverso
grado de desarrollo en cada uno de los municipios, por lo que parece
16gico que sea la instancia municipal la que confeccione el plan espe-
cial, el cual deberd determinar la localizacién de la infraestructura de
servicios publicos a nivel local, sin que pueda contener, obviamente,
determinaciones propias de la materia sectorial de telecomunicacio-
nes (15). Ello sin perjuicio de que, si la redaccién del Plan corresponde
a los municipios, su aprobacién definitiva sea acordada por el 6rgano
competente de la Comunidad Auténoma [art. 118.3 ¢) LS].

La necesidad de una planificacién previa al efectivo estableci-
miento de la red e infraestructura necesarias para la prestacion de
los servicios portadores y finales, viene también impuesta por el art.
17.1 LOT, segtin el cual “los diferentes instrumentos de ordenacién
urbanistica del territorio deberdn tener en cuenta la instalacién de
los servicios de telecomunicacidn, a cuyo efecto el érgano encargado
de su redaccién recabard de la Administracién la oportuna informa-
cién”. Y el art. 18.2 LOT dispone que “sera obligatoria la canaliza-
cién subterrdnea cuando esté asi establecido en instrumento de pla-
neamiento urbanistico debidamente aprobado”, refiriéndose a
continuacién al reparto de los costos que ello suponga entre la socie-
dad concesionaria y los titulares del suelo, tanto en el suelo urbano
como urbanizable.

Podria entenderse a sensu contrario, que no puede obligarse al con-
cesionario a soterrar las lineas cuando el planteamiento no contenga
esta prevision (16). Creo que ello no es asi, especialmente después de
la doctrina sentada en diversas sentencias de la Sala 3. TS (17) las cua-
les versan sobre la prevalencia de la legislacion urbanistica y las previ-

(15) El Ayuntamiento no puede denegar la licencia de obras por motivos no urba-
nisticos, puesto que su ambito de competencias se circunscribe tinicamente a esta mate-
ria. Véase el comentario de ENRIQUE LINDE a la sentencia del TS]JV, de 11 de junio de
1990, en Revista de Derecho Urbanistico, niim. 120, octubre-diciembre de 1990.

(16) La Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Valencia (Sala de lo conten-
cioso-administrativo, seccién 3.%) de 30 de enero de 1995 (citada en “Actualidad Adminis-
trativa”, nim. 1, enero 1966, pp. 60 y ss.), dispone entre otras cuestiones: “Los Ayunta-
mientos, como claramente se desprende de los arts. 17, 18 y 28 de la Ley 31/87 no
pueden regular las redes telefénicas en la forma que lo hace el Ayuntamiento de Mani-
ses por ordenanzas genéricas, ni ordenar enterramientos de cables telefénicos de forma
aislada, sino que comoquiera que el servicio telefénico es un todo arménico y debe ir
coordinado con el resto de la red telefénica, el Ayuntamiento, para ordenar la canaliza-
cién subterrdnea, debe hacerlo a través de los instrumentos de planeamiento.”

(17) Entre otras, las Sentencias de la Sala 3.* del TS de 7-5-1985 (Ar. 5679); 13-11-
1986 (Ar. 6551); 15-10-1988 (Ar. 8035); 23-11-1993 (Ar. 8518); y 20-12-1994 (Ar. 9457).
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siones contenidas en los planes y ordenanzas sobre lo dispuesto en el
contrato entre el Estado y TESA, doctrina que podria ser aplicable a los
operadores de cable si entendemos, al menos en sentido analdgico,
que lo que resuelve el TS es la jerarquizacion de las normas urbanisti-
cas por encima de las disposiciones particulares. El principio general
que informa esta jurisprudencia lo expresa con precisién la STS 23-11-
1993: “Estos problemas deben resolverse partiendo del criterio de que
la legislacion reguladora del régimen del suelo y ordenacién urbana y
las disposiciones contenidas en los planes, proyectos y ordenanzas
aprobadas conforme a dicha legislacion, tienen supremacia normativa
sobre las cldusulas convencionales contenidas en el contrato del
Estado con la Compaiiia Telefénica aprobado por Decreto de 31-10-
1946, y conforme con dicha supremacia entender que los intereses
publicos urbanisticos deben prevalecer sobre los privilegios concedi-
dos a dicha Compaifiia en el citado contrato en atencién al interés
publico del servicio telefénico encomendado a la misma, extrayendo
de ello la conclusion de que la aludida Compania estd obligada a la
instalacién subterrdnea siempre que asi venga previsto en norma urba-
nistica concreta.” Esta norma urbanistica, segtin la misma sentencia,
puede ser una ordenanza, no es preciso que sea un plan.

Dicho lo anterior, habrd que hacer ahora referencia a la inexistencia
en los vigentes planes urbanisticos de una especifica consideracion de
la red de cable a implantar como consecuencia de la aplicacién de la
LTC. Y es I6gico que asi sea, puesto que hasta ahora tan sélo tenia exis-
tencia legal, como red universal, la de TESA, que responde a necesida-
des de telefonia bdsica. Se trata ahora de la construccién de otra red
alternativa para el servicio del segundo operador y la adecuacién por
TESA de su red a las nuevas necesidades de los nuevos servicios a que
se refiere la LTC. Ya hemos visto que las previsiones de la LS se refie-
ren al servicio telefénico o a las comunicaciones en general —no espe-
cificamente por cable—, siendo aplicable mds habitualmente el tér-
mino comunicaciones a carreteras, accesos o viales.

Sin embargo, hacer depender la implantacion de las nuevas redes
de cable a la aprobacién de planes urbanisticos que especifiquen con-
cretamente esta cuestion, no parece que sea muy acorde con las necesi-
dades de la realidad inmediata, ni tan siquiera con el interés ptiblico
que representa la puesta en funcionamiento del sector en el espacio de
tiempo mds corto posible por lo que comporta de progreso social, aun-
que desde luego seria deseable la introduccién de estas previsiones en
los planes que deban aprobarse a partir de ahora.

Por ello, lo mas probable —y quizas lo mds razonable— es que los

74



TELECOMUNICACIONES POR CABLE Y ADMINISTRACION MUNICIPAL

Ayuntamientos, en la concesion de licencias, asimilen las previsiones
contenidas en los actuales planes sobre la red de infraestructuras de
servicio publico en general —cuyas determinaciones en la LS ya se han
comentado— a la implantacién de las telecomunicaciones por cable.
En base a esa planificacion, la concesién de licencias de obras de
instalacién de las redes de cable deberd ajustarse, en suelo urbano o
urbanizable, a la correspondiente ordenanza de canalizaciones o a la
de utilizacién del dominio publico municipal. Debera tenerse en
cuenta, igualmente, que las concesiones son el resultado de un con-
curso publico que tiene como norma un pliego de bases administrati-
vas y condiciones técnicas aprobadas por el érgano de contratacién,
que contendra aspectos que podréan controlar los Ayuntamientos en el
momento de otorgar las licencias y concesiones, aunque €stos no
podrén imponer nuevas condiciones que no sean las urbanisticas.

3. Ambito territorial de las autorizaciones municipales

En algunos ordenamientos sectoriales de servicios publicos de
suministro se hace una especial mencién a la competencia municipal
de otorgamiento de licencias, pero refiriéndola solamente al suelo
urbano y urbanizable excluyendo el suelo no urbanizable (18) como
ambito territorial hébil sobre el que el municipio puede denegar la
licencia por razones de localizacién de la instalacion. Otros auto-
res (19) propugnan la innecesariedad de licencia municipal en suelo no
urbanizable cuando se trata de la ejecucién de una obra publica del
Estado amparada en planes sectoriales. Sin embargo, la extensién de la
competencia de los Ayuntamientos a todo su término municipal en el
tema que nos ocupa, no deberia ofrecer dudas.

En efecto, el art. 242 LS dispone que son actos sujetos a licencia
municipal los de edificacién y uso del suelo y el subsuelo, estén o no
en terrenos de dominio publico, cuyo otorgamiento se realizard de
acuerdo con lo prevenido en la legislacién de régimen local que resulte
aplicable. Igualmente, el art. 1 del Reglamento de Disciplina Urbanis-
tica (Real Decreto 2187/1978, de 23 de junio, declarado vigente por el

(18) En este sentido, JAVIER SALAS, en su citado libro “Régimen juridico-adminis-
trativo de la energia eléctrica”, pp. 275 y ss. hace una detallada exposicién al respecto,
pero referida a la Ley del Suelo de 1975.

(19) Vid. ANGEL ORTEGA GARCIA, “La legitimacién de las obras ptblicas del
Estado en el suelo no urbanizable”, Revista de Derecho Urbanistico, nim. 110, octubre-
diciembre 1988.
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Real Decreto 304/1993, de 26 de febrero), sujeto a previa licencia segtin
el procedimiento establecido en la legislacién de Régimen Local, las
obras de instalacién de servicios piiblicos (nim. 7) y las instalaciones
subterrdneas dedicadas a servicios ptiblicos o cualquier otro uso a que
se destine el subsuelo ( nim. 15 ).

Sin embargo, en suelo no urbanizable, el tendido de lineas de cable
se efectuard normalmente en terreno de propiedad privada (si no dis-
curren en montes comunales o de titularidad municipal), sobre los que
el art. 17.3 LOT prevé, previa aprobacién del oportuno proyecto, que
la concesidn al respectivo operador implicard la declaracién de utili-
dad publica a los efectos de lo dispuesto en la legislacién sobre expro-
piacién forzosa (expropiacién o servidumbre forzosa de paso), siendo
beneficiaria la entidad explotadora o concesionaria que adquiera
dichos terrenos, sin perjuicio de reversién al término de la concesion.
Es obvio que, en estos casos, procede el otorgamiento de licencia urba-
nistica.

Podria aducirse, en otro contexto, que algunas legislaciones secto-
riales exceptian expresamente la pertinencia de la licencia municipal
en algunas obras publicas de interés general que, por ser de dmbito
territorial superior al del municipio, excluyen a éste. Tal es el caso de
las carreteras estatales (art. 12 de la Ley 25/88), el dominio ptiblico
portuario (art. 19.3 de la Ley 27/92), o los ferrocarriles de transporte
publico (art. 64.5 de la Ley 16/87) —no asi en otras como la Ley de
Aguas o la Ley de Costas, por ejemplo—, pero este caso no es equipa-
rable al de las telecomunicaciones por cable, por cuanto las primeras
son obras publicas que realiza el Estado en el dominio publico,
mediante el correspondiente contrato de obras, y en cambio el sector
del cable estd declarado servicio ptblico de gestién indirecta a través
de concesionario, estableciéndose la instalacién por el propio concesio-
nario que es su titular hasta la reversién.

4. La utilizacion del subsuelo por las redes de cable

Sin perjuicio de lo ya comentado sobre lo dispuesto en el art. 18.2
LOT respecto a la obligatoriedad de la canalizacién subterranea de las
instalaciones de cables cuando asi se establezca en el planeamiento
urbanistico, vamos ahora a referirnos al régimen juridico del subsuelo.
El tema es importante, por cuanto el subsuelo hdbil para tender las
redes de cable estard constituido, en parte, por el dominio ptiblico, con
el aprovechamiento de la infraestructura ya existente, pero también
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afectard, sin duda, a terrenos de propiedad privada, y no solamente
fuera del casco de las poblaciones, sino también en el mismo casco
urbano cuando deba conectarse la red general con los abonados.

Como es sabido, el art. 350 del Cédigo civil es la norma bdsica de
nuestro Derecho al respecto cuando establece que “el propietario de
un terreno es duefio de su superficie y de lo que estd debajo de ella”, si
bien dicho concepto no puede interpretarse en el sentido extremo que
tenia en el Derecho Romano, que entendia que la propiedad se exten-
dia desde el centro de la tierra hasta el cielo. Sabido es, también, que
un derecho no es nunca absoluto y la Constitucién sefiala para el dere-
cho de propiedad el limite de la funcién social que, en nuestro caso,
halla su regulacién en el derecho urbanistico.

La legislacién urbanistica establece las determinaciones que deben
contener los planes del urbanismo, entre las que encontramos el esta-
blecimiento de las redes de servicio publico que parcialmente deben
discurrir por el subsuelo. Si discurren por el subsuelo de las vias
ptblicas, de las aceras, de las obras publicas, la aplicacion rigurosa del
art. 350 Cc nos llevaria a la conclusién de que ese subsuelo es de domi-
nio publico municipal por estar afectado por un uso ptblico (art. 79.3
LRBRL).

Si, por el contrario, las instalaciones de servicios ptiblicos que
transcurren por el subsuelo lo hacen por debajo de la propiedad pri-
vada, deberemos delimitar el contenido de dicha propiedad a los efec-
tos de expropiacién o, en su caso, constituir la oportuna servidumbre
de paso. Si aplicaramos literalmente el art. 350 Cc, la expropiacién
deberia alcanzar también a lo que estd sobre la superficie, puesto que
segtin la concepcién romana de la propiedad, todo ello deberia perte-
necer al mismo propietario. No obstante, como sefiala Sainz Moreno,
es legitimamente posible que bajo la superficie “existan varias fincas
superpuestas y pertenecientes a varias personas... Esta posibilidad de
propiedades privadas separadas bajo la superficie estd admitida
ampliamente por la jurisprudencia, e incluso si se trata de propiedades
privadas y propiedades publicas” (20)

Establecida la posibilidad de propiedades separadas entre la
superficie y el subsuelo, debemos atn precisar el contenido de la
propiedad privada sobre el subsuelo, toda vez que ya hemos puntua-
lizado que no es 16gico que alcance hasta el centro de la tierra. Pero,

(20) Véase la brillante ponencia de FERNANDO SAINZ MORENO promovida
por el Seminario de Derecho Local (4.* edicién, curso 1991-92) publlcado por el Ayun-
tamiento de Barcelona con el titulo : “Régimen juridico del subsuelo.”
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entonces, ;hasta dénde alcanza, hasta qué profundidad? La legisla-
cién no aclara este extremo, pero Sainz Moreno deduce, de la juris-
prudencia que maneja en el trabajo citado, que “podriamos llegar a
la idea generalizada de que, en definitiva, el propietario del suelo es
propietario del subsuelo hasta donde urbanisticamente puede utili-
zar dicho subsuelo, y de que mds all4 de este limite hay una concien-
cia general (aunque hay quién mantiene lo contrario) de que este
subsuelo no pertenece al propietario. La cuestién es saber a quién
pertenece, pues si no pertenece al propietario de la superficie, ;de
quién es? El interrogante no lo resuelve el legislador y el problema es
importante a la hora de otorgar las concesiones o licencias, porque
dependera de quién sea el propietario y de si es dominio publico o
no”. Para resolver la cuestién, Sainz Moreno cita la sentencia del Tri-
bunal Supremo, de 20 de diciembre de 1986, segtin la cual cuando las
obras se realizan bajo suelo urbano no basta la licencia urbanistica,
sino que es necesario que el Ayuntamiento otorgue una concesion de
ocupacién del suelo ptblico, por lo que debe tenerse en este con-
cepto. Ello se entiende sin perjuicio de que sea el propio planea-
miento urbanistico el que defina con precisién el contenido del dere-
cho de propiedad del subsuelo.

Téngase en cuenta, en todo caso, que la licencia deberd autorizar la
obra si existe un previo planeamiento urbanistico y que debera otor-
garse conforme al procedimiento regulado en la correspondiente orde-
nanza de calas y canalizaciones.

5. Concesiones y licencias municipales

El tendido de las redes de cable se realiza, inevitablemente, en el
suelo del municipio, razén por la qual los Ayuntamientos quedan
habilitados para intervenir por quedar afectado el “circulo de sus inte-
reses” (art. 2.1 LRBRL). Pero, ademds de esta previsién legal general,
los Municipios quedan también especificamente habilitados para
intervenir a través de la legislacion sectorial.

Respecto a la licencia urbanistica, el art. 242.2 LS sujeta a previa
licencia “los actos de uso del suelo y el subsuelo” (publico o privado) y
dispone que “cuando los actos de edificacién y uso del suelo se reali-
zaran por particulares en terrenos de dominio publico, se exigird tam-
bién licencia, sin perjuicio de las autorizaciones o concesiones que sea
pertinente otorgar por parte del titular del dominio ptblico”. En los
nimeros 2 y 5 de dicho art. se prevé que las licencias se otorgardn de
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acuerdo con el planeamiento urbanistico y por el procedimiento de la
legislacién de régimen local. La competencia del Ayuntamiento en el
otorgamiento de la licencia urbanistica es, por tanto, plena e inexcu-
sable.

Pero, ademds, el suelo de dominio ptblico a que se refiere el art.
242.2 LS serd normalmente de titularidad municipal, por lo que el
Ayuntamiento deberd tramitar, antes del otorgamiento de la licencia
urbanistica, el correspondiente expediente de concesién de ocupacion
del suelo o subsuelo ptiblico municipal, sin perjuicio de que en un
mismo expediente puedan contenerse los dos actos administrativos.
La legislacién sectorial en materia de telecomunicaciones se refiere
también a ello. El art. 18.1 LOT confiere a los Ayuntamientos la compe-
tencia para otorgar las autorizaciones de uso del dominio publico
municipal conforme a la legislacién de régimen local, ademds de esta-
blecer en el apartado siguiente la obligacién de canalizacion subterra-
nea cuando asi se prevea en el planeamiento aprobado.

Las licencias, naturalmente, son regladas y deberdn otorgarse
segun el Plan y de acuerdo con la ordenanza de canalizaciones, segin
lo comentado anteriormente. Ademds, las concesiones de dominio
publico deberdn otorgarse “en todo caso”, sin el procedimiento de lici-
tacién a que se refiere el art. 87 del Reglamento de Bienes de las enti-
dades locales, toda vez que la concesién de servicio ptiblico al opera-
dor adjudicatario o del concurso de telecomunicaciones conlleva,
segun el art. 17 LOT, el derecho a establecer la red e infraestructura
necesarias para la prestacion del servicio, la facultad de ocupar el
dominio publico y la declaracién de utilidad publica a los efectos de
expropiacion forzosa. No serd, por tanto, de aplicacion lo dispuesto en
el art. 82.2 del Reglamento de Bienes, que concede a la Corporacién
Municipal facultades discrecionales en la valoracién del interés
publico de la instalacién a los efectos de la concesién del dominio
publico, por cuanto el interés piblico ha sido ya valorado por la
Administracién concedente del servicio publico de telecomunicacio-
nes. En este punto, la excepcién al principio general de otorgamiento
discrecional de las concesiones demaniales es 16gico y, como en los
demads servicios publicos de suministro, se fundamenta en la atraccién
de los bienes de dominio ptblico a su vocacién de constituir el soporte
de los servicios publicos. Segun reiterada jurisprudencia “el principio
de autonomia municipal consagrado en el art. 137 CE implica que los
Ayuntamientos gozan de autonomia municipal, si, para la gestion de
sus respectivos intereses, pero tal autonomia ha de coordinarse con el
principio de unidad y supremacia del interés nacional —art. 2 CE—

79



LLUIS DE CARRERAS SERRA

que ciertamente ostenta un cardcter preferente a los intereses pura-
mente locales” (21).

Las facultades regladas del Municipio para otorgar la licencia
urbanistica o la concesién del dominio publico local, consistirdn en la
comprobacién de que el solicitante cumple con las condiciones previs-
tas en los planes y ordenanzas sobre utilizacién del suelo piblico o
privado. La obligacién de otorgar la licencia no se extiende a la volun-
tad del concesionario en cuanto a la localizacién de la instalacién, sino
que corresponde a la Corporaciéon Municipal utilizar sus potestades,
que son irrenunciables, de valoracién del interés publico en cuanto a la
seguridad de personas y bienes, las condiciones estéticas de la pobla-
cion, el aprovechamiento de las canalizaciones existentes u otras, siem-
pre que sus ordenanzas y reglamentos municipales se lo permitan,
puesto que es al Ayuntamiento y no al concesionario a quien corres-
ponde decidir cudl es el emplazamiento mds adecuado y menos perju-
dicial para el municipio o para sus ciudadanos. No obstante, lo que no
puede hacer la Administracién municipal, precisamente por el cardcter
reglado de las licencias, es imponer condiciones que no deriven de las
ordenanzas y planes urbanisticos aprobados.

Una cuestién de especial trascendencia va a suscitarse a raiz de lo
que dispone el art. 7.1, en relacién con el art. 6.4 c). LTC, que se refie-
ren al establecimiento de la red de cable, a cuyo efecto el operador
“podré utilizar redes e infraestructuras ya existentes o construir las
infraestructuras necesarias para el transporte y distribucién de las
sefiales en su demarcacién.” Téngase en cuenta que “el mayor aprove-
chamiento de las infraestructuras utilizables existentes” es uno de los
criterios favorables que deberdn contar en el momento del otorga-
miento de las concesiones.

El establecimiento de una nueva red de cable no presenta mayores
problemas que los ya comentados de la obtencién de la licencia urba-
nistica y, en su caso, de ocupacién del dominio ptblico local. Pero el
aprovechamiento de la infraestructura existente (normalmente de
TESA) si merece un poco mds de atencion.

En primer lugar, la utilizacién de la infraestructura de TESA debe-
ria ser objeto de regulacién reglamentaria, pero en lo que afecta a la
Administracién Municipal deberemos preguntarnos si serd necesario

(21) Literal de la STS de 20 de noviembre de 1995 (Aranzadi 8339). Un amplio y
fundamentado comentario sobre los limites de la autonomia local en el otorgamiento
de licencias con respecto a los intereses prevalentes de las actuaciones de “interés
nacional o supralocal” lo encontramos en “La actuacién de las Corporaciones Locales”,
SEBASTIAN MARTIN-RETORTILLO, RDA, nim. 42, abril-junio 1984.
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que el segundo operador obtenga una nueva licencia urbanistica y de
ocupacién del dominio piblico. No parece que la licencia urbanistica
deba otorgarse de nuevo, puesto que el control reglado de la idonei-
dad de la instalacién en cuanto al cumplimiento del plan y de las orde-
nanzas, que es la finalidad de la sujecién a licencia, ha tenido ya lugar
en el otorgamiento de la autorizacién a TESA. El problema se suscita
con respecto a la concesién del dominio publico local, toda vez que
TESA es concesionaria tinica del dominio sin que, previsiblemente, en
las clausulas concesionales se permita la utilizacién de sus instalacio-
nes por terceros (22). En este sentido, entiendo que sera necesario un
acuerdo del Pleno municipal que autorice la utilizacién conjunta del
dominio publico, en el cual deberan fijarse, cuando menos, las condi-
ciones de utilizacién a que se refieren los apartados 3.°, 7.°, 10.°,12.° y
13.° del art. 80 del Reglamento de Bienes de las Entidades Locales, y
cuantas otras considere el Municipio que se relacionan con su circulo
de intereses, siempre que no se dificulte injustificadamente la presta-
cién del servicio.

En segundo lugar, hemos de referirnos a una cuestién que se pro-
ducird con mucha asiduidad y que procede de la prictica usual de
TESA de solicitar licencia urbanistica y de ocupacion del dominio
publico para la construccién de una instalacién que inicialmente com-
prende la ubicacién de tubos cilindricos en los que, a medida que las
necesidades del servicio lo requieren, se van introduciendo los cables.
Al no ser necesaria ninguna obra ptblica para la introduccién de nue-
vos cables, TESA viene interpretando que no necesita ninguna nueva
autorizacion (23). Pero puede darse el caso de que el segundo opera-
dor opte por construir una nueva red de cable y, en cambio, al Ayunta-
miento le convenga que utilice las infraestructuras de TESA. Entiendo
que el Ayuntamiento puede exigir, precisamente, que el segundo ope-
rador utilice los tubulares de TESA, aun en el caso de que ambas com-
pafiias no hubieran llegado a un acuerdo de condominio, y ello en
base a la apreciacion de razones de interés pubico, razones que pue-
den fundamentarse en la conveniencia de evitar obras innecesarias, el
mejor aprovechamiento del subsuelo, la previsién de futuras actuacio-
nes municipales, etc. Y si TESA se opone, podria justificarse la aplica-
cién del apartado 10 del art. 80 del Reglamento de Bienes que permite

(22) Art. 13.2 del RSCL y art. 77.3 del Reglamento de Bienes.

(23) Esta cuestién ha sido detectada y estudiada por RAMON GARCIA BRA-
GADO en “Els Ajuntaments i les empreses prestadores de serveis urbans”, en la coleccién
Manuals de Gesti6, Diputacién de Barcelona, noviembre de 1995, pp. 24-25.
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a la Administracidn rescatar —en este caso, parcialmente— la conce-
sién por circunstancias sobrevenidas de interés publico y otorgar al
efecto una concesién de utilizacién parcial de la instalacién al nuevo
operador, previa indemnizacién a TESA del coste proporcional de las
obras, que serd repercutible en el nuevo beneficiario (art. 5.5 del Regla-
mento de la Ley de Expropiacion Forzosa).

En relacion con las instalaciones en el subsuelo del dominio
ptiblico local, puede surgir sin duda el tan usual problema de la modi-
ficacién del trazado por razones de interés publico municipal (una
obra publica, una reforma del planeamiento o de las ordenanzas), que
conlleva el traslado de las instalaciones. En realidad, el problema se
reduce a determinar quién ha de pagar el traslado (el Ayuntamiento o
el operador de cable) y si se deben indemnizar los perjuicios a la com-
pafiia por el coste de la nueva instalacién o el corte de suministro.

Los Ayuntamientos acostumbran a otorgar las licencias de instala-
cién de servicios publicos a titulo de precario (24) para evitar los costes
indemnizatorios de los traslados, por lo que las compaiiias de servicios
publicos deben costearlos sin indemnizacién (25), si bien la decision
del nuevo trazado de las lineas no es una facultad omnimoda ni total-
mente discrecional, sino que debe responder a circunstancias concretas
y demostrables, cuya apreciacién municipal estard siempre sujeta al
control jurisdiccional de los conceptos juridicos indeterminados y al
principio de no arbitrariedad de los poderes ptiblicos.

Sin embargo, nos encontramos con dos disposiciones sobre el costo
de los traslados que, por analogia, podrian aplicarse a los operadores
de cable.

Nos referimos al Decreto de 10 de octubre de 1952 y al de 13 de
mayo de 1954. El primero de ellos se refiere exclusivamente a TESA y

(24) Segun Salas, ob. cit., p. 389, la precariedad estd justificada puesto que debe
prevalecer el uso normal del dominio publico (la utilizacion de los viales, etc.), frente a
la utilizacién anormal (el paso de servicios publicos en el subsuelo) y por tanto es legi-
tima la potestad de la Administracién para “variar sin indemnizacién las condiciones”
de uso del dominio piblico. No es éste el criterio de LEGUINA en “Instalaciones de
lineas eléctricas y precariedad administrativa” (RAP, nim. 68, mayo-agosto 1972) des-
pués de las innovaciones de la ley de 18 de marzo de 1966. Un amplio estudio sobre la
precariedad administrativa lo encontramos en “La cldusula de precario en las concesio-
nes de dominio piblico”, RAMON MARTIN MATEO (RAP, nim. 56, mayo-agosto
1968), en las que se distingue entre la precariedad de primer grado y segundo grado,
con diferentes consecuencias juridicas.

(25) Sin embargo, algunos Ayuntamientos tienen establecido un régimen distinto
de gastos compartidos. SAINZ MORENO, en “Régimen Juridico del subsuelo”, p. 141, cita
el art. 16 de la Ordenanza Reguladora de Obras e Instalaciones del Ayuntamiento de
Madrid.
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establece que “las autorizaciones para la ocupacién de terrenos de
dominio ptiblico por las lineas telefénicas se otorgardn siempre a titulo
de precario”, quedando TESA obligada a realizar las obras de modifi-
cacién de lineas cuando lo requiriese la explotacion del ferrocarril, las
obras de carreteras y los servicios publicos en general, sin indemniza-
cién alguna. Aunque formalmente esta disposicién no ha sido dero-
gada, debe considerarse sustituida por el posterior Decreto, de 13 de
mayo de 1954, que dispone que “los gastos que ocasione la modifica-
cién o traslado de las lineas telefénicas o telegraficas serdn satisfechos
en una mitad con cargo al presupuesto del servicio u obra ptiblica que
demande la modificacién o traslado de las mismas, y la otra mitad por
la Compafiia Telefénica Nacional de Espafia...” (art. 4).

Finalmente, cabe advertir también que en los municipios que lo
tengan dispuesto en su ordenanza industrial, podra ser necesaria la
obtencién de licencia de apertura de establecimiento industrial, que se
ampara en lo dispuesto con cardcter general en el art. 22 del Regla-
mento de Servicios de las Corporaciones Locales.

V. HACIENDA MUNICIPAL Y TELECOMUNICACIONES
POR CABLE

El monopolio de TESA sobre telecomunicaciones y su especial
régimen juridico basado en el contrato con el Estado, llevé a estable-
cer un régimen de tributacién también especial respecto a los tribu-
tos locales que se plasma en los arts. 3 y 4 de la Ley 15/87, de 30 de
julio.

En el predmbulo de dicha ley se explicitan las razones de la espe-
cialidad tributaria, atin hoy vigente: “La pluralidad de sujetos activos
exaccionadores, la diversidad de Ordenanzas Locales con la subsi-
guiente multiplicidad de tipos, tarifas y sistemas de gestién contem-
plados en las mismas... Todo ello unido a la circunstancia de que los
servicios de la Compaiiia se prestan en la prdctica totalidad de las Cor-
poraciones Municipales y Provinciales integrantes del Estado espafiol,
imponen de manera inevitable la adopcién de una solucién que, respe-
tando los derechos e intereses de las Entidades Locales, propicie el que
la Compaiia pueda hacer frente a sus obligaciones tributarias para con
las mismas sin que ello le irrogue una presion fiscal indirecta y unos
costes de gestion, que convertirian el cumplimiento de tales obligacio-
nes en insoportablemente oneroso para el sujeto pasivo de las mismas.
La tnica solucién en orden a obtener el fin resefiado es el cumpli-
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miento sustitutorio mediante el abono de una compensacién anual en
metalico.”

Esta compensacién econdémica se cifra en el 1,9 por 100 de los
ingresos brutos procedentes de la facturaciéon que obtenga TESA en
cada término municipal, porcentaje que compensa todas las deudas
tributarias que corresponden a cualesquiera tributos locales de los que
la compafifa pudiera ser sujeto pasivo segun las previsiones de la ley
para las demads sociedades mercantiles. Sin embargo, se exceptia de
tal sistema compensatorio “a las deudas tributarias que traen su causa
de dos impuestos municipales muy determinados, cuales son la Con-
tribucién Territorial Urbana y la Contribucién Territorial Rustica y
Pecuaria, y por la razén de que siendo tributos de base catastral, cons-
tituye una cuestion del mayor interés para todas las Administraciones
publicas, el que las exenciones subjetivas en ambos tributos sean limi-
tadas en grado mdximo con el fin de que, dado el gran valor informa-
tivo de los Catastros respectivos, éstos puedan ser lo mads completos
posible” (Predmbulo de la Ley).

En definitiva, TESA estd sujeta al Impuesto de Bienes Inmuebles
(IBI) y exenta de todos los demds tributos y precios puiblicos que quie-
dan compensados por la deuda tributaria establecida en el art. 4.2 de
la Ley 15/87 consistente en el 1,9% de los ingresos brutos procedentes
de la facturacién obtenida por la prestacién del servicio en cada tér-
mino municipal (26).

El régimen tributario de los demds operadores de cable en lo que
respecta a las haciendas locales no es asimilable al de TESA, sino que
le serd de aplicacién lo dispuesto para las demds compaifiias concesio-
narias de servicios publicos estatales, régimen que pasamos a considle-
rar brevemente.

En primer lugar, les serd de aplicacién lo dispuesto en el art. 45.2,
segundo pdrrafo, de la Ley 39/88, de 28 de diciembre, reguladora de
las Haciendas Locales (LHL), segtin el cual las empresas explotadoras
de servicios de suministros que afecten a la generalidad o a una parte
importante del vecindario deberdn satisfacer a las entidades locales en
concepto de “precio publico” por utilizacién privativa o aprovecha-
miento especial constituido en suelo, subsuelo o vuelo de las vias
publicas municipales, “en todo caso, y sin excepcién alguna”, el 1,5

(26) En la STS (Sala 3.7, Seccidén 2.?) de 27 de mayo de 1994 (Aranzadi 3546) incluso
se reconoce como comprendido en la compensacién y se declara exenta a TESA del
pago del precio publico de las tarifas exigidas a los usuarios de un aparcamiento vigi-
lado, explotado en régimen de concesién administrativa.
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por 100 de los ingresos brutos procedentes de la facturacién que obten-
gan anualmente en cada término municipal. Sin embargo, ya hemos
visto que TESA constituye una excepcién, por cuanto el concepto de
utilizacién del dominio piiblico queda englobado dentro del 1,9% de
su deuda tributaria especial. La descompensacién entre TESA y el
segundo operador en el terreno tributario sera evidente si no se deroga
el régimen peculiar de la compariia telefénica, puesto que el segundo
operador, ademads del IBJ, tendrd también que satisfacer otros tributos
que relacionaremos mds adelante.

Detengdmonos, previamente, un momento en el concepto juridico
indeterminado de “ingreso bruto procedente de la facturacién” que
maneja tanto la Ley 15/87 como la LHL, puesto que ha sido objeto de
interpretacién jurisprudencial, en especial en la sentencia de la Sala
Tercera (seccién 2.%) del Tribunal Supremo, de 8 de abril de 1991 (Aran-
zadi 2898). Segun el Tribunal, en el conjuto de los ingresos brutos
deben incluirse no sélo los propios del suministro, sino también los
conceptos complementarios que, desde el punto de vista funcional,
responden inseparablemente a una misma necesidad de proporcionar
y obtener el suministro (27).

Comentando esta sentencia, Enrique Vicente Catald ha generali-
zado el concepto de ingreso bruto interpretando que la base de célculo
de los precios ptiblicos por ocupacién del dominio publico local
“estard constituida por los ingresos brutos procedentes de la factura-
cién obtenida anualmente en el término municipal por las empresas
explotadoras de servicios de suministros, que afecten a la generalidad
0 a una parte importante del vecindario, realizadas a los usuarios,
incluyendo, ademads del propio suministro, los procedentes del alqui-
ler, puesto en marcha, conservacién, modificacién, conexién, descone-
xién y sustitucién de contadores, equipos, instalaciones propiedad de
las empresas o de los usuarios utilizados en la prestacién de los servi-
cios propios del suministro y, en general, todos aquellos ingresos pro-
cedentes de la facturacién realizada por los servicios resultantes de la
actividad propia de las empresas suministradoras, asi como los sumi-
nistros prestados de manera gratuita a un tercero, los consumos pro-
pios y los no retributivos en dinero, que se han de facturar al precio

(27) Segtin la sentencia citada (Aranzadi 2898), “en el cémputo de dichos ingresos
habian de incluirse no sélo las cantidades percibidas por la empresa suministradora de
energia eléctrica por el importe de la energia suministrada a los usuarios, sino también
por los conceptos de derechos de acometida y enganche, verificacién y recuperacién de
fusibles, o cooperacién econémica del abonado”.

85



LLUIS DE CARRERAS SERRA

medio de los andlogos de su clase”. Segtin el mismo autor, de estos
ingresos deben deducirse los tributos indirectos que graven al sumi-
nistro (los que la compafiia solamente recauda en el recibo al usuario
como colaboradora de la Administracién, por ejemplo el IVA) y “los
ingresos financieros, los procedentes de la gestion o enajenacién de su
patrimonio, las subvenciones que reciban y en general cuantos ingre-
sos tengan las empresas suministradoras no relacionados directamente
con el suministro que les es propio” (28).

Otra diferencia importante entre TESA y el segundo operador res-
pecto a la liquidacién del porcentaje de facturacién bruta lo constituye
el sistema de percepcion de las cantidades que constituyen la deuda
tributaria por cada Ayuntamiento, lo que no parece muy acorde con
los principios constitucionales de igualdad ante la ley y de autonomia
local. La disparidad proviene del perturbador Real Decreto 1334/1988,
de 4 de noviembre, que establece —ademads de los conceptos que
TESA debe computar como ingreso bruto— el sistema de liquidacién
trimestral de dichos ingresos, con la particularidad de que TESA efec-
tda las liquidaciones al Estado y es este quien satisface las cantidades
correspondientes a cada Ayuntamiento, reservandose incluso las facul-
tades de inspeccion y comprobacién de la facturacién presentada por
TESA (29). '

En cambio, el segundo operador deberd satisfacer las cantidades
correspondientes de su deuda tributaria a cada Ayuntamiento, en la
misma forma en que actualmente lo hacen las compaiiias de suminis-
tro, como las eléctricas, las cuales estan sujetas a la inspeccién munici-
pal de su declaracién-liquidacién. Como dice la sentencia citada de 8
de abril de 1991, “los listados remitidos con cardcter periédico no
excluyen la posibilidad de ser completados con los datos que el Ayun-
tamiento respectivo necesite para integrar el total importe bruto anual
de los ingresos producidos”.

Después de la sentencia del Tribunal Constitucional 185/95, de 14
de diciembre, que declara inconstitucional el art. 24.1 a) de la Ley

(28) ENRIQUE VICENTE CATALA, “La base de célculo de los precios ptblicos

por utilizacién privativa o aprovechamientos especiales constituidos en el suelo, sub-
. suelo y vuelo de las vias piblicas municipales”, Revista de Hacienda Autondmica Local,
ndm. 64, enero-abril 1992. '

(29) Este sistema ha sido duramente criticado por RAMON GARCIA-BRAGADO,
ob. cit. pp. 47-48, quien plantea que es dificilmente aceptable desde una éptica munici-
pal, afadiendo que la disposicién adicional quinta sobre inspeccién y comprobacién de
la facturacién “supone un atentado directo y flagrante contra el principio constitucio-
nal de la autonomia local”.
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8/1989, de Tasas y Precios Publicos (“tendrdn la consideracién de pre-
cios publicos las contraprestaciones pecuniarias que se satisfacen por :
a) La utilizacién privativa o el aprovechamiento especial del dominio
publico”), no parece que la situacién descrita para las haciendas loca-
les quede modificada. Lo que indica la sentencia es que el art. 24.1 a)
es inconstitucional en cuanto que no contempla el establecimiento de
los precios publicos por ley. Pero en nuestro caso, la utilizacién priva-
tiva o el aprovechamiento especial del dominio ptiblico en favor de las
empresas de servicios publicos, asi como la cuota del 1,5 % de la factu-
racion, se establecen en el art. 45.2 LHL con cardcter general, por lo
que sélo serd necesario que su aplicacién al tendido de las redes de
cable se concrete en la correspondiente ordenanza fiscal, norma de
garantia equivalente a la ley en la Administracién local por el procedi-
miento de aprobacién de mayoria absoluta del Pleno municipal, aun-
que la cita del art. 31.3 CE que hace la sentencia da pie a pensar que
puede bastar la concesién en una ordenanza no fiscal, cuyo sistema de
aprobacion es el de la mayoria relativa.

Los operadores de cable —y TESA— estdn también sujetos al IBI
puesto que las instalaciones de cable tienen la consideracién de bienes
inmuebles segtin la amplia redaccién del concepto a que se refiere el
art. 62 de la LHL (instalaciones industriales o cualquier construccién
no calificada como de naturaleza ristica), siendo muy improbable que
resulten exentas por su valor inferior a cien mil pesetas [art. 64, k)
LHL]. No obstante, el problema puede surgir en la fijacién del valor de
los bienes inmuebles, que constituye su base imponible, puesto que
para ello los arts. 66 a 68 LHL se remiten al valor catastral, 1o que no es
posible aplicar a unas instalaciones, por lo que habrd que estar a la
valoracién que realicen las correspondientes Ponencias de valores (art.
70.3 LHL).

Nos referimos ahora al Impuesto sobre Construcciones, Instalacio-
nes y Obras del art. 101 LHL cuyo hecho imponible lo constituye la
realizacién de una instalacién sujeta a licencia de obras o urbanistica.
En el caso de TESA, queda claro que dicho impuesto debe englobarse
dentro de la cuota anual del 1,9 % de facturacién en el municipio por
la empresa de servicio piblico. En cambio, parece también claro que
los operadores de cable deben satisfacer el impuesto cuando sus insta-
laciones discurran por la propiedad privada.

El problema estd en determinar si los operadores de cable deben
satisfacer este impuesto por las instalaciones que utilicen el dominio
publico local o si ha de considerarse englobado en el porcentaje del
1,5 % de facturacion a los abonados del municipio fijado precisa-
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mente con motivo de la concesién de ese dominio. En principio,
parece que no estdn sujetos al impuesto y en favor de esta tesis hay
que citar una reiterada corriente jurisprudencial, pero referida a la
Ley de Haciendas Locales anterior, que considera que la tasa por uti-
lizacién del dominio publico es incompatible con la tasa por licencia
de obras, por cuanto la prestacion del servicio municipal es el mismo
en ambos casos: la concesién municipal, que requiere una labor de
estudio sobre la adecuacién urbanistica de la obra y una tramitacion
administrativa.

La modificacion del concepto impositivo que se opera en la LHL
—Tlas tasas de la anterior ley pasan a ser precios publicos— supone
un cambio sustancial en la naturaleza juridica del tributo, puesto
que ya no se trata de la contraprestacién a un servicio —en que con-
siste la tasa—, sino en la imposicién de un verdadero impuesto en
consideracién a la capacidad econémica del inversor. Por ello,
muchos Ayuntamientos (30) han fijado en sus ordenanzas fiscales,
de forma expresa, la imposicién del precio publico por utilizacién
del dominio publico por las empresas de servicios, a la vez que les
exigen también el impuesto sobre construcciones en la correspon-
diente ordenanza. Sin embargo, esta cuestién no es pacifica porque
su aplicacién préctica ha llevado a las empresas de servicios a inter-
poner los recursos correspondientes. Habrad que esperar a su resolu-
cién por el Tribunal Supremo para zanjar definitivamente este
aspecto tributario.

Los operadores de cable —excluida TESA— deberdn también satis-
facer el correspondiente Impuesto sobre Actividades Econémicas, bien
sea a través de la cuota municipal, bien a través de la cuota provincial
o nacional. En este aspecto, la diferencia de trato entre TESA y los
segundos operadores es notoria y no tiene ningtin sentido, sobre todo
si el destino de TESA es la privatizacién total. Es de augurar que en las
disposiciones que se dicten para el desarrollo de la actividad del cable,
se establezca una norma con rango de ley formal uniformizadora de
estos aspectos fiscales.

(30) En la Ordenanza fiscal reguladora de este impuesto del Ayuntamiento de
Barcelona, se considera acto sujeto tanto “la nueva implantacién, ampliacién, modifica-
cién, sustitucién o el cambio de emplazamiento de toda clase de instalaciones técnicas
de los servicios ptiblicos, cualquiera que sea su emplazamiento, como “las instalaciones
subterrdneas dedicadas a aparcamientos, a actividades industriales, mercantiles o pro-
fesionales, a los servicios publicos o a cualquier otro uso a que se destine el subsuelo”
(art. 3.ie).
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Finalmente, los operadores de cable —excluido TESA— deberdn
también satisfacer las tasas, precios publicos, recargos y demds con-
ceptos tributarios municipales que sean procedentes por el desarrollo
de su actividad en solicitud de licencias u obtencién de documen-
tos (31).

(31) La sujecién al Impuesto sobre Contribuciones, Instalaciones y Obras es com-
patible, por ejemplo, con la procedencia de la tasa por expedicién de la licencia urba-
nistica, como asi lo tiene declarado la Sentencia del TS (Sala 2.?, Seccién 3.%) de 17 de
enero de 1994 (Aranzadi 316).
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