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Resumen
El TSno ha lugar al recurso de casacion interpuesto contra la STSJ que confirmo el D. 358/2000, de regulacion de la instalacion de
redes publicas de telecomunicaciones en el dominio publico viario y ferroviario. La Sala considera que €l art. 43 Ley 11/1998 mal
puede invocarse con éxito frente a la sentencia recurrida cuando, en lo que se refiere a los requisitos para la ocupacion del dominio
publico, seremite a otras normas, insertas en el mismo capitulo dela Ley 11/1998, que el Abogado del Estado no cita de modo singular,
y podia éste haberse referido, pero no lo ha hecho en su recurso, al art. 44 de la misma Ley que es € que regula la ocupacion del
dominio publico cuando sea necesaria para €l establecimiento de las redes de tel ecomunicaciones.
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Visto por la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo, constituida en su Seccién Tercera por 1os Magistrados
indicados al margen, € recurso de casacion ndmero 6729/2003 interpuesto por la ADMINISTRACION DEL ESTADO, representada
por el Abogado del Estado, contra la sentencia dictada con fecha 16 de mayo de 2003 por la Seccion Tercera de la Sala de 1o Conten-
cioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia en el recurso nimero 24/2001, sobre regulacion de la instalacion
de redes publicas de telecomunicaciones en el dominio viario y ferroviario; es parte recurridala GENERALIDAD DE CATALUNA,
representada por el Procurador D. Francisco Velasco Mufioz-Cuélar.

ANTECEDENTESDE HECHO

PRIMERO.- El Abogado del Estado interpuso ante la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de
Catalufia el recurso contencioso-administrativo nimero 24/2001 contra el Decreto de la Generaidad de Catalufia nimero 358/2000,
de 7 de noviembre EDL 2000/87488 , de Regulacién de lainstalacion de redes publicas de telecomunicaciones en el dominio publico
viarioy ferroviario.

SEGUNDO.- En su escrito de demanda, de 3 de mayo de 2002, alegd |os hechosy fundamentos de Derecho que consideré oportunos
y suplico se dictase sentencia "estimatoria del presente recurso, anulando los Arts. 3.3y 6.2 parrafo primero del Decreto 358/2000 ".

TERCERO.- La Generalidad de Catalufia contestd a la demanda por escrito de 30 de mayo de 2002, en el que alegd los hechos
y fundamentacion juridica que estimd pertinentes y suplicd a la Sala dictase sentencia "por la cual se desestime el presente recurso
contencioso-administrativo, con expresa condena en costas a la parte actora ya que la disposicion impugnada es conforme a Derecho”.

CUARTO.- No hahiéndose recibido €l pleito a prueba y evacuado €l tramite de conclusiones por las representaciones de ambas
partes, la Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion Tercera, del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia dict6é sentencia con
fecha 16 de mayo de 2003 EDJ 2003/199673 , cuya parte dispositiva es como sigue:

"Fallamos: En atencién alo expuesto |a Salahadecidido desestimar lademandainterpuestapor el Ministerio de Cienciay Tecnologia
contra el Decret 358/2000 de la Generalitat de Catalunyapor €l que se regulalainstalacion de redes publicas de telecomunicaciones en
el dominio publico viario y ferroviario. Sin pronunciamiento en costas”.

QUINTO.- Con fecha 18 de diciembre de 2003 €l Abogado del Estado interpuso ante esta Sala €l presente recurso de casacion
nimero 6729/2003 contra la citada sentencia EDJ 2003/199673 , a amparo del siguiente motivo fundado en el articulo 88.1 delaLey
Jurisdiccional: Unico: "por infraccion de los arts. 43 a47 delaLey General de Telecomunicaciones de 24 de abril de 1998 .

SEXTO.- La Generalidad de Catalufia present6 escrito de oposicién a recurso y suplico la confirmacion integra de la sentencia
recurrida EDJ 2003/199673 con impasicion de las costas procesales del presente recurso ala parte recurrente.

SEPTIMO.- Por providencia de 13 de enero de 2006 se nombré Ponente al Excmo. Sr. Magistrado D. Manuel Campos Sanchez-
Bordonay se sefial 6 parasu Votacion y Fallo el dia 25 de abril siguiente, en que ha tenido lugar.

Siendo Ponente el Excmo. Sr. D. Manuel Campos Sanchez-Bordona, Magistrado de Sala.

FUNDAMENTOSDE DERECHO

PRIMERQO.- Lasentenciaquees objeto de este recurso de casaci 6n, dictada por laSaladelo Contencioso-Administrativo del Tribunal
Superior de Justicia de Catalufia con fecha 16 de mayo de 2003 EDJ 2003/199673 , desestimé el recurso contencioso-administrativo
interpuesto por la Administracion del Estado contra el Decreto de la Generalidad de Catalufia nimero 358/2000, de 7 de noviembre
EDL 2000/87488 , de Regulacién de lainstal acién de redes pablicas de telecomunicaciones en el dominio publico viario y ferroviario.

SEGUNDO.- La sentencia de instancia EDJ 2003/199673 abordd en el segundo de sus fundamentos juridicos la impugnacién re-
lativa a articulo 3.3 del citado Decreto autonémico en los siguientes términos: "(...) El art. 3.3 sefidla: 'No se pueden otorgar nuevas
autorizaciones para la construccion de nuevas canalizaciones 0 ampliacion de las existentes en un mismo tramo si no han transcurrido
dos afios desde la finalizacion de las obras amparadas por la anterior autorizacion, salvo que razones de interés publico determinen la
necesidad de una nueva construccion'.

Afirma la parte actora que este precepto limita y restringe el derecho de ocupacion del dominio pablico que € art. 43 de la Ley
11/98 General de Telecomunicaciones otorga alos operadores titulares de licencias individuales para lainstal acién de redes publicas de
telecomunicaciones; considera que unalimitacién temporal como laimpuesta solo tendriajustificacién, con fines proteccionistas, en los
tramos en los que se siga e procedimiento de utilizacién compartida, y siempre que ademés se establezca una capacidad excedentaria
minima para atender |as necesidades de nuevos operadores con derecho a ocupar € dominio publico.

No puede aceptarse este planteamiento, pues el derecho de ocupacion del dominio publico que concede el art. 43 citado no esabsoluto
e indiscriminado, sino, como sefiala €l art. 44,1, 'en lamedida en que ello sea necesario para €l establecimiento de lared publica de te-
lecomuni caciones de que setrate' necesidad que obviamente valoraray apreciarala Administracion titular, en este caso laautonémicay,
en concreto, la catalana; por otro lado, €l mismo art. 44, en su apartado 2, segundo parrafo, establece la posibilidad de que las Adminis-
traciones titulares del dominio publico impongan condicionesy requisitos a su ocupacion por los operadores de redes publicas, siempre
gue sean transparentes y no discriminatorios. Con €ello se sigue lo dispuesto en €l art. 2,3 de la Directiva 90/388/CEE en la redaccion
dada por la Directiva 96/19/CEE que sefida: 'L os Estados miembros que supediten la prestacion de servicios de tel ecomunicaciones o
la creacion o suministro de redes de telecomunicaciones a un procedimiento de licencia, de autorizacion general o de declaracién con
objeté de asegurar e cumplimiento delas EXIGENCIAS ESENCIALES, garantizardn que las exigencias de que se trate sean objetivas,
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no discriminatorias, proporcionalesy transparentes, que |las denegaciones estén debidamente motivadas y que exista un procedimiento
para recurrir contra ellas. Por otro lado, € art. 1 de dicha Directiva 90/388, también modificado por la 96/19, entiende por exigencias
esenciaes "los motivos de interés general de naturaleza no econdmica que puedan inducir a un estado miembro aimponer ‘condiciones
parael establecimiento o explotacidn de redes de telecomunicaciones, o parala prestacion de servicios de telecomunicaciones’; 'dichos
motivos son en |os casos en que estén justificados la proteccién del medio ambiente y de los objetivos de ordenacion urbanay rurdl...".

En definitiva, como se desprende también del art. 46 del Reglamento delaL GT .aprobado por RD. 1736/98 EDL 1998/45162 , aquél
derecho ala ocupacién del dominio publico es de carécter genérico y se determinard, en cada caso, con la especifica autorizacion del
titular de dicho dominio respecto al concreto bien detal carécter que sea preciso ocupar. Por tanto, sentadala posibilidad legal de quela
Administracion titular del dominio pablico imponga condiciones o requisitos, no puede sino concluirse que la Generalitat de Catalunya
esta legitimada para establecerlas, al regular €l régimen juridico de las autorizaciones para la ocupacion del subsuelo en la zona de
dominio publico delas carreteras y ferrocarriles de su titularidad, debiéndose cefiir el andlisisjurisdiccional asi dichas condiciones son
objetivas, no discriminatorias, transparentesy proporcionales.

Y asi debe considerarse la impuesta de que hayan transcurrido dos afios desde la construccion o ampliacion de anteriores canali-
zaciones, basada muy comprensiblemente en la proteccion del derecho de los usuarios y de los servicios publicos prestados en dicho
dominio publico -carreteras y ferrocarriles-, maxime cuando tal prohibicion no es absoluta sino relativa, a analizar en cada supuesto
en concreto, 'en atencidn arazones de interés publico que determinen la necesidad de una nueva construccion', salvedad que garantiza
la debida proporcionalidad.”

TERCERQO.- Frente a este razonamiento y su conclusion el Abogado del Estado se limita a afirmar, en su Gnico motivo de casacion
interpuesto bajo el amparo del articulo 88.1.d) de la Ley Jurisdiccional, que €l tribunal de instancia incurre en infraccion del articulo
43 de la (ya derogada) Ley 11/1998, de 24 de abril EDL 1998/43460 , General de Telecomunicaciones, porque en éste "(...) no se
establece limitacion alguna al respecto y, si bien es cierto que la sentenciaimpugnada EDJ 2003/199673 estima que aquella facultad se
encuentra dentro de las competencias de la Comunidad Autdnoma, es lo cierto que laLey General de Telecomunicaciones fue dictada
al amparo de la competencia exclusiva del Estado establecida por €l art. 149.1.21 de la Constitucion Espariola EDL 1978/3879 , por lo
gue, constituyendo bases del sistema, constituye el establecido por € art. 43 un minimo unitario paratodo el territorio sin que sea, pues,
dable que una Comunidad venga a establecer especiales exigencias frente a régimen general." El motivo no puede ser estimado y debe
prevalecer € criterio de la Sala de instancia, sdlidamente fundado en las consideraciones que hemos dejado transcritas.

En efecto, el articulo de laley estatal que se dice infringido se circunscribia a disponer que determinados operadores titulares de
licencias individuales para lainstalacién de redes publicas de telecomunicaciones (en concreto, aquellos a quienes les fueran exigibles
obligaciones de servicio publico) "(...) se beneficiaran de los derechos de ocupacion del dominio publico, de la aplicacion del régimen
de expropiacion forzosay del de establecimiento de servidumbresy limitaciones, de acuerdo con lo dispuesto en este capitulo".

Tal precepto, Unico cuya vulneracién especifica sustenta la primera parte del motivo de casacién, mal puede invocarse con éxito
frente ala sentencia cuando, en lo que serefiere alos requisitos paralaocupacion del dominio pablico, se remite aotras normas, insertas
en el mismo capitulo de la Ley 11/1998, que el Abogado del Estado no cita de modo singular. Podia éste haberse referido, pero no lo
ha hecho en su recurso, a articulo 44 de lamismaLey que es el que regulalaocupacion del dominio publico cuando sea necesaria para
€l establecimiento de las redes de tel ecomunicaciones.

Es precisamente €l apartado segundo del articulo 44 (citado por la Sala con € mismo acierto que reflgja toda la sentencia) €l que
permite que las Administracionestitulares del dominio publico impongan "condicionesy requisitos' paralaocupacion dedicho dominio
por los operadores de redes publicas de tel ecomunicaciones, condicionesy requisitos que "deberan ser, en todo caso, transparentesy no
discriminatorios’. A lavistade este precepto no cabe sostener, como parece deducirsedelatesisdel defensor delaAdministracion estatal,
gue una Comunidad Auténoma no pueda establecer cuales son los requisitos y condiciones que, a su juicio, resultan necesarios para
preservar las normales condicionesde uso delascarreterasy viasférreas de sutitularidad. Otra cosa es que algunade dichas condiciones,
por sus caracteristicas, interfiera en la competencia estatal 0 se revele desproporcionada, irrazonable, arbitraria o discriminatoria.

A estos efectos el motivo de casacion no contiene ninguna referencia singular a contenido de la condicion impugnada, esto es, a
hecho de que entre las ya concedidas y |as nuevas autorizaciones parala construccion o ampliacion de las redes existentes en un mismo
tramo de carretera o de via férrea deban transcurrir, en principio, dos afios desde la finalizacion de las obras amparadas por la anterior
autorizacion. Si dicha disposicion que el Abogado del Estado no censura en cuanto a su contenido sustantivo (ya hemos dicho que se
impugna tan sdlo por no estar contenida en la Ley estatal) se acompafia, ademas, de la prevision de que "razones de interés publico”
determinen la necesidad de excepcionar €l plazo general, tal como subrayala Sala de instancia, queda justificada " comprensiblemente”,
por emplear de nuevo los términos de la sentencia EDJ 2003/199673 , la restriccion general impuesta. Cuarto.- La Sala de instancia
acierta, pues, a interpretar el margen de configuracion normativa de que disponian las Administraciones titulares del dominio publico
y competentes en materia de carreteras y vias férreas a hacer uso de sus facultades sobre éstas, en la medida en que el articulo 44 de
laLey General de Telecomunicaciones de 1998 asi se lo permitia.

Aun cuando, dada la fecha en que se dicta, no estaba en vigor la nueva Ley 32/2003, de 3 de noviembre EDL 2003/108868 ,
General de Telecomunicaciones, €l tratamiento que en ellase daal problema originado por layuxtaposicion de competencias de diversas
Administraciones en materia de ocupacion del dominio publico para la instalacion de redes pablicas de comunicaciones el ectronicas
se inspira en los mismos criterios que recoge la sentencia de instancia, derivados a su vez de la normativa comunitaria que en esta
Ultima se cita

En efecto, € articulo 28 de la nueva Ley 32/2003 EDL 2003/108868 reconoce que “(...) en cumplimiento de la normativa de la
Union Europea, se podran imponer condiciones a gjercicio de este derecho de ocupacion por los operadores, que estaran justificadas
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por razones de protecciéon del medio ambiente, la salud publica, 1a seguridad publica, la defensa naciona o la ordenacion urbana y
territorial. La entidad de la limitacién que entrafien para el gjercicio de ese derecho debera resultar proporcionada en relacion con el
concreto interés publico que se trata de salvaguardar." La aplicabilidad de la normativa especifica dictada por las Administraciones
publicas con competencias en la materia queda corroborada, pues, también en la nuevaregulacion general de lastelecomunicaciones, si
bien aguellas normas deben respetar |os términos del articulo 29 de lamisma Ley 32/2003 EDL 2003/108868 , en cuya virtud, ademas
de ciertas exigencias formales (de publicidad y de procedimiento), se contienen otras sustantivas que ahorano es el caso transcribir.

QUINTO.- Por lo que serefiere a segundo y Ultimo de | os preceptos que habian sido impugnados ante la Saladel Tribunal Superior
de Justicia de Catalufia, la fundamentacion juridica para el rechazo del recurso se expuso por dicha Sala en estos términos: "(...) En
cuanto a art. 6,2, parrafo primero, su tenor literal es el siguiente: 'La Administracion titular del dominio, con la comunicacién previa
al Ministerio de Cienciay Tecnologia; alos solo efectos de lo previsto en € art. 47,1 de la Ley Genera de Telecomunicaciones, debe
publicar estacomunicacion en el DOGC. y debe otorgar al resto de operadores de redes publicas de tel ecomunicaciones con licencia, un
plazo de veinte dias para que manifiesten su interés en participar en laredaccion y la gjecucion de un proyecto de carécter compartido
por latotalidad del trazado propuesto o por una parte o extension de éste’.

Alegalaactoraqueta art. 6,2 vulnerael art. 47 delalLey 11/98 y no aclara a qué se refiere con dicha ‘comunicacion previa ni qué
contenido tiene y ademés pretende determinar el procedimiento de uso compartido cuando ya viene regulado en los arts. 43 y ss. de
aquellaley. En absoluto pueden compartirse estas prevenciones pues el citado art. 47, en su apartado 1, atribuye al Ministerio de Fomento
lainiciativa de efectuar, con carécter previo a la resolucion que dicte € 6rgano competente para autorizar la ocupacién del dominio
publico, un anuncio publico otorgando un plazo a los operadores de redes publicas para que manifiesten su interés por la utilizacién
compartida, con lafinalidad de conocer si existe intencidn por parte de los demés operadores de tender sus redes e infraestructuras en
lamismazong; y € art. 6,2 que se discute no hace sino establecer la obligacion, por parte de la Comunidad Auténoma, de comunicar a
Ministerio, antes de otorgar la autorizacion paralaocupacion de un tramo del subsuelo enlazonade dominio publico, laexistenciadetal
peticion, afin de que el Ministerio puedaponer en marchalo regulado en €l art. 47; si afiade el precepto autondmico, alo dispuesto por €l
estatal, la obligacién de publicar tal comunicacion en el DOGC. y de otorgar al resto de operadores un plazo de 20 dias para manifestar
su interés en un proyecto de carécter compartido, pero este plus ninguna competencia reduce a Estado ni interfiere en sus funciones,
pues como esdever en € articulo siguiente, €l 7, en Gltimainstanciala normativa autondmicaremite, como no podiaser de otramanera,
aloprevistoen el art. 47,2 delaLGT EDL 1963/94 .paralaintervencion de la Comisién del Mercado de las Telecomunicaciones.

En suma, frente a la discrecionalidad que parece contemplar el repetido art. 47,1 ala hora de que €l Ministerio decida efectuar un
anuncio publico de los expuestos, €l art. 6,2 del Decreto autondmico respetatal facultad ministerial y, ademas, establece una obligacion
parala Administracién Autonémica, en cuanto que titular del dominio publico, de llevar a cabo idéntica publicidad en su diario oficial,
obligacién que no sdlo no viola las competencias exclusivas del Estado en materia de telecomunicaciones sino que, ademas, resulta
totalmente acorde con €l art. 11 de la Directiva 97/33/CEE que establece con carécter general la preferencia por la comparticién, refor-
zando la posibilidad de que esta Ultima se lleve a cabo."

SEXTO.- La parte del motivo Unico de casacion del Abogado del Estado que se refiere a este precepto prescinde por completo del
analisisdel razonamiento que acabamos de transcribir, razonamiento que no somete acriticaa guna. El defensor dela Administracién se
limitaen este punto a unaescueta o laconicaafirmacion (el art. 6.2 del Decreto vulnerael art. 47.1 (delaLey General de Telecomunica
ciones de 1998) en cuanto que otorga exclusivamente al Ministerio, hoy de Cienciay Tecnologia, efectuar el anuncio publico otorgando
€l plazo de veinte dias, frente al contenido del Decreto que reserva esa facultad ala Administracion titular del dominio publico, con lo
que, al igua que en & supuesto anterior, se infringe la norma basica estatal") que, visto € contenido argumental de |a sentencia sobre
la cuestion objeto de debate, consideramos insuficiente para sostener un motivo casacional, hasta el punto de determinar la carencia
manifiesta de fundamento de esta parte del recurso.

En efecto, latesis, bien argumentada, del tribunal de instancia sobre €l respeto a la competencia estatal para publicar el anuncio en
el que haga saber la futura ocupacién del dominio publico al resto de operadores, (competencia que, ajuicio de la Sala sentenciadora,
no impide que la Administracion autonémica, por su parte, reitere dicha publicidad en su propio diario oficial) no es objeto no ya de
censura sino siquiera de andlisis por el Abogado del Estado en su recurso. Debemos, pues, rechazar esta parte del motivo y, con ella,
€l recurso de casacion en su totalidad.

SEPTIMO.- La desestimacion del recurso lleva aparejada la preceptiva condena en costas a la parte que lo ha sostenido, conforme
prescribe el articulo 139.2 dela Ley Jurisdiccional .

Por 1o expuesto, en nombre del Rey y por la autoridad conferida por €l pueblo espafiol

FALLO

No halugar a recurso de casacion nimero 6729/2003, interpuesto por la Administracion del Estado contralasentenciadelaSalade
lo Contencioso-Administrativo (Seccidn Tercera) del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia de fecha 16 de mayo de 2003, recaida
en el recurso nmero 24 de 2001 .Imponemos a la parte recurrente las costas de este recurso.

Asi por esta nuestra sentencia, que deberdinsertarse en la Coleccion Legidativa, o pronunciamos, mandamosy firmamos. Fernando
L edesma.- Oscar Gonzélez.- Manuel Campos.- Francisco Trujillo.- Eduardo Espin.- José Manuel Bandrés.
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Publicacion.- Leiday publicada fue la anterior sentencia por el Excmo. Sr. Magistrado D. Manuel Campos Sanchez- Bordona, Po-
nente que hasido en el trdmite delos presentes autos, estando constituidala Seccién Terceradela Saladelo Contencioso-Administrativo
del Tribunal Supremo en audiencia publicaen el diade su fecha, 1o que como Secretario de la misma certifico.

Fuente de suministro: Centro de Documentacién Judicial. 1dCendoj: 28079130032006100140
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