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A (re)vueltas con el Wi-Fi municipal

En un nimero 176 de esta revista se hacia un repaso a la legislacion en materia de telecomunicaciones a la
que quedaban sujetas las Administraciones piblicas cuando decidian prestar servicios y explotar redes de
comunicaciones electrénicas (articulo 8, puntos 3 y 4 de la Ley General de Telecomunicaciones.

La autora del mencionado articulo basaba sus argumentos y conclusiones en la legislacion propia de teleco-
municaciones, junto a diversas resoluciones adoptadas por la CMT. Hacerlo asi no deja de ser un tépico,
quiza por deformacion profesional, un topico que también es propio de la CMT. Aun asi, que sea un tdpico
no resta validez a tales conclusiones, méxime cuando la propia CMT viene obligada a dictar sus resolucio-
nes bajo un estricto respeto a la legislacion vigente en tanto que Autoridad Nacional de Regulacion sujeta a
derecho publico.

El presente articulo aborda la misma cuestion pero desde la dptica de la legislacion municipal. Las conclu-
siones no podréan, o no deberian, contradecir las concluidas en el articulo previo puesto que ambas legisla-
ciones, las que regula el régimen municipal y la sectorial de telecomunicaciones, emanan de la misma Cons-
titucion y todo ello dentro del paraguas normativo de la Unién Europea.

unque en materia de tele-

comunicaciones resulta

compleja (todos lo hemos
sufrido en nuestros anos académi-
cos y profesionales), pocas transfor-
madas de Fourier encontraremos en
su legislacion. Aun asi, algunos
ayuntamientos han alegado dicha
complejidad para eludir su cumpli-
miento: “en ningin momento pre-
tendié vulnerar la normativa de
telecomunicaciones |...] pues era
desconocedor de |[...]", o bien “no
ha existido [...] una voluntad expre-
sa de cometer el acto presuntamen-
te antijuridico si no que se ha pro-
curado cumplir con lo que se
consideraba la legalidad exigible
[...]”", si bien para la CMT “esta
ignorancia no puede ser aducida
por la propia Administracion Puabli-
ca, cuyo ambito de actuacion, el
interés publico, le exige un plus de
diligencia en sus actuaciones”.

El' presente articulo aborda la
misma cuestion pero desde la 6pti-

ca de la legislacion municipal. Las
conclusiones no podrdn, o no
deberian, contradecir las conclui-
das en el articulo previo puesto que
ambas legislaciones, las que regula
el régimen municipal y la sectorial
de telecomunicaciones, emanan de
la misma Constitucién y todo ello
dentro del paraguas normativo de
la Unién Europea.

Partiendo de la innegable com-
petencia de las Administraciones
publicas locales para prestar servi-
cios y explotar redes de comunica-
ciones electronicas puesto que asi
se recoge en el articulo 4.2 de la
LGTel, se van a considerar cuatro
aspectos de indole municipal de
importancia fundamental, el régi-
men de precios, la gratuidad de los
servicios, la separacion de cuentas
y el uso de bienes publicos en el
ejercicio de dicha actividad.

P Régimen de precios

Las sociedades mercantiles que
prestan servicios y explotan redes
de comunicaciones electrénicas
actdan en un mercado libre y com-
petitivo? sin otra pretensién que la
legitima obtencién de un beneficio
econémico. Las intervenciones
administrativas en materia de pre-
cios estan extraordinariamente
limitadas y solo se realizan con la
finalidad a beneficio de los usua-
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rios de que no se distorsione el
mercado ni la competencia, esto
es, disponer de mejores servicios y
a precios mas asequibles y que
obedezcan a condiciones reales de
mercado.

En cambio, el régimen de pre-
cios cuando es una Administracion
publica la que actiia es muy distin-
to, es el que proporciona la Ley de
tasas y precios puUblicos*. Para
poder determinar la adecuacién o
no de una tasa como contrapresta-
cién econémica cuando un ayunta-
miento ofrece un servicio de tele-
comunicaciones (WiFi entre ellos)
podemos acudir como primera
aproximacién a la exposicion de
motivos de la citada Ley donde se
define “Las tasas son un tributo
cuyo hecho imponible consiste en
la prestacion de servicios [...], que
se refieran, afecten o beneficien a
los sujetos pasivos. [...] la solicitud
o recepcion del presupuesto de la
tasa debe ser obligatoria para el
obligado a satisfacerla y, ademas, el
servicio [...] que se presta por parte
del ente publico no debe poder ser
prestado por el sector privado (no
puede existir concurrencia entre el
sector publico y el sector privado).”

Se aclara seguidamente “Cuando
concurran en la prestacion del ser-
vicio [...] las dos notas comentadas
(obligatoriedad y no concurrencia)
estaremos ante una tasa. Por el con-
trario, si el servicio [...] es suscepti-
ble de ser prestado por el sector pri-
vado o bien en su solicitud no
existe obligatoriedad, estaremos
ante un precio publico”.

Todo ello se desarrolla en los
articulos 6 y siguientes para las
tasas y 24 y siguientes para los pre-
cios publicos. El articulo 7 determi-
na que la tasa “tenderd a cubrir el
coste del servicio”, o sea, que su
importe maximo serd el coste del
servicio. Por contra, el articulo 25.1
establece que el precio publico “se
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determinara a un nivel que cubra,
como minimo, los costes econémi-
cos originados por la [...] presta-
cion de los servicios”, o sea, que su
importe minimo serd el coste del
servicio.

Debemos entender que justa-
mente la diferencia entre ambos
conceptos, la obligatoriedad y no
concurrencia, es la razén basica de
esta diferencia en el establecimien-
to de sus importes. Cuando una
actividad pueda ser prestada legiti-
mamente por un agente privado, no
tiene sentido y seria contrario a una
economia de mercado una presta-
cién publica a precio inferior al
coste atentando directamente con-
tra la libertad de empresa. No obs-
tante, ello no impide que tal servi-
cio pueda ser prestado también por
una Administracién publica.

La Ley reguladora de las hacien-
das locales® detalla con mucha
mayor precision, a la vez que com-
plejidad, el alcance de los concep-
tos de tasa o de precio publico en
el ambito local sin que nada de ello
resulte relevante a lo descrito en los
parrafos anteriores.

Tras este repaso al régimen de
precios de las Administraciones
publicas podemos ahora preguntar-
nos sobre el precio que correspon-
deria a tal servicio cuando lo pres-
ta dicha Administracién publica.
Los servicios de comunicaciones
electrénicas definidos como servi-
cios de interés general prestados en
régimen de competencia son de
libre recepcién por sus usuarios y
ademas pueden ser prestados por el
sector privado. Por tanto, no con-
fluyen ninguno de los dos requisi-
tos necesarios para poderse consi-
derar sujetos a una tasa. En
consecuencia, corresponde, sin
lugar a dudas, aplicar un precio
publico y que por definicion no
puede ser inferior al coste real del
servicio.

Llegados a este punto, observa-
mos total coincidencia, no podria
ser de otro modo, con la regulacién
especifica de telecomunicaciones
cuando trata la intervencién de las
Administraciones publicas como
prestadores de servicios de comu-
nicaciones electrénicas o explota-
dores de redes. Es decir, incluso sin
una Ley general de telecomunica-
ciones los precios no pueden ser
inferiores a costes. Precisamente,
de ahi se deduce la necesaria sepa-
racion de cuentas entre las diversas
actividades del prestador del servi-
cio.

D Servicios gratuitos

Parece pues evidente que los ser-
vicios de comunicaciones electr6-
nicas no pueden ser gratuitos. No
obstante, asi es la legislacion, se
establecen algunas excepciones.

El articulo 25 de la Ley de tasa y
precios publicos en su numeral 2
establece “Cuando existan razones
sociales, benéficas, culturales o de
interés publico que asi lo aconse-
jen, podran sefalarse precios publi-
cos que resulten inferiores |...]".
Por tanto, se podria alcanzar tal
gratuidad. Ahora bien, previa iden-
tificacion de tales razones concre-
tas y que de ellas se deduzca tal
conveniencia, y esto ya no resulta
tan facil. Este articulo 25.2 es de
aplicacién general para cualquier
tipo de actividad.

En materia de servicios de tele-
comunicaciones en los que es fac-
tible su prestacion por el sector pri-
vado® se podria llegar a un
contrasentido dificilmente justifica-
ble. Aquellos usuarios que legiti-
mamente decidieran no contratar
un determinado servicio y aquellos
que decidieran contratarlo dentro
del sector privado estardn finan-
ciando a través de sus impuestos
generales (IBI, por ejemplo) la
reduccion de precio que se aplica-



ria a aquellos que libremente y sin
ningln requisito previo contratasen
con la Administracién local.

La legislacion actual de teleco-
municaciones ya prevé determina-
dos mecanismos compensatorios
por razones sociales pero para
aquellos servicios de caracter uni-
versal. Y en estos casos, tales meca-
nismos compensatorios se finan-
cian dentro del propio sector,
nunca a través de fondos publicos.

Acerca de cudles podrian llegar
a ser las razones de indole social, o
benéficas, o culturales o de interés
general puede especularse en gran
manera. Los ayuntamientos regulan
sus competencias mediante instru-
mentos normativos tales como las
ordenanzas y lo hacen a criterio
discrecional hasta donde la ley les
permite. Esta discrecionalidad da
lugar a un sinfin de regulaciones
distintas entre municipios.

Dentro de esta dispersiéon lo mas
comun para la prestacion de servi-
cios de comunicaciones electréni-
cas es encontrarse con una regula-
ciébn escasa a causa de una
ausencia de precio o bien a causa
de una ausencia de condiciones
para acceder al servicio. Es decir,
acostumbra a resultar un servicio a
precio inferior a coste (incluso gra-
tuito) a disposicion de la ciudada-
nia en general, sin que ninguna
razén justifique tal reduccion gene-
ral en el precio.

Por otro lado, son muchos los
ayuntamientos, aunque no todos,
que prestan determinados servicios
de cardcter social como por ejem-
plo los comedores sociales. Corres-
ponde aplicar precios publicos,
que cubran el coste, puesto que el
servicio es de recepcion no obliga-
toria y se presta de manera ordina-
ria desde el sector privado, el de la
restauracion. Tal actividad viene
regulada por una ordenanza. Las
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condiciones de acceso al servicio

resultan igualmente dispares entre
municipios pero presentan algunas
trazas comunes. Entre ellas un pre-
cio publico reducido (raramente
gratuito), valoracién previa de la
situacion social de la persona,
seguimiento de su situacion, deter-
minadas condiciones de renta,
situaciones familiares complejas,
etc. Todo ello parece razonable al
amparo de la excepcién senalada
sobre los precios pablicos.

Los requisitos, razonables, nece-
sarios para acceder al servicio de
comedor social a precios reducidos
contrastan con la general aplica-
cién de precios reducidos, cuando
no gratuidad, para recibir servicios
de acceso inaldmbrico a Internet.
Recientes resoluciones de la CMT
consiguen poner coto a este proce-
der habitual en contra del deseo y
la intencion de las Corporaciones
locales. Nadie negara la distinta
trascendencia entre disponer de
una conexion a Internet, acaso un
lujo en la playa, o disponer de un
plato caliente en la mesa, una
necesidad vital, de la que el “usua-
rio” no puede elegir prescindir. La
disparidad de ordenanzas y la pru-
dencia obligan a no citar casos
concretos pero una busqueda sim-

ple en Internet usando claves como
“ayuntamiento”, “WiFi”, “comedor
social”, “ordenanza” nos ofrecerd
buenos ejemplos. La panacea resul-
ta cuando ambas intenciones coin-
ciden en un mismo Ayuntamiento,
WiFi gratuito pero comedor social
de pago.

Por todo ello, si bien resulta
complejo establecer una reduccién
de precio concreta aplicable a los
servicios de comunicaciones elec-
tronicas, no parece aceptable una
reduccion que superara la que se
ofrezca en el caso del comedor
social. Y, en todo caso, una reduc-
cién condicionada a unos requisi-
tos previos de naturaleza social,
benéfica, cultural o de interés
publico.

D Separacion de
cuentas

Mucha tinta ha corrido sobre
este asunto desde los primeros
momentos de la liberalizacion de
las telecomunicaciones. Esto nos
pareci6, a los que vivimos en este
mundo, un feliz invento que venia
a evitar lo que se ha denominado
subvenciones  cruzadas  que
podrian perjudicar enormemente
una competencia efectiva. Y este
aspecto se aplica en dos dmbitos
distintos segtin el articulo 8 de la
LGTel, en las grandes corporacio-
nes que operen en otros sectores
econémicos (punto 3 del citado
articulo) y las administraciones
publicas (punto 4).

Pero nada mas lejos de la reali-
dad, el concepto no era nuevo. En
la normativa autonémica se des-
arrolla este concepto para su apli-
cacioén horizontal a todas las activi-
dades de las Corporaciones locales
en los Reglamentos de obras, acti-
vidades y servicios. Como muestra
se traslada el redactado literal del
caso de Catalunya’ por resultar
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suficientemente explicito: “Las
entidades juridicas que, en su caso,
se constituyan para el ejercicio de
actividades econémicas se han de
someter a las mismas reglas y con-
diciones que las demads empresas
concurrentes en el mercado, y no
pueden percibir ningin tipo de
ayudas que supongan ventajas eco-
nomicas gratuitas, ya sean en forma
de prestaciones positivas o median-
te intervenciones que rebajen o
minoren las cargas que graven el
presupuesto de la entidad juridica
que supongan preferencia respecto
de las demas empresas del sector,
ni utilizar las prerrogativas de la
administracion”. En otras Comuni-
dades Auténomas se establecen
redactados similares con igual fina-
lidad®.

Esta prescripcion tiene un alcan-
ce mucho mayor que el manteni-
miento de cuentas separadas. Asi,
algunas practicas habituales en los
WiFi municipales que podrian
encajar en el concepto de cuenta
separada estdn expresamente limi-
tadas en el precepto senalado. Asi,
cabe preguntarse de qué forma se
aplica en cuentas separadas el
hecho que un ayuntamiento “pres-
te” la cubierta de un edifico de su
titularidad lo cual es claramente
una “intervencién que rebaja la
carga” o, pero aun, cuando el
Ayuntamiento consigue que un par-
ticular “preste” su cubierta en cuyo
caso se estarian usando prerrogati-
vas administrativas.

D El uso de los bienes
publicos

Nos centraremos a continuacion
en la forma en que las Corporacio-
nes locales pueden contribuir a la
poner a disposicion de los opera-
dores espacios fisicos que les per-
mitan establecer sus redes de
comunicaciones mas que la presta-
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cién directa de los servicios, una
actividad no demasiado propia de
una Administraciéon Local.

Las Corporaciones locales, en
contraste con otros agentes priva-
dos, son titulares de dos tipos de
bienes, los de dominio publico o
demaniales y los de dominio priva-
do o patrimoniales’ cuya adminis-
tracion y gestion obedece a dos
regimenes juridicos muy diferentes.
El régimen que aplica a los bienes
patrimoniales es similar al que apli-
ca a los bienes de cualquier agente
privado con algunas salvedades
que acaban haciendo dicha gestion
ligeramente mas compleja.

Entre estas salvedades cabe citar
1) la ausencia de arbitrariedad vy el
requisito de objetividad'?, o 2) la
transparencia y publicidad de sus
actos''. Por ejemplo, un propieta-
rio de un inmueble puede decidir
alquilarlo a un operador pero no a
otro (discriminacién) sin razén
alguna (arbitrariedad) ni tiene que
dar cuenta a la ciudadania acerca
del contenido del acuerdo de
alquiler (publicidad y transparen-
cia); la Administracién no puede
actuar de esta forma. Por contra, la
gestion y administracion de dichos
bienes debe realizarse bajo el prin-
cipio de maxima eficacia y rentabi-
lidad'? al igual que lo haria un
agente privado sin que para éste
sea preciso establecerselo por ley.

En cambio, los bienes de domi-
nio publico son de gestion y admi-
nistracion muy distinta. De entrada,
deben destinarse al uso general o al
servicio publico y ademas deben
dedicarse preferentemente al uso
comin frente al uso privativo'3,
aspectos que no concurren, en
general, en las comunicaciones
electronicas. Por otro lado, la
Administracion titular mantiene un
control total sobre dicho dominio
de tal manera que la autorizacién

de uso privativo'* podr4 ser revoca-
da unilateralmente por la Adminis-
tracion en cualquier momento sin
generar derecho a indemniza-
cion'>. Este detalle entra en conflic-
to con el legitimo retorno de la
inversion del operador.

Mencién especial debe hacerse
cuando el uso del dominio pdblico
resulta necesario para el estableci-
miento de redes. En este caso, el
ayuntamiento viene obligado a
autorizar su uso (articulo 26.1 vy
28.1 de la LGTel) y corresponde la
aplicacion de tasas'® y no precios
publicos puesto que el operador no
tiene la opcion de no prestar el ser-
vicio ni puede hacerlo desde el
sector privado ya que de otro modo
no seria cierta la condicién de
necesidad de uso del dominio
publico.

La inversa también es cierta.
Cuando no pueda constatarse la
condicién de necesidad de ocupar
el dominio publico por existir alter-
nativas desde el sector privado, de
autorizarse el uso de tal dominio
publico, deberia hacerse bajo pre-
cios publicos en lugar de tasas,
unos precios acordes con el merca-
do inmobiliario. De esta forma se
incentiva el uso de los recursos pri-
vados disponibles, cuando no
resulte imposible, de manera que
se respeta el principio de uso
comn preferente frente al uso pri-
vativo'”. Bajo este principio la
intervencion de las Corporaciones
locales deberia huir de la puesta a
disposiciéon de los operadores del
dominio publico del que son titula-
res, haciéndolo Gnicamente cuan-
do sea necesario.

Por esta misma razén se deberia
evitar la imposicion de restriccio-
nes desproporcionadas, ilegales a
todas luces, que dificultaran el aflo-
ro de espacios de titularidad priva-
da que pudieran destinarse al esta-



blecimiento de redes. No se puede
evitar, aqui, una referencia a las
dificultades para el afloro de espa-
cios dtiles como consecuencia de
la infundada alarma social surgida
entorno a las infraestructuras de
telefonia movil. No es éste lugar ni
momento donde debatir la ausen-
cia o no de fundamento de dicha
alarma social pero si de hacer notar
que ello comporta una distorsion
del mercado al reducir la disponi-
bilidad de espacios provocando un
inoportuno incremento de precios
que acaba redundando en un
mayor precio del servicio o en
reduccién de la calidad y presta-
ciones en contraposicion al objeti-
vo inicial de disponer de mejores
servicios y a precios mas asequi-
bles. Ante esta situacién algunos
ayuntamientos optan por poner a
disposicion espacios de su titulari-
dad sean demaniales o patrimonia-
les, un destino impropio para tales
recursos plblicos como se ha indi-
cado anteriormente y que no debe-
ria alterar dicha alarma social.

En su lugar, seria oportuno que
las Corporaciones locales recon-
duzcan tal infundada alarma social
en base a argumentaciones bien
consolidadas, que las hay'8, en
base a una informacién adecuada y
veraz. El papel de otras Administra-
ciones publicas, autonémica o
estatal, resultas ahi fundamental y
especialmente el de las autoridades
en materia de salud publica.

Todo ello hace poco adecuado,
que no imposible, el uso de bienes
patrimoniales de titularidad pdblica
en el establecimiento de redes de
comunicaciones electronicas. Y de
hacerlo, sus pactos deben quedar
sujetos a derecho puiblico en lo
relativo a su preparacion y adjudi-
cacioén pero a derecho privado sus
efectos y extincion'?, incluso tam-
bién cuando el operador sea de
titularidad publica, lo cual no deja
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de ser una significativa complica-
cién juridica derivada del hecho
que la Corporacion local esta reali-
zando una actividad que no le es

propia.

» Conclusiones

Dos son las conclusiones a las
que se llega. De una parte, la inter-
venciéon de las Administraciones
publicas en la prestacion de servi-
cios de comunicaciones electréni-
cas no puede alterar en ningin
modo una actividad que se realiza
(o puede realizarse) desde el sector
privado. Asi se concluye de la Ley
general de telecomunicaciones
pero también de la Ley de tasas y
precios publicos y de la del patri-
monio de las AAPP.

Es mas, la Ley de tasas y precios
publicos detalla claramente que
corresponde precio publico (no
inferior a coste) no tan solo cuando
la supuesta actividad se esté ejer-
ciendo desde el sector privado sino
también cuando se pudiera ejercer.
Este aspecto no esta recogido en la
LGTel y la CMT lo aplica bajo una
Optica subjetiva por su ausencia en
la regulacién de telecomunicacio-
nes pero, como hemos visto, muy
presente en la legislacion relativa a
las AAPP, aspecto que también
podria tener en consideracion la
CMT.

Por otra parte, el ingeniero de
telecomunicaciéon debe tener una
mentalidad abierta, en este caso a
la legislacion de otros sectores o
actividades, puesto que ahi tam-
bién encontrard o incluso mejorara
sus actividades profesionales coti-
dianas. ®
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