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Un recurso escaso y  un objeto jurídico de difícil tratamiento: El espectro radioeléctrico

1. Introducción.

Es ya un tópico, aunque sujeto a severa  y muy fundada crítica,  la afirmación de que el espectro radioeléctrico es un recurso escaso. De hecho, desde sus humildes orígenes como un simple concepto matemático propugnado por Jean Batiste Fourier, hasta la actual utilización omnipresente de la parte del continuo electromagnético que  designamos, sólo convencionalmente, como radiofrecuencias, no han dejado de crecer exponencialmente las necesidades de disponer de frecuencias en un momento y un lugar dados.

Pero la gestión del espectro radioeléctrico ha sido percibida tradicionalmente como una labor muy tecnificada, supeditada a decisiones supranacionales e, indirectamente, con prácticamente nula percepción social de su importancia. Sin embargo, en los últimos años tal gestión del espectro se ha convertido en una herramienta crucial para el desarrollo del sector de las telecomunicaciones en general y, por ende, para el progreso industrial. Las necesidades de utilización del espectro radioeléctrico, han sufrido un serio incremento como consecuencia de la entrada en el mercado de nuevos operadores y el lanzamiento sin descanso de servicios y aplicaciones que transportan un volumen de información creciente. Se trata de una tendencia que, además, no parece que vaya a quebrarse en el futuro: El espectro se presenta como un recurso no solo limitado y escaso sino especialmente valioso.
El ritmo de saturación ha sido diferente en un largo siglo de utilización comercial de las ondas radioeléctricas como soportes, sin guía artificial, para la transmisión de señales de telecomunicación. En 1932, con ocasión de la Conferencia de Madrid  de la Unión Internacional de Telecomunicaciones era posible aún captar con nitidez en esa ciudad las emisiones en Onda Media de radios procedentes de Bruselas, Praga o Sevilla: El espectro no estaba en absoluto congestionado y se hallaba libre de perturbaciones
, pero en febrero de 2004 la propia Unión Internacional de Telecomunicaciones reconoce haber registrado en la última década un mayor número de asignaciones de frecuencias que las registrados a lo largo de todo el  resto del Siglo XX
. 

De hecho, durante la segunda mitad de éste, primero la radiodifusión (radio y televisión), después los satélites, las necesidades  militares, de navegación aérea, la popularización de nuevas aplicaciones como el GPS, el “Radio trucking” o la Identificación por Radiofrecuencia, y sobre todo, la telefonía móvil y el acceso inalámbrico a las nuevas redes, a las que se han sumado una casi inagotable serie de necesidades de uso del espectro por razones de salud pública, atención a emergencias, observación de la tierra, experimentación científica y radioastronomía, han contribuido a presentar a éste como un recurso económico, de cuya disponibilidad depende la posibilidad de otras actividades económicas, siendo como es, por naturaleza permanentemente renovable.

Tal escasez relativa, resulta no sólo de la competencia por su uso entre aquellas diferentes aplicaciones, sino de un hecho técnico que ha condicionado, durante un siglo de historia comercial de la radiocomunicación, el entero régimen  jurídico de su uso. Se trata y ha sido oportunamente destacado por quienes ponen en duda el modelo tradicional,  y defienden el “open spectrum” (espectro abierto a usos comunes gracias a las habilidades introducidas en los  emisores/receptores y redes a través de la digitalización del espectro) , se trata, decíamos, de  que la tecnología disponible en tiempos de MARCONI no hacia posible ningún procesamiento de la señal, y  la concepción inicial del espectro asume la idea de que los equipos de recepción carecen de habilidades para diferenciar y separara la señal que deben interpretar y el “ruido” procedente de otras señales próximas. El único camino para hacer llegar información al receptor, en este modelo  propio del 1900, es asegurar que la señal del emisor llegue al receptor de forma lo suficientemente fuerte y nítida, limpia, separada, respecto del entorno, y ello sólo podía conseguirse, haciendo disminuir el “ruido”, mediante licencias de emisión en exclusiva
 en canales concretos . En palabras de YOCHAI BENKLER, uno de los defensores críticos del open spectrum,  en un conocido  artículo aparecido en el Harward Journal of Law and Tecnology :

“El problema de la interferencia se produce cuando un receptor es incapaz de identificar otra cosa que una frecuencia y una potencia de radiación y no logra descodificarla por que no encuentra una suficientemente más potente que las otras. Pero la interferencia es una consecuencia del modelo de descodificación  que el receptor usa, no de la naturaleza de las ondas radioeléctricas… Si de hecho los receptores diferencian fuentes de radiación a través de su frecuencia y potencia, y esa habilidad está en sus circuitos, desde la perspectiva de este, existen realmente canales y bandas por que sólo de esta forma es percibido el mundo por el receptor. si más de una persona emite en el canal, el receptor no puede reconstruir el mensaje.  Así, desde los comienzos de la radiocomunicación comercial, comenzamos a pensar que las ondas se dividen efectivamente en canales que pueden ser usados útilmente sólo si alguien tiene el derecho exclusivo a trasmitir en ellos”

Es esta imagen, gravada en nuestra concepciones colectivas desde  que nuestros padres y abuelos escuchaban mágicas voces procedentes de una caja,  allá por los años veinte,  la que subyace en la regulación histórica del espectro y en alguna de sus alternativas (basadas en derechos de propiedad sobre las frecuencias)”. 

La técnica inicial, sin embargo, ya no es, y no lo será en el futuro, la única disponible, pues hoy es posible, que varios emisores radien varios mensajes simultáneamente sobre el mismo rango de frecuencias sin que se produzca interferencia, por que los receptores pueden utilizar técnicas de computación intensiva para diferenciar unas de otras: escaneando el rango de frecuencias y procesando sólo aquellas señales cuyo código muestra que  contienen el mensaje a él dirigido e ignorando el resto, utilizando lo que puede denominarse  ganancia de proceso por analogía con la ganancia de antena o mejora de la recepción/identificación de la señal conseguida mejorando la antena, sin aumentar la potencia en la emisión.

2.  El espectro de frecuencias como recurso económico y objeto jurídico
En la ordenación histórico-jurídica del espectro a que ha dado lugar la tecnología inicialmente  disponible se aprecian diferentes soluciones, según las categorías propias de cada tradición, que pueden reducirse a dos modelos diferentes: a) el tradicional, de  planificación, control, mando y gestión administrativa, y (b) otro más reciente, asentado en el reconocimiento de auténticos derechos de uso similares  a la propiedad en cuanto excluyen el uso de tercero y confieren un ius disponiendi casi pleno sobre porciones del espectro, a sujetos particulares, que pueden, por tanto, comerciar, fraccionar, cambiar el uso al que se dedican las frecuencias como si se tratase de un recurso más. 

Pese a las diferencias entre los modelos  a) y b),  en la gestión del espectro, basados uno en la ordenación y planificación coactiva del poder público (modelo administrativo) y otro en el valor de uso y el juego de la oferta y demanda (modelo de mercado), ambos comparte la misma visión tecnológica que nos hace concebir el espectro como un bien esencialmente limitado, ambos son herederos de la construcción del espectro que proporcionó la primera era de la radiocomunicación, en la que los receptores carecían de habilidades para procesar señales, si no era captando señales de frecuencias concretas y de potencia suficientemente separadas del “ruido” adyacente que recibían.

Por ello, el cambio de paradigma lo representa, en realidad, un tercer modelo, aun incipiente, el modelo (c) de espectro abierto (“open spectrum”)  que quiere gestionar el espectro radioeléctrico como un bien común, sin exclusividad en los derechos de uso del espectro, apoyándose en las posibilidades  que brindan  las tecnologías digitales y empleo intensivo de la informática. Ni que decir tiene que esta última perspectiva pone en cuestión la totalidad de las ideas recibidas, y por eso alguno de sus teóricos y defensores puede afirmar, al presentar su estudio: “todo lo que crees saber sobre el espectro radioeléctrico es falso”
, para a continuación discutir estos mitos: 1) El espectro es escaso 2) Las subastas son el mejor mecanismo para poner el espectro en el mercado 3 )Son necesarias masivas inversiones para explotar el espectro 4) El futuro de la radiocomunicación esta ligado a los sistemas 3G

Examinemos separadamente cada uno de estos modelos, no sin antes advertir que el debate sobre el modelo de gestión del  espectro  ( que es, junto con el debate sobre la patentabilidad del software y los múltiples problemas de la biotecnología, uno de los grandes debates de este comienzo de siglo que determinaran la conformación de la sociedad del futuro) no parece sino haberse iniciado en toda Europa (con la excepción del Reino Unido, donde ya se avanza en la constitución de un autentico mercado de espectro radioeléctrico) mientras, en España, sólo existen tímidas  e inconcretas precisiones sobre un posible mercado secundario de espectro .

3. Dos modelos de gestión de la escasez del espectro: Mando y Control o mercado

3.1. El Modelo Administrativo

3.1.1.La perspectiva internacional

La historia de un siglo de radiocomunicaciones permite comprobar que el nacimiento y el sentido jurídico que tomó el tópico carácter de la escasez del espectro no es relevante en un primer momento, dada ausencia de estaciones en conflicto. Es, por el contrario, la necesidad de coordinar internacionalmente, la nueva modalidad de telecomunicación que será llamada radiotelegrafía lo decisivo. Así, apenas dos años después de la primera transmisión transatlántica, se comienza  a preparar la Conferencia que dará lugar al Convenio Radiotelegráfico Internacional de Berlín (de 3 de noviembre de 1906) que establecerá frecuencias coordinadas para el tráfico internacional. En 1912 se crea el Cuadro de Atribución de Frecuencias  (Conferencia Radiotelegráfica Internacional de Londres) para controlar la utilización del espectro
 qué sólo en 1947, ante la explosión de los sistemas de radiocomunicación, se hizo preceptivo.

Mientras tanto, en  1927, la Conferencia Radiotelegráfica Internacional de Washington atribuyó bandas a los diferentes servicios entonces conocidos: fijo, móvil marítimo, móvil aeronáutico, radiodifusión, radioaficionados y experimentación. Son todas estas atribuciones internacionalmente coordinadas y sucesivas de frecuencias a usos concretos, en función de su mayor adecuación técnica a la finalidad pretendida (junto con el respeto internacional a los acuerdos adoptados) las que  configuraran el espectro de frecuencias como recurso en el sentido en que hoy es percibido. 

El espectro continua a lo largo del sigo XX siendo determinado a nivel internacional, mediante el Cuadro de Atribución que forma parte del Reglamento de Radiocomunicaciones, dividiendo en “bloques” o bandas de frecuencias (la Conferencia de Madrid –1932- atribuye el espectro de de 10 a 60.000 KHz ) en las que se situarán los nuevos servicios,  de la segunda mitad  del siglo, (la radio, la televisión,  los servicios por satélite, y los servicios móviles) hasta completar  unos cuarenta servicios diferentes, en un complejo “documento que abarca más de 1000 páginas de información en que se describe cómo ha  de utilizarse el espectro y cómo ha de compartirse a nivel mundial” 
.
La Unión Internacional de Telecomunicaciones
 se estructura hoy en torno a dos instrumentos, la Constitución y el Convenio de telecomunicaciones (Ginebra 1992) y se organiza en tres sectores, siendo el de Radiocomunicación el que nos interesa. De conformidad con el art. 1-2 de la Constitución, para cumplir los objetivos de la Unión en este campo, ésta  “efectuará la atribución de las bandas de frecuencias del espectro radioeléctrico y la adjudicación de las frecuencias radioeléctricas y llevará el registro de la asignación de frecuencias y (...) de las posiciones orbitales (...) a fin de evitar toda interferencia perjudicial entre las estaciones de radiocomunicación de los distintos países”. 

En cumplimiento de estas finalidad, la Unión cuenta con dos Reglamentos Administrativos (el de Telecomunicaciones internacionales y el de Radiocomunicaciones) de carácter vinculante para todos los miembros (art. 4-3 Constitución) que deben interpretarse de conformidad con los instrumentos fundacionales, pues, en caso de conflicto, debe prevalecer la Constitución, (Art. 4-3 Constitución) cuyo Capitulo VII, por cierto, contiene normas especiales aplicables a las Radiocomunicaciones : Uso eficiente y equitativo del espectro y de las posiciones orbitales, llamadas de socorro, señales falsas o engañosas y normas relativas a las radiocomunicaciones militares.  

De tales normas, es de particular importancia lo previsto en el art. 45  que establece que cada Estado miembro se compromete a exigir a las empresas de explotación por él reconocidas y a las demás debidamente autorizadas, el deber de estar instaladas y explotadas de manera que no causen interferencia perjudicial
 a comunicaciones o servicios radioeléctricos de otros Estados miembros o a empresas autorizadas  que funcionen de conformidad con las disposiciones del Reglamento de Radiocomunicaciones. Ahora bien, ha de retenerse ( y así lo ha destacado recientemente la Comisión Europea
 ) que  si bien el Reglamento de Radiocomunicaciones tiene estatuto de Tratado Internacional y así es a veces ratificado por los Estados, tanto del art. 4-4  del Reglamento mismo, cómo del propio art. 6 de la Constitución, resulta que los Estados pueden introducir cualquier tipo de aplicación radioeléctrica en cualquier banda de frecuencias con las condiciones operativas que deseen siempre que no interfiera con los servicios que operan según el Reglamento de Radiocomunicaciones, especialmente con los de otros países. La obligación de los Estados de atenerse a la Constitución, el Convenio y los Reglamentos Administrativos se extiende, por tanto, a las estaciones explotadas por los mismos que presten servicios internacionales o que puedan causar interferencias perjudiciales a los de otros países (excepto en lo que concierne a los servicios e instalaciones radioeléctricas militares que se sujetan al régimen particular del art. 48 de la Constitución
) y a imponer la observancia de aquellos textos a las empresas autorizadas por ellos que presten igual clase de servicios o puedan causar interferencias perjudiciales.

Teniendo presente esto y prescindiendo ahora de la compleja estructura orgánica del sector radio de la UIT, la primera función de este sector (atribución) se desarrolla mediante el Reglamento de Radiocomunicaciones, cuya revisión y actualización realizan las Conferencias Mundiales de Radiocomunicaciones. Dicho Reglamento se acompaña de un cuadro de atribuciones de diferentes bandas de frecuencias ente los distintos servicios que produce los efectos limitados, antes descritos, para cada uno de los Estados Miembros. La armonización internacional de los usos del espectro que así se consigue es posible, primero por aquella limitada vinculación, y, en segundo lugar, no sólo por la distribución de las atribuciones en función de las tres regiones en que se divide, a estos efectos, el globo terráqueo, sino también porque cada país puede introducir “notas” singulares de atribución que le permiten no verse involucradas en determinadas cuestiones de atribución y mantener aquella soberanía plena.

El Reglamento distingue entre una atribución
 (que significa –art. S5.1 del Reglamento de Radiocomunicaciones- distribuir frecuencias entre servicios) a título primario (expresado en letras mayúsculas) o a titulo secundario ( en cuyo caso las estaciones no deben causar interferencia a las estaciones del primario, ya se les haya asignado frecuencia antes o se les asigne en el futuro, ni pueden reclamar protección frente a las mismas, aunque pueden reclamar protección frente a otras estaciones del mismo servicio o de otros igualmente secundarios, a las que se le haya asignado frecuencia posteriormente). 

Se habla de una  atribución adicional cuando una nota del Cuadro de Atribución indica que la banda esta “también atribuida” en una zona menos extensa  que una Región , o en un país determinado, al servicio o servicios que se indican en la misma nota. Si no hay salvedad en su texto, las estaciones  de ese servicio funcionan en condiciones de igualdad con los servicios atribuidos en el Cuadro en la zona o país afectado por dicha nota. Finalmente, la atribución sustitutiva  se produce cuando en una nota del Cuadro se indica que una banda esta atribuida en una zona menos extensa que una región o en un país concreto a un servicio determinado, reemplazando, en esa área, a la atribución que se señala en el Cuadro. Las estaciones afectadas funcionaran en régimen de igualdad respecto de las afectadas por la atribución primaria del Cuadro que rige en otras zonas o países
.

Con estas pautas, el Cuadro de atribución se ocupa de la bandas entre los 9 KHz y los 400 GHz., distinguiendo, por regiones, las que corresponde a cada uno de los cuarenta y dos servicios que define el propio Reglamento. El nivel de regulación varia considerablemente entre unos y otros y alguno de ellos están sujetos a una muy detallada normativa (móvil marítimo, aeronáutico-móvil etc. …etc…) en la medida en que se ha impuesto una detallada regulación internacional de materiales, prácticas y operaciones.

La cuestión que plantean la adjudicación y la asignación es diferente pues hace referencia ahora a  la distribución de frecuencias entre zonas o países o entre diferentes estaciones (asignación). Esta en juego, por tanto, el derecho de los Estados al acceso equitativo a los limitados recursos radioeléctricos, ya sean frecuencias, ya sean recursos orbitales

Inicialmente los Estados que ocupaban frecuencias notificaban las mismas a efectos de publicidad (Reglamento Radiotelegráfico de Berlín, Conferencia Internacional de Radio de Washintong, 1925) y sobre esta base los Estados intentaron hacer prevalecer un derecho de prioridad, pero la solución no fue aceptada en la Conferencia de Radiocomunicaciones de Madrid (1932). En 1947 la UIT intento resolver el problema de las posibles interferencias regionales  mediante un plan previo de reparto equitativo, creando a tal efecto el Registro Internacional de Frecuencias, aunque el sistema no prosperó en términos generales, en la medida en que afectaba sólo a determinados servicios y la mayor parte de ellos quedó al margen del mismo. Por ello se impuso un sistema no planificado o a posteriori: Los Estados presentan notificaciones de adjudicación para servicios propios y, si son conformes con el Reglamento de Radiocomunicaciones y no susceptibles de  producir interferencias con las bandas o frecuencias ya otorgadas, son concedidas y registradas: Se trata de un sistema de un sistema de “primero llega, primero ocupa”.

La adjudicación y la asignación puede ser también resultado de un Plan,  acuerdo regional o un acuerdo de servicio que son llevados a los organismos de la ITU para proceder a su registro. Asociados a estos planes, existen procedimientos de notificación o modificación para satisfacer necesidades no contempladas en los Planes. Así, son diferentes Planes de adjudicación o asignación bajo la órbita de la UIT
 los contemplados en el Apéndice 25 del Reglamento de Radiocomunicaciones (Adjudicación de frecuencias para estaciones de radiotelefonía para el servicio móvil marítimo en las bandas 2000 y 27500 MHz.) en el apéndice 26 del mismo (adjudicación aeronáutico-móvil en las bandas 3025 y 18030 KHz.). Entre ellos, se  sitúan también  (como Planes de asignaciones) el Plan de Estocolmo (1961) para servicios de Televisión VHF y UHF en la Región europea- que incluye un Plan para la FM en la Banda 41-68 MHz.) o los acuerdos regionales- para las regiones 1 y 3- de Ginebra (1975) para la onda media de radio
.

Este modo de distribuir el espectro entre servicios presenta ya hoy dos problemas: La proliferación de notas incluidas por los Estados Miembros y, quizá más importante, la débil fuerza clasificatoria de los servicios, cuya utilidad, una vez producida la convergencia entre los tipos históricos, es ya muy problemática. El desarrollo tecnológico esta acabando con las diferencias existentes entre los servicios definidos por la UIT en los que se basa los reguladores tradicionales del espectro. Ello permite que una sola atribución pueda servir a diferentes servicios y una sola plataforma puede prestar servicios diferentes.

3.1.2 .La perspectiva estatal

En 1932 comienza a hacerse uso sistemático del principio de “nacionalidad de toda emisión” del Reglamento de Radiocomunicaciones, en virtud del cual “ninguna estación emisora podrá establecerse o explotarse por un particular o una empresa cualquiera sin licencia especial del país del que dependa”.
Ya antes, las normas nacionales de comienzos del pasado siglo (la primera de la cuales quizá sea la New Zealand Wireless Telegrafy Act de 1903
), de una u otra forma atribuyeron a los Gobiernos, bien el uso de los medios radioeléctricos, bien la tarea de comprobar  determinados  requisitos para establecer y operar una nueva estación. 

Naturalmente, tal exigencia  admite diferentes configuraciones jurídicas en el seno de las Administraciones miembros de la que será, desde 1932 Unión Internacional de Telecomunicaciones, dado que se parte, en el tratado fundacional, de la soberanía de cada Estado en la ordenación de las radiocomunicaciones
, pero ha tenido como elemento común atraer a la esfera pública cierta forma de  gestión pública del espectro radioeléctrico, destruyendo toda posibilidad de un derecho perfecto  del particular a utilizar  libremente cualquier frecuencia. En otras palabras: La elección de entre todas las frecuencias posibles para un uso concreto ya no pertenecerá a las facultades del particular sino que requiere un previo acto jurídico-público de asignación o determinación. 

El alcance y configuración jurídica de tal intervención pública previa será diferente, según los Estados, en todo caso aquél principio claro, se ha venido justificando a lo largo del siglo XX con la idea de la escasez del espectro, (spectrum scarsyti) puesta en cuestión recientemente cuando la tecnología de las redes y de los receptores (como hemos repetidamente señalado) es ya bien diferente de la que utilizó MARCONI  que, sin embargo, ha determinado durante un siglo, la ordenación del sector
.

La historia muestra también cómo aquella previa intervención pública sobre todo emisor radioeléctrico  que ha ido delimitando derechos de uso del espectro,  y configurando a este como objeto jurídico, termina destacando en los textos internacionales  que las frecuencias son “recursos naturales limitados” que reclaman una utilización racional eficiente y equitativa
 . En otros momentos se hablará de que las frecuencias pertenecen al dominio publico internacional 
, o se caracterizará el espectro de “bien común de la humanidad”, pero en el derecho interno de los Estados, cabe observar dos diferentes trayectorias que convencionalmente denominaremos de apropiación privada y de titularidad pública.

 
En efecto, en algunos casos (Estados Unidos e Italia son ejemplos conocidos), por circunstancias propias de su ordenamiento, aquella intervención estatal es ocasionalmente débil, de manera que el título estatal no llega, en la práctica, a desplazar durante cierto tiempo, el libre arbitrio y la apropiación de los emisores en la utilización del recurso. Es conocido el momento en que en Estados Unidos se produce el “caos en el eter” (julio 1926-23 febrero 1927 ) a consecuencia de que los poderes para configurar la licencia que había exigido a los emisores la legislación inicial (primero la Wireless Ship Act –1910- y después la Radio Act de 1912, que impuso a las empresas del sector radio la obligación de transmitir únicamente en las bandas de frecuencias a ellas destinadas por el Departamento de Comercio) fueron considerados carentes de base legal suficiente por el Tribunal Supremo (U.S v. Radio Zenith Corporatión), al tiempo que se afirmó que el Secretario de Comercio carecía de facultades discrecionales para modalizar o denegar la renovación de una licencia por peligro de interferencia (Hoover v. Intercity Radio Co.)
. 

El poder de licencia quedará profundamente debilitado, de manera que, al conocerse estas sentencias, “las radios comenzaron a luchar por el predominio de las ondas  o defender su presencia en ellas, mediante el cambio de frecuencias o el aumento de potencias, generando un autentico caos radiofónico”
. Finalmente y a instancias del propio sector, la Radio Act de 1927, instituyendo la Federal Comunications Comisión estableció firmemente el principio de que la existencia y el contenido del derecho de uso de una banda de frecuencias se subordina al otorgamiento de una autorización expresa a favor del solicitante, aunque inicialmente la concesión se realizará, simplemente, conforme al  orden de solicitudes.
Igualmente conocido es el caso italiano,  más reciente, aunque en este supuesto el “caos en el eter” se prolonga algún tiempo. Ahora, el origen se encuentra en la Sentencia n. 202 de 1976 
 de la Corte Constituzionale  que vino a declarar (como efecto inmediato) la licitud, desde el punto  de vista penal de las televisiones locales por ondas. La falta de conocimiento exacto del alcance de la Sentencia y la pasividad del Ministerio  Correos y  Telecomunicaciones, crearon la confusa idea de que la “libertad de antena”, en el  ámbito local, era ya  ilimitada y perfecta y los emisores privados lanzaron  a un “salvaje apropiación de frecuencias”, ocupaciones de frecuencias que en algún caso fueron tuteladas interdictalmente por los jueces civiles como posesión de espacio radioeléctrico (Ordinanza de la Pretura di Luca de 8 de febrero 1980, o Sentencia de la Pretura de Roma de 26 de febrero de 1977)
.

 
Los tribunales administrativos, malinterpretando el sentido de la jurisprudencia constitucional, equipararon en ocasiones la titularidad de quien era un simple “poseedor” por el pre-uso de una banda de frecuencias ( el canal 54 de la banda UHF en el supuesto de la Sentencia del Tribunal Administrativo de la Toscana, en el asunto Telelibera, Sentencia de 22 de enero de 1982) y el legítimo titular de una licencia ministerial, acto que le confería el derecho al uso de una frecuencia en un emplazamiento concreto. Así,  y frente a la RAI  (que actuaba desplegando su tercera red conforme al Plan de Frecuencias de 1979, el Plan de Estocolmo para la Radiodifusión en Europa (UIT) y el Plan Técnico particular relativo a esa red) pudo mantenerse la situación de un particular, sin que se admitiese la licitud del empleo de medios de coacción administrativa.

Tras la intervención de la Corte de Casación (Sentencia 1 de octubre 1990) se aclara la inexistencia de un derecho perfecto a emitir (el procedimiento público de asignación de la frecuencia “añade un quid novi en la esfera jurídica del emisor con atribución de una específica facultas agendi de la cual carecía antes y que se refiere a la modalidad de utilización del eter, entendido como un bien común, respecto del cual compete al Estado el poder de preservar y gestionar la correlativa utilidad”) . Posteriormente, el Consejo de Estado precisa que “el momento público de verificación y aprobación de las estaciones y de asignación de bandas de frecuencias es insuprimible, por que la posibilidad de valerse de una frecuencia determinada ya no pertenece a las facultades del particular, sino que representa la aplicación de la potestad pública para asegurar la utilización de un bien comun”.

Solo en 1984 la Corte Constituzionale pone fin a  las peligrosas interpretaciones de su anterior doctrina, desmintiendo que de su anterior pronunciamiento se siguiera que la ausencia de una ley sobre la radiodifusión en el ámbito local implicase el derecho de todos a transmitir por ondas herzianas en tal ámbito (Sentencia de la Corte num. 237 de 1984). Pero para entonces, las posiciones jurídicas de los empresarios que se lanzaron a ocupar frecuencias libres, sin asignación administrativas, era poco menos que irreversibles, y el Gobierno ya no se enfrentaba a pequeños emisores sino a potentes grupos que aún permanecen en el panorama  audiovisual italiano.

En otras tradiciones jurídicas como la francesa o la española el monopolio de los servicios radioeléctricos que siguen naturalmente al monopolio telegráfico, se extiende con naturalidad a los servicios de radiodifusión, afianzándose fuertemente ese momento público previo en la utilización de una frecuencia concreta, sin que llegue a plantearse problemas sobre la existencia o no  de un perfecto derecho a emitir de titularidad privada aún en ausencia de aquel, pues el título del servicio público traslada la titularidad a la Administración.

En Francia, tal intervención pública previa aparece caracterizada, a lo largo del siglo XX,  sobre la base del servicio y, ocasionalmente, sobre la noción de dominio público
. A la altura de 1978  podía ya encontrarse ante el Consejo Constitucional, los argumentos que  permitirían posteriormente  formular, en un texto que, sin embargo, no triunfó inmediatamente en sede parlamentaria, la idea de que “El conjunto de frecuencias radioeléctricas disponibles sobre el territorio de la República constituye un accesorio del dominio publico del Estado”
. En  la argumentación presentada por los diputados de la Asamblea  Nacional
 en la que sería finalmente la Decisión del Conseil Constitutionel 78-96 de 27 de julio, el origen de la demanialidad herziana se hace derivar del monopolio en las telecomunicaciones que el Estado asume desde el telégrafo óptico de CHAPUS, que continua con el telégrafo, la radiotelegrafía y el teléfono, para aplicarse finalmente a la radiodifusión. Desde 1923 las radio privadas que surgieron, se entendieron que colaboraban con el servicio público. Su autorización para emitir, no era en concepto concesionarios del servicio, sino en la condición de beneficiarios de una autorización precaria y revocable de utilización del dominio público de las ondas. 

De hecho, fue así como surgió esta noción (dominio público radioeléctrico) y este título se manejó jurisprudencialmente frente a las radios privadas ( C.E. 18 de noviembre 1938, Federación de Radios Privadas, o 6 de febrero de 1948  Societe Française Radio Atlantique
 ) para afirmar que si el permiso no era utilizado  de manera constante, por que se dejaba de emitir, dicha autorización caducaba, al modo de una permisión de voire.
Como  concluye TRUCHET, el dominio público radioeléctrico, que nació en este contexto, es una noción arcaica que, sin embargo, reverdece en el derecho francés cuando se trata de definir el límite entre las redes internas  y las redes sujetas a intervención pública, caracterizando aquellas como las que estando comprendidas totalmente en una propiedad no afectan al dominio publico  – y compris l´herzien- ni la propiedad de un tercero (art. 32 L del Code de Postes et Telecomunications en la redacción dada por el artículo 2 de la Ley 90/1170 de 29 de diciembre). 

Posteriormente, frente a la nueva la ordenación de la radiodifusión resultado de la Ley relativa a la libertad de comunicación, el Conseil Constitutionel encuentra el modo de no comprometerse con la naturaleza del espacio hertziano. Los recurrentes alegaban que “la rareza de las frecuencias hace que el espacio hertziano pertenezca al dominio público del Estado” y, en consecuencia, la creación de cadenas de televisión, en el marco de una simple autorización administrativa, al excluir las reglas del servicio público, resultaba contrario a la Constitución. El Conseil Constitutionel contesta que sea cual sea la naturaleza jurídica del espacio hertziano, el Legislador puede elegir someter el sector privado de la comunicación a simple autorización, no estando exigido el servicio público por la Constitución. 
En España , el monopolio preventivo asumido por el Estado mediante la Ley de 26 de octubre de 1907 y el Real Decreto de 24 de enero de 1908 que, declara incluido en los monopolios del Estado “El establecimiento y explotación de todos los sistemas y aparatos aplicables a la telegrafía herziana y demás procedimientos similares ya inventados o que pudieran inventarse en el futuro se reitera por RD de 27 de febrero de 1923 (declarando que todas las instalaciones radioeléctricas son monopolio del Estado) permitió encauzar el desarrollo de las emisiones radioeléctricas, admitiendo estaciones de titularidad privada, cuyos requisitos, en lo relativo a la emisión radioeléctrica,  reguló ya el RD de 14 de junio de 1924 para el establecimiento y régimen  e estaciones radioeléctricas particulares. Posteriormente el monopolio estatal se mantuvo sin necesidad alguna de acudir al título demanial, hasta que la LOT de 1987 tras aplicar el art. 128.2 de la Constitución a los “servicios”, reservándolos al Estado,  entendió  (equivocadamente, pues cabe reservar recursos al Estado sin declararlos de dominio público) que, a efectos de realizar igual aplicación  al espectro como “recurso”, resultaba obligado introducir la idea de dominio público radioeléctrico
. 

El sistema de poder administrativo, utilice o no el titulo demanial, se caracteriza por una planificación interna (CNAF) que  da lugar a la atribución de servicios concretos y su asignación a operadores diferentes utilizando históricamente, según los países, diferentes  medios: prioridad en la solicitud si no se prevé limitación del número, sorteos, concursos o, finalmente, subastas, que parece ser el punto en que el modelo administrativo entra en crisis. Los derechos exclusivos concedidos en su caso mediante alguno de estos sistemas, no implican ningún derecho similar a la propiedad,  y el titular de la licencia no puede destinar el espectro a otro uso o finalidad que el planificado en la atribución nacional; su facultad de uso en exclusiva  de una banda de frecuencias es temporalmente limitado, no goza de derechos de transferencia y la Administración retiene potestades para cambiar el uso  y muy importantes poderes de revocación del derecho conferido.

El sistema, en su conjunto, se ha mostrado, ampliamente ineficaz, desde el punto de vista del análisis de los economistas. Si el  licenciatario solo puede dedicar el espectro a determinado uso,  las iniciativas para innovar son muy limitadas, pues, a lo sumo, se centraran  en incrementar la capacidad de las frecuencias sobre las que dispone de derechos de exclusiva, no en buscar aplicaciones más eficientes para las mismas. Por otra parte, muchas de estas licencia se obtienen a  coste cero o cercano a cero, siendo este otro factor que invita al “despilfarro” en el uso. La misma técnica utilizada lleva a la necesidad de establecer  frecuencias ”de separación,” protegiendo el núcleo de una banda frente a interferencias.

Por encima de determinados detalles de régimen jurídico, la diferencia entre un sistema de derechos de propiedad sobre las frecuencias  y el de licencias administrativas estrictas, radica en que un sistema basado en el mercado, que admita amplios poderes de elección en el titular de un derecho y un ius disponiendi casi pleno, es un mecanismo mucho más poderoso en la eficiente atribución y asignación de un recurso escaso
 que el proceso burocrático que, además, es sólo parcialmente adecuado cuando la gestión del espectro se basa en el potencias mas altas que el resto y frecuencias dedicadas a utilizaciones predeterminadas.

2.2. El Modelo de mercado
En primer lugar, habrá que recordar que la posibilidad de  gestionar el espectro radioeléctrico sobre la base de otorgar derechos de uso de contenido equivalente a un derecho de propiedad, no es una hipótesis nueva, sino que fue ya formulada en un clásico trabajo de COASE
, R. (1959) que, partiendo del examen de la naciente ordenación de la radiodifusión en los Estados Unidos, concluye afirmando que  el llamado caos en el eter  no fue la consecuencia ni de la apropiación privada de las frecuencias ni de la carencia de eficacia en el control público, sino la consecuencia de la falta de pleno reconocimiento de los derechos de propiedad (property rights: la expresión no es exactamente traducible como derechos de propiedad pues incluye derechos exclusivos de uso) perfectamente definidos, determinados y concretos, sobre los usos del espectro. 

El mercado puede, si existen claros derechos definidos que aminoren los costes de transacción, lograr una ordenación eficiente y satisfactoria de los recursos limitados, también de los recursos del tipo  de las radiofrecuencias que no son aprensibles. La habilidad del mercado para capturar toda la información relevante es siempre superior a cualquier sistema administrativo. En consecuencia, se proponía crear suficientes derechos de propiedad delimitados y precisos que podrían ser comprados y vendidos, divididos y agregados, reflejando el precio la utilidad mayor del espectro. La escasez que se predica del espectro es la condición misma de todos los bienes económicos y ello no determina una planificación administrativa agotadora, con negación del mercado, de la mayoría de ellos.

En los años 60 y 70 continúan esta línea crítica otros economistas (entre los que se cita a MINASIAN, K. JONES, DE VANY y otros) pero, en la práctica, tales soluciones no son seriamente consideradas hasta los años  80, en que la propia Comisión Federal de Comunicaciones (FCC) comienza a estudiar de un sistema de adjudicaciones y asignaciones basado en el mercado. Sobre la base de un buen numero de adjudicaciones realizadas por subasta y no por  concurso (auction en lugar de comparatives hearing) se comienza a configurar un mercado primario de espectro, en la medida en que existe ya una inicial competencia económica por hacerse con la titularidad de los derechos de uso del espectro. Ya  en los 90 se da un paso más y se comienza a hablar de derechos de propiedad, exclusivos, que permitirían dividir, agregar, enajenar los derechos de uso, inicialmente adquiridos del regulador federal, incluso dedicar el espectro a finalidades diferentes de la licencia inicial. 

La tesis tiene propuestas muy elaboradas, que han destacado los problemas de transición a este mercado de espectro, entre ellos,  los de las titularidades de uso actualmente consolidados
, los de coordinación con países vecinos ante la posible alteración del uso internacionalmente atribuido,  la necesidad de organismos especializados en la resolución de disputas sobre el uso de los derechos o la adecuación de las jurisdicciones de derecho común para tratar con este tipo de ”propiedades”, los mecanismos para enajenar los derechos de uso  ( arrendamiento, cesión parcial o total, precio... ) o la posibilidades de acumulación especulativa de tales derechos así como las responsabilidades de los diferentes agentes en el mantenimiento de la ordenación jurídica de este mercado . 
La generalización del modelo de mercado en la gestión del espectro tiene también contradictores desde el punto de vista del acceso al uso del recurso, que es el acceso a la posibilidad misma de comunicación, ante el posible poder que la acumulación de derechos de uso podría otorgar a los titulares (RIFKIN, 2000)
 , pero también en la medida en que la ingeniería del open espectrum hace posible la utilización de este, parcialmente al menos, como autentico bien común, lo que hace innecesario o inconveniente (dados sus altos costes de transacción )  un sistema de derechos de exclusiva asentado en el reconocimiento de derechos de propiedad, además, claro, del tradicional modelo administrativo ( BENKLER,2002) 
. 

Pero el mercado del espectro no es solo una reivindicación sino una realidad ya en ciertos países, (Canada, USA, con aprobación previa de la FCC para la transmisión)  y, muy señaladamente, en  Nueva Zelanda, Australia y Guatemala.
2.3. Algunas experiencias recientes

En la práctica, Nueva Zelanda
 ha demostrado que se pueden crear derechos comercializables del espectro a pesar de la existencia de titulares en las bandas. De hecho, ha establecido un sistema doble, donde al lado de uso del espectro amparado por licencia administrativa, sujeta incluso a previa planificación de uso, existen usos amparados por derechos de propiedad  adquiridos al Gobierno. Si bien solo La Corona (digamos el Poder Público) puede crear esta clase de derechos, el titular, previa subasta en que lo adquiera, puede comerciar ulteriormente con su contenido. 

Existe un sistema de derechos tripartito, pues pueden adquirirse derechos de gestión,  que otorgan el derecho exclusivo a la gestión de una banda nacional de frecuencias por 20 años, en al que el administrador puede, a su vez, expedir licencias (licencias de espectro) sin que las utilizaciones de las mismas estén limitadas por una previa planificación administrativa. Los derechos de licencia que se adquieren a los titulares de derechos de gestión  se conceden para un uso y emplazamiento específico, siendo posible que el titular de derechos de gestión se conceda licencia a sí mismo. Finalmente, en los bloques de frecuencias en las que se no se han creado derechos de gestión se mantiene el régimen de licencias no negociables (“apparatus licence”). El Gobierno retiene un importante bloque de derechos de gestión ( un total de 15, principalmente sobre el espectro utilizado para la prestación de servicios públicos) de un total de 91 titularidades que existían en febrero de 2004 

Los derechos de gestión recaen  sobre un segmento de espectro no atribuido a usos predeterminados, de forma que su titular puede disponer de este aspecto, cambiando el uso o la aplicación a la que se destina . Por su alcance, existen derechos de uso que se extienden a todo el territorio y otros derechos geográficamente limitados, si bien la radio y la televisión se mantienen en el esquema tradicional.

El mecanismo parece haber dado sus frutos en lo que se refiere a eficiencia económica, si bien se registran casos de adquisiciones ineficientes (no puesta en servicio de los derechos) y  los problemas parecen ser los inversos que presenta hoy la practica española: Por una parte qué hacer cuando los derechos de uso caduquen, por otra, las limitaciones a la cantidad de espectro que puede adquirir un mismo titular y por otro, curiosamente, el problema de los derechos originarios: Como otros derechos sobre los recursos naturales, determinadas colectividades indígenas reclamaron derechos sobre el espectro
  (¡he aquí, casi,  la temática del dominio público radioeléctrico...  en nuestras antípodas!).

Otra experiencia algo diferente es la de Australia que fue uno de primeros países en reconocer, en la práctica, el potencial del uso de mecanismos de gestión basados en el marcado, en la gestión del espectro, atribuyendo derechos de uso libremente disponibles para incrementar la eficiencia en el uso del espectro, mediante licencias tecnológicamente neutras. Si bien el espectro atribuido a la radiodifusión es manejado  al margen de las reglas “de mercado”, y existe un planificación más flexible que la europea, el peso del sistema radica en los procedimientos de licencia, esto es el acceso al uso del espectro
.

Se diferencia entre licencias de aparato (la licencia por defecto en la mayor parte del espectro, muy próxima al modelo administrativo, y rara vez adjudicada competitivamente) que autoriza a operar en un segmento concreto, por un periodo determinado con un máximo de cinco años, en una localización determinada y para aplicación concreta. La  licencia de clase (Class Licence) otorga un derecho de uso muy próximo al uso comun de nuestro derecho, en la medida en que establece las condiciones en que cualquier persona puede operar determinado equipamiento de radiocomunicaciones, sin que se destine a singulares usuarios, ni su “asignación” quede registrada : Es la licencia de los usos que no pueden reclamar protección frente a interferencias. Finalmente, las licencias de espectro (Spectrum licences) son aquellas que autorizan al titular a operar un equipo radioeléctrico dentro de un específico espacio radioeléctrico, en cualquier lugar dentro de este espacio, dentro de las condiciones de la licencia que no incluyen determinaciones sobre el tipo de servicio o tecnología utilizables, pero sí parámetros técnicos sobre el uso de la banda de frecuencias. Su duración es de quince años y permite una gran flexibilidad a efectos de su transmisión en el mercado. En la medida en que transfiere también los costes de gestión de las interferencias  de los servicios que operen bajo la licencia, a través de las condiciones impuestas al licenciatario  se determinan las características de las emisiones o de los equipos y establece una “frontera” dentro de la cual los aparatos pueden operar, acceder al espectro como si el espacio radioeléctrico fuera en efecto un espacio físico. 

  
La situación guatemalteca ha sido descrita en estos términos: Los TUF (Títulos de Usufructo de Frecuencias) que se especifican por su duración – máximo quince años de vigencia ampliables a treinta-​  y otros  parametros  básicos: frecuencias en las que recae, horas de emisión,  potencia, ámbito geográfico, máxima potencia emitida en los límites de frecuencias adyacentes..., pero no un uso o servicio determinado) permiten a su titular vender, alquilar, dividir o traspasar sus derechos, sobre la base de su adquisición previa en subasta si existe competencia 
. La Superintendencia de Telecomunicaciones concede espectro a quien lo solicite, si bien pueden ser necesarios procedimientos competitivos si existen solicitudes  concurrentes.

En el Reino Unido, el Case Rewiew, estudio independiente dirigido por el Pfr. CASE (2002)  puso en marcha un proceso de reformas en las que ese país esta inmerso, sobre la base de la Ley de comunicaciones de 2003. El nuevo regulador convergente (OFCOM)  propone el comercio y la liberalización del espectro y el principio de que los operadores puedan adquirir cambiar y vender  la totalidad o parte del espectro asignad . Los adquirentes podrían cambiar el uso de las frecuencias , previa solicitud al regulador, que habrá de establecer previamente las condiciones que permitirán denegar tal cambio de uso, a reservas de ciertas condiciones técnicas que deberán respetar sus derechos de uso.


2.4.El marco comunitario

Por lo que respecta al derecho comunitario, de conformidad con la propuesta presentada por la Comisión
,  y  sin pretender sustituir en absoluto las actividades de la UIT ni de la Conferencia Europea de Correos y Telecomunicaciones (CEPT) ni la de los Estados miembros, se estimó que era preciso dotar de seguridad jurídica a los mecanismos de armonización, a fin de lograr la suficiente y rápida disponibilidad de espectro armonizado para atender las necesidades de diversas políticas comunitarias   (radiodifusión, transporte, comunicaciones, Investigación y desarrollo). 

Al servicio de esa idea  se pretendió, por una parte,  establecer una plataforma política  que aconsejara a la Comisión en materia de atribución y asignación del espectro, por otra, establecer un marco jurídico que permitiera a la Comisión (con asistencia de un Comité de expertos) formular mandatos a la CEPT, cuyos resultados  la Comisión pudiera hacer jurídicamente obligatorios para los países de la Unión.

El resultado de la propuesta es la conocida como “Decisión espectro radioeléctrico” que, en efecto, atiende (aunque de forma mucho más “pálida”) a estos objetivos y sienta las bases de un desarrollo más incisivo de la política comunitaria en materia de espectro radioeléctrico. Además de los aspectos orgánicos ( creación de un comité de espectro radioeléctrico que asistirá técnicamente a la Comisión, compuesto de representantes de los Estados y presidido por un representante de la Comisión) se instaura el principio de distinción entre gestión política o coordinación de los planteamientos políticos con respecto al uso del espectro (que requiere propuesta de la Comisión  -en su caso indicando cualquier reasignación general de frecuencias que exija la propuesta- y acuerdo del Parlamento y del Consejo) y la simple gestión técnica  del recurso que incluye la armonización y la asignación, pero no los procedimientos de asignación ni la decisión de usar o no procedimientos competitivos.

La gestión técnica de la armonización, se realiza mediante mandato de la Comisión a la CEPT, cuyo resultado aquella puede hacer obligatorio para los Estado Miembros de la Unión. Junto a ello, la Decisión establece obligaciones de los Estados respecto a la  publicación de los Cuadros Nacionales de Atribución de Frecuencias y de los derechos de uso condiciones y procedimientos tasas y cánones relativos al uso del espectro 

No es ésta, sin embargo, la única,  ni la más importante, referencia al espectro radioeléctrico que puede encontrarse en el nuevo marco europeo. Por una parte, de la Directiva Autorización (Directiva 2002/20/CE) resulta que el uso no exclusivo de radiofrecuencias específicas, basado en el uso personal de equipos de radio no relacionado con una actividad económica, si bien esta sujeto a la normativa comunitaria sobre equipos radioeléctricos y equipos terminales de telecomunicación (Directiva 1999/5/CE, del Parlamento y del Consejo), no está sujeta a la regulación de las radiofrecuencias que establece el nuevo marco europeo, por no implicar suministro de redes o servicios de telecomunicaciones electrónicas. Por otra parte, y como principio general se establece (art. 5 Directiva Autorización) que, cuando resulte posible, el uso de radiofrecuencias  no se someterá al otorgamiento de derechos individuales. La misma Directiva Autorización contiene importantes normas que afectan a la gestión del espectro. Así, cuando el riesgo de interferencia sea insignificante, los Estado han de incluir las condiciones de uso de tales radiofrecuencias en la autorización misma, sin someter el uso de radiofrecuencias al otorgamiento de derechos individuales. De hecho el Anexo de la Directiva establece (Apartado B) el conjunto de condiciones que pueden imponerse a la autorización  “asociadas a los derechos de uso”. 

De esta norma resulta una posible  inadecuación del régimen de usos del dominio público, vigente en España a consecuencia de la definición del dominio publico radioeléctrico, en la gestión del los derechos de uso de radiofrecuencias, pues la práctica a la que ha conducido esta técnica, ha supuesto disociar el titulo habilitante del operador, del título habilitante de los derechos de uso del espectro . El derecho positivo, quizá por la influencia del Dictamen del Consejo de Estado que se pronunció en este sentido, ha trasladado al titulo demanial  (que es un acto expreso) no sólo la filosofía, sino también muchas de las exigencias de los viejos “títulos habilitantes” en el sector de las telecomunicaciones.

La norma se completa con la precisión de que cuando resulte necesario los Estados miembros otorgarán radiofrecuencias a cualquier empresa que preste o use redes o servicios al amparo de una autorización general y así lo solicite, mediante procedimientos abiertos, transparentes y no discriminatorios, sin que los Estados puedan limitar el número de derechos de uso, salvo cuando resulte necesario para garantizar el uso eficiente del espectro y, en este caso, acudiendo a criterios de selección objetivos transparentes y no discriminatorios ( arts. 5 y 7). Se impone a los Estados el deber de publicar y justificar toda decisión de limitar el otorgamiento de derechos de uso (art. 7-c), y de  respetar, en caso de que se trate de frecuencias de uso armonizado, la asignación común (art. 8), así como que la duración de los derechos de uso sea adecuada al servicio de que se trate.

Finalmente la Directiva Autorización admite que los Estados puedan especificar si los derechos de uso pueden ser cedidos a instancia de su titular, remitiéndose en este punto a lo previsto en el  art. 9 de la Directiva Marco (Directiva 2002/21/CE), que contiene, en efecto, las bases para que los Estados puedan autorizar un mercado secundario de espectro radioeléctrico o de derechos de uso del mismo, supuesto al que se refiere, por vía de dejar pendiente el tema de desarrollo reglamentario) el art.  45 2 b párrafo tercero de la LGTT
.

El marco del derecho comunitario debe completarse con lo  previsto en la directiva 2002/77/CE (Competencia) que, al decir de su considerando 11 clarifica el principio derivado de la Directiva 96/2/CE –comunicaciones móviles personales- al disponer ( art. 4 de aquella) que sin perjuicio de la concesión de derechos de uso a proveedores de servicios de radio y televisión, “los Estados miembros no concederán derechos exclusivos o especiales de uso de radiofrecuencias para el suministro de servicios de comunicaciones electrónicas”, debiendo la atribución de radiofrecuencias para servicios específicos basarse en “criterios objetivos, transparentes, no discriminatorios y proporcionales.”
 
Con esta precisión, queda excluida la discrecionalidad de los Estados para limitar el uso del espectro, de manera que toda limitación del número de títulos demaniales debe responder a la necesidad de proteger el uso eficiente, sin interferencias, del mismo.

Recogiendo la evolución de la gestión del espectro en estos países en la última década, la Directiva  Marco (art. 9) y la Directiva Autorización (art.5) establecen la posibilidad de que los Estados Miembros  especifiquen si los derechos de uso de radiofrecuencias otorgados pueden ser objeto de cesión a iniciativa de su titular y en qué condiciones. El primer texto citado  señala que los Estado podrán autorizar a que las empresas transfieran derechos de uso a otras personas, debiendo notificar su intención  a la Autoridad Nacional de Reglamentación responsable de la asignación, y realizar la transacción conforme a los procedimientos establecidos por las autoridades nacionales, en todo caso con publicidad. Esta posibilidad de  “mercado secundario de espectro” tiene dos importantes límites pues, por una parte,  cuando se haya armonizado el uso de frecuencias de conformidad con la decisión espectro u otra media, la transferencia no podrá suponer modificación del uso, mientras por otra parte, las Autoridades Nacionales de Reglamentación deben vigilar que no se falsee la competencia como resultado de estas transferencias.A este cuadro normativo, intenta el legislador interno acogerse, prácticamente con una simple habilitación reglamentaria ( art. 45-2 párrafo segundo),  solo limitada materialmente por las normas que establecen que en ningún caso la transmisión exime al titular del derecho de uso cedente de sus obligaciones asumidas frente a la Administración
 y, en segundo lugar, reiterando que dichas transmisiones no pueden alterar lo previsto en la planificación de uso ( CNAF ) ni su limitaciones y  condiciones técnicas. Con esta redacción, lo que era un precepto limitado en el marco comunitario (la transferencia no podría suponer modificación del uso de frecuencias armonizadas a nivel comunitario) se transforma ahora en un importante límite, a menos que el Cuadro Nacional de Atribución de Frecuencias se diseñe con otra filosofía, con menor precisión de servicios concretos para cada banda, admitiendo usos alternativos. En el esquema nacional, por tanto, puede afirmarse que el eventual mercado secundario de espectro no podrá suponer alteración del uso planificado.

Junto con este muy limitado e indefinido mercado secundario de espectro radioeléctrico -¿sobre qué bandas?, ¿sobre los derechos amparados por qué títulos?-  cuyo régimen legal debería contenerse en una norma con rango de ley, la LGTT habla de una transferencia subjetiva o subrogación de otra persona en los derechos y obligaciones del operador, negocio jurídico que podría conllevar, en efecto, una transmisión de los derechos de usos afectos a la actividad de aquel, dentro de la universalidad de bienes y derechos afectadas por la subrogación. Pero el régimen de esta subrogación queda aún más indeterminado y abierto a  precisiones reglamentarias.
Ante la absoluta impresión del derechos español que impide una comparación sistemática lo que son elementos comunes a las experiencias comparadas, las bases de este mercado secundario deben establecerse extrayendo de aquellas lo que son problemas comunes.

4. El mercado de espectro radioeléctrico. problemas generales y bases administrativas.

3.1 .  Modalidades de mercado de espectro y límites nacionales

La idea que fundamenta la introducción de mecanismos de mercado en la gestión del espectro, con abandono parcial del modelo administrativo de mando y control, es bastante simple y se puede formular como una aplicación del principio de eficiencia económica: El derecho de uso del espectro debe reconocerse a quien más lo valora y más sacrifica por hacerse con él, porque se espera que utilizará el recurso más intensamente y de manera tecnológicamente  mejor, a fin de obtener el mayor beneficio. Los aspectos del modelo administrativo (adecuación técnica de la atribución de cada banda a un servicio o uso concreto en función de las diferentes propiedades de las ondas tales como forma de propagación, diferente absorción por obstáculos, mayor o menor dispersión etc etc) serán valoradas por el operador que ha obtenido la titularidad del derecho de uso, para lograr una aplicación radioeléctrica óptima, incluso mejorando la tecnología y el uso  antes existentes y administrativamente planificados.

El primer aspecto apuntado implica un mercado subjetivo, sin cambio de uso del espectro, aunque se admita cierta “desagregación” de la banda de frecuencias de la que un titular es ”propietario”, en beneficio de otro que necesita utilizar parte de la misma. Por el contrario, la segunda perspectiva implica reconocer, dentro de las posibilidades que ofrece el mercado de espectro, una auténtica titularidad plena, que incluye posibilidades de cambiar el uso y la aplicación radioeléctrica a la que se destina, cambio de uso que supone una ruptura con el modelo administrativo, pues admite que la atribución planificada en el Cuadro o Tabla Nacional de Atribución de Frecuencias ( que generalmente responderá a la Atribución internacional del Reglamento de Radiocomunicaciones) puede ser alterada, o, en otras palabras, que tal atribución no es ya vinculante.

En principio ambas modalidades son admisibles y cuentan con prácticas positivas en el derecho comparado (singularmente Australia, Nueva Zelanda y Guatemala). El derecho comunitario sólo impone a los Estados Miembros que se someta la transferencia a previa notificación (que no es, obviamente “autorización” o “aprobación”) a la autoridad nacional de reglamentación en materia de asignación de frecuencias. Por otra parte, se reclaman procedimientos específicos que excluyen un “libre mercado” a favor de un mercado garantizado e intervenido por normas y procedimientos administrativos. El cambio de titularidad de los derechos de uso es posible, en función de lo que establezca el derecho interno, tanto en su modalidad de cesión total del derecho de uso, como en la modalidad de cesión parcial, desagregada, de parte del bloque de frecuencias asignado.

Igualmente admite el derecho comunitario la versión objetiva, la transferencia con cambio de uso, si bien con el límite material de que esta modalidad no puede recaer sobre radiofrecuencias cuyo uso haya sido armonizado a nivel europeo, en aplicación de la Decisión Espectro radioeléctrico: La lógica del mercado local, cede aquí a la necesidad de un único mercado interior lo suficientemente homogéneo y extenso como para permitir desarrollos industriales eficientes.El derecho interno (art. 45- 2 de la Ley General de Telecomunicaciones)  parece regular la transmisión subjetiva  plena, mediante subrogación de los derechos y obligaciones del operador, si bien al referirse a los supuestos en que sean transferibles las autorizaciones de uso, puede excluir que esa transferencia plena pueda operar con relación a las concesiones de dominio público radioeléctrico. Respecto de estas, el precepto legal sólo admite la transferencia parcial (“determinados derechos de uso”), previa “autorización” de la Administración (nótese que no basta la simple notificación) con dos adicionales límites más: Por una parte, el operador adquirente “deberá respetar las condiciones técnicas de uso establecidas en el cuadro nacional de atribución de frecuencias o en los planes técnicos o las que… estén fijadas en las medidas técnicas de aplicación de la Unión Europea”, con lo que no se reconoce ninguna posibilidad de cambio de uso, no sólo con relación a las frecuencias armonizadas por la Unión Europea, sino también con el resto de frecuencias: Ni la atribución, ni el resto de parámetros técnicos que resulten del CNAF o de los planes técnicos y de uso  podrán ser alterados.

Pero, por otra parte, tal cesión, parcial, sólo subjetiva, sujeta a autorización administrativa, en ningún caso exime al titular original de las obligaciones asumidas frente a la administración, (art. 45-2) debiendo, por tanto, garantizar “el uso efectivo del dominio público reservado”  como  impone  el art. 43- 4- b) de la LGT. Por lo demás, no parecen contemplarse otras modalidades contractuales que la cesión plena, aunque son, teóricamente posibles, otras configuraciones negociales ( utilización durante cierto tiempo, o cierto horario, etc )

Tales limitaciones hacen prácticamente imposible un mercado significativo de espectro radioeléctrico, si bien pueden permitir cierto reajuste de los derechos de uso  que, en cada momento, dispone y necesita cada operador. Por el momento, y dada, además, la necesidad de autorización expresa de la transferencia, el modelo español es un simple mecanismo de transferencia parcial de derechos de uso dentro del modelo administrativo planificado tradicional.

3.2. Bases para una evolución futura

La efectiva introducción de un verdadero mercado de espectro radioeléctrico obliga a actuar sobre alguna de las características del modelo tradicional, vigente,  a fin de construir un claro y delimitado objeto  comercial, y sobre él, determinar las formas de contratación y las modalidades de cesión y efectos de las mismas.Quizá en primer lugar haya que destacar que las atribuciones internacionales a los diferentes servicios, a consecuencia del fenómeno de la convergencia, se muestran hoy  insuficientes para determinar el uso que haya de darse a una determinada banda de frecuencias. Por ello, allí donde se ha abordado la gestión del espectro sobre base comerciales, en primer lugar se ha procedido a determinar, para cada emplazamiento geográfico y para cada rango de frecuencias, los casos en los que la soberanía del estado puede, internamente, por no existir riesgo de interferencia perjudicial ni problemas con emisores de otros Estados limítrofes, dar lugar a una ordenación diferenciada. En segundo lugar, se ha procedido a una reconfiguración del espectro, una atribución nacional sujeta a planes de uso que no siempre se refieren a servicio concreto, sino que definen parámetros objetivos que ha de respetar cualquier aplicación radioeléctrica, con admisión  expresa de bandas en las que es posible un uso no predeterminado y un uso no licenciado. De hecho la experiencia europea más avanzada en la línea de liberalización del espectro radioeléctrico, la del Reino Unido, ha comenzado por  precisar estos extremos, frecuencias o bloques en los que es posible un comercio no limitado a , el  diferente ámbito geográfico, su duración limitada, la adquisición en procedimiento competitivos y su comercibilidad ulterior ( objetiva y subjetiva) y la adopción de mecanismos antimonopolio para evitar fenómenos de especulación futura. 
La falta de tradición de mercado (primario y secundario) de espectro radioeléctrico y la falta, muchas veces, de adecuación del propio título demanial hace que los derechos de transmisión de tales derechos de uso, a falta de desarrollo reglamentario no sean determinables en sus aspectos jurídicos en España.

4. El modelo del open espectrum y el futuro de los derechos de uso del espectro. En particular, la problemática de la tecnologia Wi-fi 

Tanto el modelo administrativo como el modelo de mercado han sido a su vez sometidos a crítica por los avances de la ingeniería. Sólo podemos apuntar aquí que existen soluciones técnicas  que no requieren ya exclusividad, lo cual abre el campo del uso del espectro a un uso común mucho más amplio, eficiente y util de lo que lo ha sido hasta el presente. Tecnologías como las de Ultra Wide Ban (UWB) ,  Spreed Spectrum, Sofware Radios Defined (SRD)  y Mesh Networ, implican, que en el futuro coexistirán tres diferentes modos de gestión del espectro, que deberán disciplinar las normas estatales o internacionales, y que se caracterizarán por el distinto peso que se otorguen a los siguientes elementos:


--La expansión de los comunes: Es decir, el reconocimiento de la necesidad de incrementar las bandas y los casos en lo que un emisor puede comunicarse utilizando la radiolectricidad sin licencia alguna de espectro,


-Experimentación con los derechos privados sobre el espectro, mediante la flexibilización de las actuales licencias y el reconocimiento de derechos de desagregación y enajenación  de la titularidad del derecho de uso


-Limitación de los derechos de exclusiva en todo el espectro con reconocimiento de un “derecho de paso subyacente” no interferente de las nuevas tecnologías y un derecho de “uso entrelazado” en las fracciones de tiempo en que las frecuencias exclusivas no estan siendo utilizadas.

Los fundamentos técnicos y las precisiones que el modelo mixto impone, se encuentran descritas en una ya amplia literatura  de la que se dio cuenta en el Seminario sobre Gestión del espectro en un mundo convergente que tuvo  lugar en Ginebra, bajo los auspicios de la Unión Internacional de Telecomunicaciones los dias 16/18 de febrero 2004 y cuya documentación puede obtenerse en la página de la propia UIT. Una rápida lectura de aquella apunta un horizonte de profundos cambios en la percepción jurídica del espectro radioeléctrico como bien de domino publico, res extracomercium, inalienable, inembargable y su necesaria consideración parcial como bien objetivamente comercial.

La solución apuntada, que por obvia necesariamente ha sido la primera a ser tomada en consideración,  implica que el desarrollo de la tecnología WiFi se vea impedido por leyes restrictivas, más típicas de otras épocas. Esta situación derivaría en beneficios para empresas concretas sobre el bien común. 

No parece razonable que una legislación diseñada para otros tiempos impida ofrecer servicios sobre los que ya se está promulgando su posible incorporación al catálogo de universalidad debido a su carácter básico
. 

Atarfe y Ponteareas se han convertido en los caballos de batalla de esta cuestión. Se ha discutido sobre esto, y se ha discutido bien, aunque la respuesta que ha ofrecido el regulador nacional (Comisión del Mercado de las Telecomunicaciones) no es la que se podía esperar, o si, depende con que ojos se mire
. 

Cuando se elaboró el texto de la Ley General de Telecomunicaciones de 1998 esta posibilidad era técnicamente imposible, de modo que los legisladores optaron por el mal menor: favorecer la creación de redes alternativas. Sin embargo, pese al tiempo trascurrido, cinco años, la nueva LGT de 2003 ha seguido manteniendo la apuesta, perdida de antemano, por la instalación de infraestructuras. Cuantos más cables o redes de antenas hubiese en cada ciudad y pueblo más alternativas habría en manos del consumidor, que podría cambiar de un proveedor de servicios a otro sin estar atrapado por el cable de conexión. Descartada la posibilidad de dejar la red de Telefónica en manos de todos (mediante un consorcio o una empresa estatal), se consideró que ésta era la solución menos mala. 

Ahora, y también en el 2003, tras varias revoluciones tecnológicas, se ha puesto de manifiesto que se confió en exceso en el vigor de unas empresas de televisión por cable decepcionantes y en una tecnología inalámbrica, el UMTS, no probada y cara. Aunque con todo, el principal problema de la legislación actual es que no ha tenido ni tiene en cuenta las nuevas alternativas tecnológicas. 

Lo que está haciendo la CMT al aplicar la LGTE es justo lo contrario de aquello para lo que fue creada. Objetivamente está impidiendo la creación de redes alternativas sólo porque esas redes no están en manos de empresas, sino de ayuntamientos y particulares. Se está comportando como si las nuevas tecnologías de acceso inalámbrico no existieran. Lo que aquí está en juego no es sino el acceso universal a determinados servicios, que es precisamente lo que se debe favorecer, en lugar de proteger a empresas, sin que exista razón para ello, por el mero hecho de que éstas realizaran fuertes inversiones en infraestructuras como el cable o el UMTS, que se ha demostrado no cubre las expectativas que en su momento generaron cuando parecían la panacea para resolver el problema del acceso
. 

El fenómeno de legislación motorizada que caracteriza la normativa sobre telecomunicaciones, en este caso muestra un efecto pernicioso; no ha sabido recoger los cambios habidos en el sector. Está claro que si un ayuntamiento de un pueblo pequeño puede con WiFi fomentar decisivamente la conectividad de sus vecinos con una inversión minúscula; igual que antes mejoraba su conectividad física con asfalto, ningún obstáculo legal se le debe oponer a esa infraestructura para que las empresas ofrezcan servicios, facilitando la creación de riqueza. 

Es casi ridículo por lo contradictorio que por un lado se potencie, en la denominada sociedad de la información, a la Administración electrónica (e-administración), y se restrinjan los supuestos de Ondas Abiertas
. No se trata de cuestionar si hoy por hoy las practicas de ayuntamientos cono los de Atarfe o Ponteareas constituyen un ilícito, que, en sentido estricto, ya hemos dejado claro que así es, si no que es preciso crear leyes que permitan a los particulares y a las administraciones usar estas nuevas tecnologías, favoreciendo que las empresas ofrezcan servicios que les proporcionen beneficios. La ley debe convertirse en una herramienta integradora que, en este caso, favorezca el acceso a un mundo digital, no en un obstáculo, máxime cuando no hay motivos para ello, más allá de la mera inadaptación normativa a la realidad tecnológica de un sector. 
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Capitulo II

Las infraestructuras de radiocomunicación

1. Introducción

La utilización a gran escala de la comunicación soportada por ondas radioeléctricas ha planteado otros problemas relacionados ahora no con la configuración jurídica de los derechos de uso sino  con la ordenación de las instalaciones necesarias para tales empleos sistemáticos de las propiedades de la energía electromagnética .La simple proliferación de antenas receptoras/emisoras, principalmente los de telefonía móvil, ha plateado, en primer lugar un problema de limitaciones a la exposición a tales energías por razones de sanidad pública. La reticencia a la instalación de las infraestructuras de radiocomunicación, fruto de su presunta nocividad derivada de la irradiación de ondas electromagnéticas de carácter no ionizante
, no parece remitir y ha dado lugar a una problemática jurídica interesante ocasionada, quizá, por la ausencia de cobertura legal en España con la que regular, por ejemplo, la presencia de las aproximadamente 23.000 antenas instaladas recientemente en nuestro país, cifra que según han manifestado las propias compañías de telecomunicaciones en los próximos años fácilmente podría llegar a triplicarse
. 

La instalación de estas  infraestructuras, además, se lleva a cabo tanto en  el medio urbano como en el rural,  buscando la cobertura de la totalidad del área de servicio. Tanto las antenas como  las  estaciones base y, en general, las instalaciones de radiocomunicación, no solo implican como consecuencia inherente a su funcionamiento  emisiones de radiación electromagnética, de carácter no-ionizante, sino que aquella preocupación hay que sumar el impacto de la propia ubicación que la infraestructura en sí  misma produce en el medio.  

Es innegable el impacto ambiental en ocasiones provocado, aún a pesar de la presencia de este tipo de construcciones que estaría sobradamente justificada en la mayor parte de los supuestos. 

La creciente preocupación que la ubicación de las antenas y estaciones de radiocomunicación dio lugar, a respuestas normativas diferentes, a nivel autonómico (la Ley 8/2001 de Castilla-La Mancha, o el Decreto 148/2001 de Cataluña,) o a nivel estatal, ( invocando ahora la competencia exclusiva en materia de radiocomunicación y la que corresponde a establecer las “bases de la sanidad “) cristalizando esta última en la aprobación del Real Decreto 1066/2001, de 28 de septiembre por el que se aprueba el Reglamento que establece condiciones de protección del dominio público radioeléctrico, restricciones a las emisiones radioeléctricas y medidas de protección sanitaria frente a emisiones radioeléctricas. 
Esta regulación estatal, además de llegar demasiado tarde para responder adecuadamente a las inquietudes y demandas  sociales, como casi todos los estamentos coincidieron en señalar,  la normativa sobre antenas e instalaciones de radiocomunicación aprobada por el Gobierno, con un marcado carácter menos exigente que la de Castilla-La Mancha y Cataluña,  dejando a un lado la cuestión de si garantiza o no la salud de los ciudadanos frente a los efectos de este tipo de instalaciones, no añade elementos de control sobre la contaminación electromagnética, además de excluir la incidencia que el establecimiento de estas infraestructuras tiene sobre los espacios naturales en que muchas de ellas se ubican.  Los límites que fija la normativa del Gobierno son  mínimos, además de coincidir con los que ya cumplen todas las instalaciones existentes, vienen determinados por las exigencias comunitarias,  según afirman documentos del propio Ministerio de Ciencia y Tecnología. Así, el Gobierno se ha ceñido exclusivamente a la Recomendación europea actual, cuestionada por otros países y por la propia Comisión Europea, en vez de sumarse al pelotón de países más avanzados, como Italia o Suiza, que son más estrictos desde el punto de vista de la protección de sus ciudadanos, extendiéndose este marco de elevada protección al propio medio ambiente. 

A esto se sumó además las preocupaciones de los Ayuntamiento que reaccionando a demandas ciudadanas utilizaron sus potestades de ordenanza y la sujeción a licencia de la instalación y de su obra que han termoinado por condicionar de modo muy alarmante el despliegue de nuevas redes. 

De sobra es conocido que dentro de la concepción de medio ambiente, es perfectamente subsumible el supuesto de la protección de la  salud de los ciudadanos, pero aún a riesgo de ser reiterativos, ya que a está se le dota de un plus de protección a través de la normativa que regula este tipo de instalaciones, se antoja mas necesario detenerse en la situación medioambiental, entendida  como espacio geográfico. En cualquier caso y a pesar de esta premisa,  en ningún momento se debe perder el norte de la brújula que orienta cualquier medida proteccionista de corte medioambiental, indicando hacia la protección de la salud de los seres vivos.

La inquietud social ante la ausencia de una respuesta contundente que dé solución al problema que plantea la instalación de las infraestructuras de radiocomunicación, en relación con la nocividad que para la salud se deriva de la exposición a las radiaciones electromagnéticas no ionizantes provocadas por este tipo de instalaciones, procediendo, en aplicación del principio de precaución, a establecer un marco jurídico para el establecimiento de niveles de emisión radioeléctrica que asegure los más altos grados de salubridad y sea consustancial a la política de medio ambiente. 


Dotar de determinados servicios de telecomunicaciones, que son un factor indispensable en el progreso de la sociedad, a la mayor parte de la población,  supone que el espacio natural se vea invadido por las instalaciones precisas que facilitan la cobertura necesaria para disponer de estos servicios, lo que afecta directamente al paisaje rural y urbano, tanto en materia medioambiental como urbanística, acentuándose la afectación con la confluencia de varias de estas instalaciones de características similares en ubicaciones cercanas. Ello determina tener que convivir con la presencia de estas estructuras artificiales, en determinados entornos, en los que el efecto negativo que se causa, aún sólo siendo paisajístico, es inmenso
. 

Debemos comenzar pues examinando, el Real Decreto 1066/2001
, que al margen de establecer las condiciones del dominio público radioeléctrico y tras proceder a restringir las emisiones radioeléctricas, establece una serie de medidas de protección sanitarias frente a las mismas, sin que por parte alguna se haga referencia a la protección del medio ambiente. Mas afortunado es el tenor de otras regulaciones
 que examinaremos a continuación, que incorporan desde la propia Exposición de Motivos una inquietud de conjunto ante la implantación de estas infraestructuras que afectan directamente al paisaje rural y urbano, inquietud que se refleja en el en el propio articulado, donde se recogen medidas expresas, encaminadas a atenuar el impacto ambiental que la instalación de estas infraestructuras supone. 

2. Limitaciones a las instalaciones por razón de protección de la salud

II.1.-Introducción.

La infraestructura tecnológica a desplegar por las operadoras que han conseguido licencias de telefonía inalámbrica UMTS, es en un principio similar a la desplegada en su día por estas operadoras para la creación de la red GSM. Para ello será necesario colocar estaciones base emisoras de señalas radioeléctricas estratégicamente situadas, de forma tal que estas sean capaces de ofrecer cobertura a las áreas geográficas asignadas. 

Para regular. Conviene señalar a este respecto, la inexistencia de una reglamentación por parte del Ministerio de Ciencia y Tecnología el cual, tras la aprobación de la Ley 32/2003  debe aprobar un reglamento de desarrollo que regule la planificación, protección y uso del dominio público radioeléctrico. 

A la espera de esta normativa conviene destacar el movimiento regulador producido en Cataluña por parte de los municipios de la comunidad, los cuales, a través de la entidad de municipios Localret y la propia Generalitat, han elaborado un reglamento basado en las recomendaciones de la Unión Europea en cuanto a campos electromagnéticos. 

Esta norma, en concreto, adopta disposiciones como la que obliga a que las antenas de entre 100 y 1000 vatios de potencia deban estar situadas a 10 metros de espacios abiertos de uso habitual, mientras que las instalaciones de más de 1 millón de vatios deberán colocarse a un mínimo de 250 metros de los núcleos habitados. Esta reglamentación tiene carácter retroactivo, por lo que las antenas y estaciones base que ya están instaladas deberán ajustarse a esta normativa. Se ha estimado que alrededor del 5% de las instalaciones de telefonía inalámbrica incumplen la normativa por lo que debieran haber sido retiradas o recolocadas. Por otro lado, la reglamentación también prevé que los diferentes operadores de telefonía móvil compartan instalaciones para evitar una excesiva proliferación de antenas. Con este objetivo, el departamento de Medio Ambiente de la Generlitat y Localret han convocado una reunión con representantes de las empresas de telefonía que operan en el territorio catalán para acercar posiciones. Los municipios por tanto, serán las administraciones competentes para otorgar autorizaciones de instalaciones de antenas en las zonas urbanas y la Generalitat en las zonas no urbanas. Las licencias en los municipios tendrán una vigencia de dos años, mientras que en las zonas no urbanizadas se renovarán cada cinco años. Según esta propuesta de ordenación, los operadores de telefonía móvil deberán presentar programas de desarrollo a largo plazo en lugar de pedir una autorización cada vez que necesita una nueva instalación. Los incumplimientos de la norma se sancionarán en función de lo establecido en la legislación urbanística y en la Ley de Intervención Integral. 

En la actualidad el desconocimiento científico de los efectos de la ondas electromagnéticas en los seres humanos es desconocido, por ese motivo la Organización Mundial de la Salud inició en 1996 el Proyecto CEM destinado a estudiar los efectos sobre los seres humanos de las campos electromagnéticos, con el objeto de fijar unos límites de exposición uniformes para todos los países. Este proyecto expondrá sus conclusiones en el año 2005 o 2006, ya que son necesarias todavía numerosas investigaciones científicas. El director de este Proyecto de Investigación, declaró hace poco que: “Los teléfonos móviles han estado a nuestro alrededor desde hace menos de 10 años, y el periodo de incubación para el cáncer es de al menos de 10 o 15 años. Por tanto, necesitamos realizar estudios para que si hay un impacto, se puedan encontrar en un tiempo razonable”. 

En esta línea, la Unión Europea ha recomendado a los países miembros que adopten políticas de precaución, y que sigan investigando. Actualmente la misma Unión Europea ha iniciado un proyecto para aclarar los posibles efectos de los campos electromagnéticos derivados de la telefonía móvil, en el que intervienen investigadores y hospitales de 9 países europeos.

Las responsabilidades para las operadoras y comunidades de vecinos podrían ser sustanciosas en el caso de que dichos informes fueran positivos. Por ello se recomienda una política de precaución en la instalación de dichas antenas base de telefonía inalámbrica. 

Vemos por tanto que un correcto estudio pormenorizado de estas situaciones jurídicas, posibilitará una implantación eficaz de la tecnología inalámbrica en la actual Sociedad de la Información, protegiendo los derechos del ciudadano y garantizando los intereses económicos de los agentes implicados. La evolución vertiginosa que se esta produciendo en las Tecnologías de la Información produce en el derecho un retraso considerable con respecto a la regulación de todas las situaciones jurídicas que se están creando, es por tanto muy difícil llegar a tiempo, siendo en este caso muy importante que los gobiernos dejen que el sector se autorregule, ofreciéndole únicamente normas que sean necesarias para que dicha autorregulación sea efectiva, siempre y cuando las mismas cumplan el respeto a la Constitución Española y los derechos fundamentales. 

La colaboración entre las tres principales empresas de telefonía móvil se antoja básica, como han demostrado los contactos establecidos entre las operadoras de telefonía móvil con el objetivo de compartir infraestructuras UMTS. Además, ya se están empezando a cerrar algunos acuerdos referentes a telefonía en zonas rurales. Sin duda, un importante avance, aunque las aspiraciones de las tres compañías pasan por alcanzar acuerdos en sus inversiones en núcleos urbanos. Las metas de estos posibles futuros acuerdos residen en procurar cobertura en todo el país con mayor rapidez y disminuir las inversiones en red para poder competir con precios más bajos
. 

II.2.-Antenas y cobertura.

Hasta la fecha, para empezar a dar servicio UMTS las operadoras han instalado unas 2.000 nuevas antenas. En el plazo de diez años estarán funcionando en nuestro país aproximadamente unas 21.500 estaciones de UMTS.

Cuando acertamos a definir al paisaje, lo solemos hacer reparando en un doble sentido y finalidad: en su indudable esencia estética y en su alta función territorial. Ambos factores, el ideológico y el objetivo, han ido tradicionalmente de la mano y han dado lugar a una espontánea valoración social o cultural de nuestros pueblos, apreciación reflejada en la obra de un sinfín de artistas, y, también, en la peculiar óptica de quienes residen en la zonas cobijadas bajo su amparo o de los que decidimos visitarlas escapando del asfalto
.

Ciertamente los vecinos de las áreas en donde radican los paisajes tiendan a valorar fundamentalmente su faceta productiva o territorial. Tras estas opciones cuantitativas, se situaría la contemplación paisajística de la zona en cuestión. Esta situación pone en evidencia la necesidad de llevar va cabo un serio esfuerzo aglutinador que tenga en cuanta todos y cada uno de los  componentes presentes en una determinada zona geográfica. Es preciso aunar  la realidad natural, junto con la actuación humana y la percepción cultural, ya que como dejó escrito el novelista norteamericano Upton Sinclair las tierras pertenecen a sus dueños, pero el paisaje es sólo de quien sabe apreciarlo.

Jurídicamente, pese a las aproximaciones normativas más recientes, carecemos de un marco integral de la protección del paisaje. Las referencias normativas que existen sobre la materia implican una ordenación a caballo entre la ordenación del territorio, el urbanismo, la materia ambiental y la tutela de los bienes culturales. Situación que se contrapone con el hecho de que España ha suscrito el Convenio Europeo del Paisaje
, único instrumento continental que pretende afrontar desde deseables patrones racionales todo este asunto.

Sin embargo, es cierto que el Tratado, en vigor para doce Estados signatarios desde el pasado 1 de marzo de 2004, todavía no ha sido ratificado por nuestro país. Aún así, es de destacar entre la larga serie de medidas que contempla, el reconocimiento jurídico de los paisajes, su debida catalogación, la participación pública en su defensa o la aplicación de reales políticas de protección, ordenación y gestión. Se sientan así los pilares para la futura  promulgación de una ley que sea capaz de encerrar en el texto de su articulado cuantas inquietudes llevan décadas abordadas en el ámbito de las distintas ciencias del paisaje o desperdigadas por el ordenamiento sin excesivo orden ni vocación de riguroso cumplimiento.

III.-Las Ondas Abiertas: la problemática del “Open Source”: 

Tras múltiples retrasos y con ciertas reticencias, están arrancando en España los servicios de la Tercera Generación de Móviles (UMTS). Caracterizada por proporcionar conexiones de gran ancho de banda en el bolsillo y en cualquier parte, sin embargo, esta tecnología puede haber llegado tarde Si  el movimiento “Open Source”
, coordinado por Internet, ha creado todo un universo paralelo de software no controlado por las empresas, la tecnología WiFi (y sus derivados) pueden poner al UMTS entre la espada y la pared. El problema es más grave de lo que, en principio, pudiera parecer.

III.-BIENES JURÍDICOS RELACIONADOS.

III.1.-Referencia a la protección de la salud. 

En cualquier caso, aún después de haber justificado la necesidad de este artículo obviando la necesaria protección hacia la salud de la que se deben hacer cargo los organismos públicos, no podemos dejar de hacer una referencia, aunque sea breve, a la supuesta afección que para la salud de los seres humanos se produciría por la exposición a los campos electromagnéticos irradiados  por las instalaciones de radiocomunicación.  Los informes que sobre los efectos derivados de la exposición a las radiaciones electromagnéticas existen no son contundentes a la hora de pronunciarse sobre la nocividad  o ausencia de la misma en la exposición a las radiaciones
. Al llevar a cabo su actividad, como hemos expuesto con anterioridad, estas instalaciones provocan la emisión de radiaciones electromagnéticas de carácter no-ionizante, creando un campo electromagnético (CEM) a su alrededor, lo cual, unido a  la ubicación,  de las antenas de telefonía móvil, generalmente dentro de los núcleos de población o en zonas cercanas a los mismos, se acrecienta la preocupación ante la potencial nocividad que éstas pudieran tener para la salud de los ciudadanos, ya que en estos supuestos la e exposición de los ciudadanos a dichas radiaciones es constante
. Hemos insistir en el carácter “potencial”, porque si bien, se han corroborado la existencia de una serie de efectos en el organismo humano, tampoco se puede afirmar categóricamente que tales efectos conlleven  una merma significativa en la salud de la población. Las evidencias científicas disponibles acerca de los efectos biológicos y de los efectos de los CEM sobre la salud son muy numerosas. Por ejemplo, en tan sólo 3 años (1998-2001) se han publicado alrededor de 900 artículos en revistas científicas internacionales, que a su vez han sido objeto de más de treinta recopilaciones y revisiones realizadas por expertos y recogidas en documentos monográficos, libros y prensa especializada.

Según la mayoría de los informes existentes sobre la materia, los campos de radiofrecuencias, y en particular las frecuencias utilizadas por los teléfonos móviles, no son genotóxicas, por lo que  no inducen efectos genéticos, por lo menos bajo condiciones no térmicas, es decir, condiciones que no producen calentamiento, y no parecen ser teratogénicas, lo que supone afirmar que no susceptibles de inducir malformaciones congénitas o causar cáncer. Podría haber, únicamente, sutiles efectos indirectos en la replicación y/o trascripción de los genes bajo condiciones de exposición relativamente restringidas, que se alejan de las condiciones reales.

III.2.-El medio ambiente como bien a proteger.

III.2.1.- Concepto de medio ambiente:


Quizá la propia palabra sea en sí redundante, lo cual ya ha sido criticado por parte de la doctrina, como ejemplo mas cercano en la obra se nos presenta la opinión de MARTÍN MATEO, el cual prefiere hablar simplemente de “ambiente”
, coincidiendo así con los autores italianos y la mayoría de los hispanoamericanos. El término “medio ambiente”, a pesar de admitir el término anterior, podemos considerarlo como válido sobre todo dada la aceptación que este último posee. El origen de esta definición lo encontramos en la palabra inglesa environment, que se traduce como “los alrededores, gente, modo de vida, circunstancias, etc., en que vive una persona”. Tomando como punto de partida esta definición nos vamos a encontrar con diferentes interpretaciones.

Aunque con anterioridad a la Constitución de 1978 ya se recogía el concepto de medio ambiente, así en el Reglamento de Actividades Molestas, Insalubres, Nocivas y Peligrosas de 1961 ya  incluía en su artículo 1º dicho concepto. En la Constitución actual se encuentra regulado genéricamente en el artículo 45 del texto constitucional, contemplándolo como un derecho-deber al medio ambiente, el problema que se plantea es que al estar regulado de un modo tan amplio y con términos tan abstractos y generales dificulta su interpretación. No obstante no es este el problema -la interpretación- que se pretende abordar.


El dilema surge con la duda que se nos presenta a la hora de entender al medio ambiente, es decir ¿que abarca realmente este concepto?, aquí la doctrina no es ni mucho menos unánime, parte de la misma se decanta por entender el medio ambiente como el conjunto de condiciones que resultan adecuadas para el desarrollo de la persona, esta es una concepción muy extensa que siguen autores como los que  el autor recoge en la obra, entre ellos GIANNINI
, esta concepción englobaría bienes culturales, etc., este es el concepto que mantienen los constitucionalistas, aunque la doctrina no es ni mucho menos pacífica en este punto. En cuanto a la Jurisprudencias a la vista del tenor de sentencias como la STS 102/1995 de 26 de junio se decanta también por un concepto amplio, así mismo el TC a través de STC 64/1982, de 4 de noviembre trata la materia ambiental si bien no da un concepto del mismo, hace referencia a los recursos naturales en sentido amplio, no aportando ninguna definición de los mismos. Lo que si se puede afirmar sin temor a equivocarnos es el entender el medio ambiente en el sentido amplio de afirmar que no sólo va a contemplar los supuestos de contaminación, vertidos, etc., sino que otras materias como puedan ser el aprovechamiento de recursos naturales como las aguas, bosques, etc., han de ser contemplados desde este concepto de medio ambiente.


Las sociedades actuales precisan disponer de los instrumentos necesarios para asegurar esos objetivos de protección y tutela ambiental, en función de las nuevas formas de contaminación
. Una de las más importantes preocupaciones, sino la que más, que surgen en relación con el medio ambiente es la contaminación en cualquiera de sus vertientes
. Primero se reaccionó frente a los riesgos de la contaminación de las aguas y posteriormente se han tratado de prevenir las implicaciones últimas, incluso climáticas, de la contaminación atmosférica. Por último, empezamos a ser conscientes de la magnitud del problema de la contaminación del suelo.

Existen nuevas formas de contaminación física, de las cuales la contaminación acústica sea la más conocida. No obstante, cada vez es mayor la preocupación en torno al cúmulo de perturbaciones que se pueden englobar en el ámbito de la contaminación radiactiva Simplificando al máximo, en ella se comprenden las denominadas radiaciones ionizantes y las radiaciones no ionizantes. Es en este último grupo donde se enmarcaría la contaminación ocasionada por campos eléctricos, magnéticos y electromagnéticos, precisamente las infraestructuras de radiocomunicación son productoras de radiaciones electromagnéticas de carácter no ionizante. 

Son múltiples los foros que emplean con naturalidad expresiones como contaminación electromagnética, electropolución, etc., aunque el ordenamiento jurídico más reciente parece resistirse a reconocer esta realidad. Cierto es que en relación con la prevención y el control integrado de la contaminación, la Directiva 96/61/CE del Consejo, de 24 de septiembre de 1996, de prevención y control integrados de la contaminación, modificada por la Directiva 2003/87/CE, de 13 de octubre, del Consejo, que establece un régimen para el comercio de derechos de emisión de gases de efecto invernadero en la Comunidad y modifica la Directiva 96/61/CE
, han condicionado el funcionamiento y la explotación de las instalaciones incluidas en su ámbito de aplicación a la obtención de una autorización o permiso, que debe concederse de forma coordinada cuando en el procedimiento intervengan varias autoridades con competencia en la materia. En dicha autorización se han de fijar las condiciones ambientales de explotación de la actividad, todo ello con una clara y patente finalidad preventiva y de protección del medio ambiente. Sin embargo ninguna referencia se contiene a la contaminación electromagnética, ni a las instalaciones causantes de las mismas. 

Si bien se ha reconocido el efecto nocivo que pare el medio ambiente supone la instalación de este tipo de infraestructuras, pero siempre vinculándolo a cuestiones de impacto paisajístico, sin reconocer expresamente el carácter de emisor de contaminación atmosférica por mas que la definición de contaminación ofrecida por el art. 1 de la Ley 38/1972, de 22 de diciembre, de protección del ambiente atmosférico, comprenda la presencia en el aire de materias o formas de energía que impliquen riesgo, daño o molestia grave para las personas y bienes de cualquier naturaleza. La normativa autonómica aún va mas allá ya que textos como el art. 4.2.a de la Ley 3/1998, de 27 de febrero, de la intervención integral de la Administración Ambiental de Cataluña, donde el concepto de “contaminación” se define como la introducción directa o indirecta, mediante la actividad humana, de sustancias, vibraciones, radiaciones, calor o ruidos en la atmósfera, en el agua o en el suelo que puedan tener efectos perjudiciales para la salud humana o para el medio ambiente, o que puedan causar daños a los bienes materiales o deteriorar o perjudicar el disfrute u otros usos legítimos del medio ambiente.

El problema fundamental reside no ya en la determinación del concepto de campo electromagnético sino en su clasificación. No todos los campos electromagnéticos que se generan por cada una de las fuentes de producción, entre las que se encontrarían las instalaciones de telecomunicaciones, tienen las mismas características físicas. Los campos electromagnéticos se pueden medir. Precisamente es la existencia de niveles lo que ha determinado la preocupación por la salud de las personas que puedan verse expuestos a los mismos. Parece aceptado que a determinados niveles de emisión el riesgo para la salud humana es mínimo, pero en sí misma esta concepción entraña vinculaciones ambientales. Evidentemente existe contaminación electromagnética, circunstancia que hasta la fecha normativamente no se ha reconocido, lo que ocurre es que los niveles de emisión legalmente establecidos de las fuentes que la producen, en este caso infraestructuras de telecomunicaciones, no inciden directamente en la salud, pero indudablemente el campo electromagnético está presente emitiendo sus radiaciones.

En todo caso, la solución pasa por que el legislador asuma que nos encontramos ante un nuevo tipo de contaminación atmosférica y, como tal, proceda a regularla.   

III.3.-La protección del medio ambiente a través de los tributos.

A la hora de intentar establecer una política pública para tratar de alcanzar un nivel alto de protección del medio ambiente debemos tener en cuenta el ordenamiento tributario. El principio “quien contamina paga” desde la década de los setenta se encarga de regir la política  medioambiental. Se trata de un principio directamente relacionado con el medio ambiente, pero que cumple sobradamente con los principios del ordenamiento tributario. 


Partiendo de la idea de que el bien ambiental es un bien público y que su uso, así como su contaminación producen un coste, este coste tendrá un marcado carácter social, al afectar a la sociedad en su conjunto como sujeto titular de los derechos de disfrute del mencionado bien ambiental. El uso de estos bienes así como la contaminación es cada vez en mayor medida  causante de importantes pérdidas sociales, pérdidas que en todo caso deberán ser asumidas por el causante y nunca por los terceros sujetos a quienes dichas actividades no sólo no les benefician sino que por contra les perjudican.


Así, la solución que los diversos grupos sociales llegados a este punto propugnan consiste en una solución financiera, que incida sobre los agentes responsables. Será la responsabilidad individual, o lo que es lo mismo, la internalización de los costes sociales, el punto de partida para la creación de una política tributaria ambiental, donde se propugna a los tributos (en sus diferentes clases) como la solución ideal para dicha internalización. Por ello lo que se propone es la introducción del elemento ambiental en la estructura de los impuestos vigentes.


La concreción de dicha internalización se refleja a través del principio “quien contamina paga”. Diversas son las normas y los autores que lo contemplan y que abogan por su establecimiento como principio rector de la política medioambiental
. No obstante dicho principio, que como su propio tenor indica supone que aquel agente contaminante corra con los gastos que su actividad ha originado como consecuencia de la contaminación que ha producido, no se debe entender como universalmente válido y se debe abogar por su paulatina desaparición al no encontrar cobijo bajo su aplicación aquellas figuras impositivas que se pudieran establecer por el ejercicio de determinadas actividades, que si bien están directamente relacionadas con el medio ambiente y son susceptibles de ser exaccionadas en virtud del aprovechamiento de determinados bienes naturales comunes a todo. Así el aprovechamiento del agua, recursos naturales, etc., que no supongan contaminación alguna no son susceptibles de verse afectados por dicho principio.


Existen diferentes modalidades de hechos imponibles dentro de las distintas figuras impositivas, y se debería entender que no todos son susceptibles de la aplicación de dicho principio. Tal es el caso de una tasa que se establezca por los servicios realizados por una Administración al extender una autorización. Mal se puede entender que esta actuación administrativa cumpla con dicho principio; tampoco lo haría una tasa establecida por la utilización del dominio público. Dicho aprovechamiento, además de un beneficio, lo que provocaría sería una contraprestación, ya que produce un menoscabo en las propiedades naturales del bien por lo que se estaría justificando su reparación. Sin embargo, aprovechamiento no significa necesariamente menoscabo, siempre que dicho aprovechamiento se realice con cordura por lo que esta justificación carecería de validez. En opinión de autores como FALCÓN Y TELLA
, es preciso abogar por una política de protección ambiental a través de figuras tributarias en la que el principio “quien contamina paga” deje de ser el eje sobre el que gire esta política. No obstante hoy por hoy es mayoritaria la doctrina que mantiene la necesidad de la vigencia de dicho principio.


Dicho principio entre en colisión con el que rige el ámbito tributario que no es otro que el de “capacidad económica”, y aunque en los tributos denominados ambientales este último no sea el principio informador principal no hay que dejarlo en el olvido. De hecho, los tributos ambientales, no se fundamentan en el principio de capacidad económica, y por otro lado el principio “quien contamina paga” es sólo un precepto informador de la política ambiental que no se refiere a una sola disciplina, y en su virtud el contribuyente no está obligado a pagar porque tenga mas o menos riqueza, sino porque ha contaminado y debe contribuir en virtud de la solidaridad colectiva a la preservación del medio.


Por lo tanto, habrá tributos como aquellos que gravan el vertido de aguas residuales que atenderán al principio de “quien contamina paga” y tributos como los que gravan actividades que produzcan beneficios a pesar de que se siga pretendiendo dar a entender que en cierto modo degradan una parcela del medio ambiente no atienden a este principio, sino que atienden a la capacidad económica.


Las excepciones que promueven la propia OCDE y la UE, dada la naturaleza que tales excepciones poseen, son contrarias al espíritu del propio principio, al encontrarnos frente a subvenciones estatales, beneficios fiscales o cualquier ayuda de tipo económica, con lo cual se justificaría que el principio no es indestructible o infranqueable. Aplicar en todos y cada uno de los casos el principio “quien contamina paga” es desde todo punto de vista excesivo, contradiciéndonos en el momento en que justificamos la  existencia de una actividad incentivadora en el tributo que es en el fondo lo que lo diferencia de una sanción, dado que esta última también esta dirigida a cubrir el daño causado además de castigar por haberlo cometido al sujeto pasivo. 


Es innegable que el hecho imponible de los tributos ambientales plantea problemas con el principio de capacidad económica, dado que los tributos, cualquiera que sea su forma, no se fundamentan el dicho principio. El contribuyente no paga porque sea más o menos rico, sino porque ha contaminado y debe contribuir con base en la solidaridad colectiva a la preservación del medio ambiente. A pesar de ello el Tribunal Constitucional en su sentencia 37/1987 reconoce que si bien no se fundamentan en el principio de capacidad económica, no por ello se aparta de los criterios emanados del  artículo 31.1 de la Constitución. Esto no significa que no se tenga para nada en cuenta el principio de capacidad económica, ya que el hecho imponible de los tributos ambientales recae necesariamente sobre actos que demuestran capacidad  de pago, aunque, evidentemente, es preciso que tengan relación con el deterioro ambiental. 

Las tasas, donde el fundamento es otro (beneficio) y la finalidad tributaria es diferente (redistribución de costes), también van a ver como les resultan de aplicación este principio, pese a que el acto esencial que justifica su imposición se relaciona directamente con una actividad contaminante o al menos degradante del entorno ambiental.


Fundamentar jurídicamente la utilización del tributo, supone recurrir a la extrafiscalidad del sistema. Partiendo de la doble función que desempeñan los tributos y adecuándolas al fin que persiguen, nos encontramos con tributos con finalidad fiscal cuyo fundamento es conseguir la recaudación de fondos públicos y, de otro lado aparecen tributos extrafiscales con diferentes fines, según marque la política social o económica. Pese a la crítica que suscitan aquellos tributos que no cumplen con la función fiscal, recordemos que la función esencial de un tributo es la recaudatoria, se puede rebatir la misma en base a que no puede dejar de gravarse actividades que aún siendo contaminantes son necesarias para la economía. Esto supone la necesidad de buscar una vía para alcanzar una tecnología cada vez más limpia y eficiente, descartando, por otra parte a las sanciones ambientales como mecanismo de promoción, al entender que el tributo funciona mejor como incentivo a la búsqueda de alternativas.

III.4.-La pluralidad de intereses. El conflicto.

Dotar de cobertura a la mayor parte de la población, supone a su vez,  que el medio natural se vea invadido de instalaciones para poder facilitar  a las zonas mas abruptas donde existen núcleos de población,  la cobertura necesaria para disponer de los servicios de radiocomunicación. Esta práctica supone la presencia en determinadas zonas de las mencionadas instalaciones, situadas allí sin haber, previamente, tenido en cuenta motivo alguno, salvo el meramente práctico, con el que las empresas revisten su comportamiento. Esta situación conduce a tener que convivir con la presencia de estas estructuras artificiales, en determinados entornos, en los que el trastorno que se causa, aunque sólo sea paisajístico, es inmenso
. 

Dada la importancia de los temas que están presentes relacionados con la instalación de infraestructuras de radiocomunicación, la protección de la salud humana a la cabeza de todos, hay que reconducir la dialéctica surgida en tordo a la idoneidad de la ubicación de este tipo de  instalaciones. Partiendo de la premisa de que la salud humana no es el único caballo de batalla con  el que afrontar la presente cuestión. Si en el art. 43 de nuestra Carta Magna se reconoce el derecho a la protección de la salud, vinculando a los poderes públicos con la prestación de las medidas y servicios necesarios para lograr este fin, en el art. 45 se reconoce el derecho a disfrutar de un medio ambiente adecuado para el desarrollo de la persona
. Con esta regulación, en lo referente a las instalaciones de radiocomunicación, se da cobijo  a los efectos que sobre la salud de los seres vivos sus radiaciones pudieran tener, no sólo desde el punto de vista médico, sino desde una panorámica mas amplia como es la que determina la cláusula de la “calidad de vida”, que va mas allá de la mera salud física. Pero en el mismo texto, también se recoge el supuesto de la necesidad de defender y restaurar el medio ambiente, separando a éste de las circunstancias más directas, que rodean a las personas
.  

Esta preocupación por los recursos naturales, mas allá de la incidencia sobre la salud de los ciudadanos, se ha visto reflejada en la voluntad del legislador, a la hora de afrontar un tema tan delicado como es el de la ubicación de las instalaciones de radiocomunicación. El efecto que la presencia de instalaciones de radiocomunicación tienen sobre el territorio, el paisaje y el medio ambiente en general, exige una ordenación urgente con el fin de establecer las medidas de prevención y control necesarias. Tanto es así que la normativa que ha ido emanando sobre la materia, no sólo se ocupa de proporcionar el mas alto grado posible de protección para la salud de los seres humanos, dando cumplimiento con ello a las disposiciones emanadas de la Comunidad Europea, si no que también se hace eco de la demanda de protección al medio ambiente, introduciéndose esta premisa entre las finalidades que persiguen, por lo menos, determinadas regulaciones Estas medidas, que se entienden sin perjuicio de otras regulaciones que puedan ser de aplicación en razón de la materia, tienen que permitir que el necesario desarrollo de los servicios de radiocomunicación, en tanto que son un factor indispensable en el progreso de la sociedad. En cualquier  caso, esta presencia inevitable  se ha de  llevar a cabo,  minimizando en la medida de lo posible, el impacto visual de las instalaciones y la ocupación del territorio y han de garantizar, a la vez, el cumplimiento de las medidas de protección recomendadas por la Unión Europea en la Recomendación del Consejo de 12 de julio de 1999
. 

El conflicto radica  en la determinación de los límites razonables de la necesidad de prestar este servicio, cuando se afecte de manera seria al entorno natural. El art. 45 CE cuando habla de “utilización racional”, no es consciente  de  la dificultad que existe a la hora de determinar el límite entre lo razonable y lo desmesurado, que es la cuestión que lleva al legislador nacional a evitar de raíz esta polémica, al no recoger medidas de protección medioambiental en su normativa. 

A pesar de la manifiesta reticencia del legislador nacional, la preocupación por la protección del medio ambiente no desconoce, al menos, la normativa autonómica. Diferentes Comunidades Autónomas se han hecho eco de esta necesidad imperante y han procedido en sus textos normativos a incorporar cláusulas que garanticen la defensa del medio ambiente. Incluso la  propia jurisprudencia, no permanece impasible ente la demanda, cada vez más acentuada, que reclama la protección del medio ambiente ante la presencia incontrolada de múltiples instalaciones de radiocomunicación. En  determinados supuestos son los propios tribunales quienes priorizan la protección al medio ambiente sobre la utilidad, incluso si esta utilidad es de carácter público
.

IV.-LA CONCURRENCIA DE COMPETENCIAS SOBRE LAS INSTALACIONES DE TELECOMUNICACIONES.

IV1.-Introducción.

Las primeras administraciones que se han hecho eco de la preocupación de sus ciudadanos por la cada vez mayor presencia de instalaciones destinadas a suministrar servicios de radiocomunicación han sido las Administraciones Locales, como consecuencia de las  manifestaciones en contra de la presencia de estas instalaciones,  argumentada en  la gran preocupación ciudadana por la exposición continua a la contaminación electromagnética y sus probables efectos sobre la salud de la población. Ante esta situación las Administraciones locales han intentado regular, por medio de ordenanzas municipales, la implantación de las infraestructuras de radiocomunicación, principalmente las instalaciones de telefonía móvil. Paralelamente, algunas Comunidades en virtud de sus competencias en materia de medio ambiente y de salud pública, han elaborado normativas autonómicas antes de la aprobación del Real Decreto 1066/2001, de 28 de septiembre. Incluso el Congreso aprobó una propuesta en el año 2000 destinada a instar al Gobierno para que éste, en el plazo máximo de seis meses, regulara la exposición de los ciudadanos a las emisiones radioeléctricas procedentes de los sistemas radiantes. La propuesta, incluso, gozó del  voto a favor del Partido Popular, pero el Gobierno no cumplió dicho plazo. En todo caso, las instalaciones para llevar a cabo la prestación de los servicios de radiocomunicación, son infraestructuras de telecomunicaciones, que forman parte de una red, tal y como puedan ser las torretas del tendido eléctrico, por lo que están sujetas a la actuación que lleve a cabo la autoridad que ostenta las facultades para proceder a  efectuar la regulación de las telecomunicaciones, que según establece la regulación del art. 149.1.21ª CE, es el Estado
.

IV.2.-Pluralidad de administraciones. Conflicto de competencias.

La instalación de infraestructuras necesarias para el desenvolvimiento de las telecomunicaciones, principalmente de la telefonía móvil, habida cuenta del elevado número de infraestructuras que necesita para dotar a todo el territorio de cobertura, va a suponer la existencia de una red, necesitada en cualquier caso de un soporte físico, el cual,  será necesario ubicar en un determinado territorio. Esta situación  va a provocar la necesidad de articular las  actuaciones de las autoridades territoriales competentes sobre la gestión del territorio donde se ubiquen estas instalaciones, de acuerdo con las actuaciones de la Autoridad con competencias para regular el sector de las telecomunicaciones. 

La Administración General del Estado está dotada de competencias para desarrollar la legislación básica en materia de  medio ambiente, sin perjuicio de las facultades que asiste a  las Comunidades Autónomas para desarrollar esta normativa básica, a través del establecimiento de normas adicionales de protección. Desde el  punto de vista de la protección medioambiental,  no existen demasiados problemas para argumentar la competencia de las Comunidades Autónomas para regular la ubicación de las instalaciones de radiocomunicación
. No se detienen aquí las competencias que están  transferidas a las Comunidades. En materia de salud pública, esta competencia puede ser interpretada hasta el extremo de atribuir a las Comunidades, capacidad normativa para establecer mayores exigencias, encaminadas siempre a la  protección de la salud pública, incrementando las exigencias que se fijan a nivel nacional
. Por otro lado, las Comunidades Autónomas tienen competencias exclusivas en materia de urbanismo y ordenación del territorio, en tanto que los Ayuntamientos tienen la competencia para conceder licencias conforme a su planeamiento urbanístico. Todo ello ha conducido a una gran incertidumbre jurídica desde la entrada en vigor de la Ley 11/98 y su desarrollo reglamentario
, y posteriormente el Real Decreto 1066/2001, de 28 de septiembre, no ha arrojado precisamente luz sobre las sombras que envuelven esta dialéctica
.

IV.3.-Competencias estatales y competencias de las administraciones territoriales.

El trasfondo común, que plantean los supuestos de instalación de antenas de telefonía móvil, se caracteriza por la interacción que existe entre las competencias sobre materia de telecomunicaciones, de competencia estatal, junto a las competencias que poseen las Autoridades territoriales en lo referente a urbanismo. No decimos nada nuevo si afirmamos que  el uso del dominio público local es clave en la liberalización de las telecomunicaciones
 y, si además tenemos  en cuenta  la multiplicidad de usos para los que se puede destinar  el dominio público municipal, a pesar de hacerse necesario compatibilizar todos ellos, vemos que la expresión anterior está fuera de toda duda. Lo que ya no está tan claro es la pretensión de las Comunidades de regular la instalación de infraestructuras de telecomunicaciones, recurriendo a las competencias que sobre la política ambiental, dentro del territorio de cada Comunidad, tienen atribuida.


El eje sobre el que hacer girar  cualquier actuación de corte ambiental sería, sin temor a equivocarse, una política ambiental que necesariamente se construyese sobre  la previa definición de un modelo territorial, en el que estén debidamente conjugados y correctamente distribuidos, desde el punto de vista geográfico, los distintos usos de los que el suelo sea susceptible y en el que fuera imprescindible proceder a  señalar la localización de las infraestructuras que tuvieran carácter básico. Sería sobre estas infraestructuras, entre las que obvia decir que se incluirían las de radiocomunicación, sobre las que habrían de incidir las acciones concretas de todas y cada una de las Administraciones públicas que operan sobre un territorio determinado, actuaciones que en cualquier caso debieran ser llevadas a cabo teniendo en cuanta la necesidades sociales, pero sin perder el referente que marcan las medidas de protección necesarias para la preservación del suelo, o del resto de recursos naturales, entre las que se incluirían la defensa, mejora, desarrollo o renovación del medio ambiente natural y del patrimonio histórico-artístico.


El marco actual, dista bastante de esta entelequia que acabamos de exponer. Efectivamente concurren las mismas autoridades, estatales y territoriales, pero la armonización expuesta deja paso a la sinrazón y al ejercicio desmedido de competencias. Cierto es que las Comunidades tienen competencias en materia medioambiental, como con anterioridad hemos dejado claro, competencias que en determinados casos es utilizada para regular una actividad, como es la de la instalación de infraestructuras de radiocomunicación, que corresponde al Estado sin duda alguna. Se han olvidado las comunidades que las antenas o estaciones base,  no son infraestructuras aisladas, sino que forman parte de una red, que además  posee un marcado carácter público, cuya regulación, muy a las claras, la Constitución otorga al Estado
. 

La ordenación de las Telecomunicaciones, especialmente en el texto de la LGTe, no excluye de la regulación de las infraestructuras de  telecomunicaciones al resto de Administraciones, mas bien todo lo contrario. La regulación existente reconoce la existencia de competencias de las Administraciones territoriales, pero no sólo se detiene ahí, en el mero reconocimiento de las mencionadas competencias, si no que por el contrario, busca una articulación efectiva de éstas, con las competencias propias de los órganos de Estado
. Dada la complejidad de la articulación de competencias en lo que se refiere a la perspectiva del territorio, ya que la competencia sobre el territorio corresponde a las Comunidades Autónomas ex art. 148.1.3 CE, en tanto que el Estado mantiene potestades que son susceptibles de afectar y condicionar las decisiones, tanto autonómicas como locales sobre ordenación territorial, debido al  marcado carácter general de las mismas
. Ante la inexistencia de jerarquía entre los ordenamientos territoriales (incluido el local), junto con la ausencia de limitación exclusiva de las relaciones entre instancias territoriales al plano normativo, se hace preciso recurrir a un sistema de relaciones  que articule de la mejor manera posible el ejercicio de las competencias de cada uno de los entes. La propia LGTe así lo entiende y desarrolla una legislación que pretende articular de la mejor forma posible esta situación. En conclusión,  se trata de coordinar los instrumentos de planificación territorial
. Para lograr alcanzar la mejor coordinación posible, la legislación procede a la  imposición de obligaciones a las Autoridades territoriales, para que procedan a incluir dentro de los instrumentos de planificación, la necesidad del establecimiento de redes públicas de telecomunicaciones, previo informe del Ministerio de Ciencia y Tecnología.

IV.4.-Los planes urbanísticos como medio de coordinación.

Los planes urbanísticos son quizá, el instrumento adecuado para la coordinación de las actuaciones, ya que aunque  la técnica de la planificación actúa en el ámbito de la ordenación territorial, su mismo desarrollo, facilita un radio de aplicación mucho más laxo. Buen ejemplo de ello, es el recurso, frecuente, que a esta técnica efectúan aquellas políticas públicas sectoriales que tienen una marcada proyección física o territorial
. La utilización de este recurso supone la superación de la barrera que plantea el problema de la justificación de la competencia que puedan tener tanto las Corporaciones Locales, como las propias Comunidades Autónomas, para imponer medidas restrictivas sobre las infraestructuras de telecomunicaciones
. 


La legislación de telecomunicaciones, otorga competencias a las Comunidades en relación con el establecimiento de redes de telecomunicaciones y, como tales, esta disposición afecta también a las instalaciones de radiocomunicación. Ahora bien,  la competencias que les otorga, se encontrarán  condicionadas a la existencia previa de un informe de los órganos competentes del Ministerio de Ciencia y Tecnología, que va a determinar la necesidad del establecimiento de dichas redes. Esta regulación supone una modificación en los instrumentos de planificación, cuyo estudio revela unos rasgos casi invariables. Todos ellos, describen las características esenciales del espacio correspondiente, formulando a continuación un diagnóstico de los problemas analizados,  de igual modo proceden a  enumerar los criterios adoptados para su solución, las áreas de protección, de localización y ejecución de infraestructuras y equipamientos. En los planes se produce, o al menos se intenta, alcanzar una cierta racionalidad  entre el desarrollo económico y las capacidades de los recursos naturales
, para la cual se recurre a buscar las conexiones entre la planificación urbanística  con el resto de planificaciones sectoriales. A pesar del paralelismo general, no existe uniformidad en lo que al  procedimiento de aprobación del plan se refiere, unas Comunidades optan por una  decisión de su ejecutivo, en tanto que en otras es su parlamento el encargado, recogiéndose una tercera variante donde  un híbrido administrativo/legislativo es el encargado de aprobar el plan. 


En un esfuerzo generalizador, la amalgama de leyes autonómicas y sus respectivas peculiaridades se pueden reconducir a dos figuras. En primer lugar se encontrarían aquellas legislaciones que optan por incluir una serie de instrumentos de planificación «en cascada», conformados por una serie de  planes que se encargarán de desarrollar las Directrices o planes generales. En segundo lugar situadas, aquellas legislaciones que se decantan por la presencia de una vinculación directa entre las Directrices generales y los planes urbanísticos.


Hasta la fecha, las Comunidades han venido usando  sus estructuras urbanísticas, principalmente a través de órganos colegiales que  aglutinan a distintos sectores y administraciones. Estos órganos, unas veces consultivos, otras vinculantes, van a ser los encargados de desarrollar la política urbanística en cada Comunidad. En este aspecto, parte de la doctrina encabezada por T. R. FERNÁNDEZ,  certifica la tendencia existente entre  los órganos ordenadores del territorio, que se inclinan a  invadir asuntos tradicionalmente controlados por otras Administraciones. Esta ausencia de diálogo, es susceptible de transformar la planificación territorial en una  función exclusivamente orientada a la protección ambiental. Este sector de la doctrina considera que esta  situación sería evitable, siempre y cuando  existiera un plan económico que transcurriera paralelamente junto al plan territorial. Esto que parece tan sencillo, en la práctica, al menos actual, no puede llevarse a cabo ante la ausencia de  las previsiones necesarias para conducir a buen puerto este planteamiento. Cualquiera que sea la forma de llevar las riendas en sus respectivas atribuciones de ordenación del territorio, las Comunidades Autónomas, en todo caso,  deberán respetar las atribuciones estatales sobre política económica general, localización de infraestructuras, servicios importantes y la ordenación territorial de todo el territorio nacional. Esto supone en definitiva, la reafirmación de la primacía de la que disfruta la legislación del Estado en materia de infraestructuras de telecomunicaciones,  sobre la legislación autonómica de ordenación territorial.


Por todo ello, se antoja imprescindible la presencia de  una ordenación física,  que procediendo a disciplinar el proceso de toma de decisiones por los responsables de las políticas sectoriales, lo haga siempre  a través de técnicas que garanticen la coherencia de dichas intervenciones con los fines que marca la propia ordenación espacial. Se trata de poner sobre la mesa soluciones tanto organizativas como procedimentales, encaminadas a obtener una planificación territorial que aunando cuestiones de  interés público con  cuestiones de equilibrio territorial, de cómo resultado una  ordenación del territorio sectorial coherente y posible, no quimérica
.


IV.5.-Referencia a las infraestructuras de radiocomunicación en europa.


La preocupación por el emplazamiento de instalaciones  de radiocomunicación, no afecta exclusivamente a España, de hecho, en 1997 aparece la Directiva 97/33/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 30 de junio, considerando beneficioso por motivos medioambientales y urbanísticos el compartir instalaciones de radiocomunicación, evitando así la proliferación desordenada de las mismas
. Esta directiva es la plasmación para el supuesto concreto de las instalaciones de telecomunicaciones de la Directiva 85/337/CEE, del Consejo, de 27 de junio de 1985, que exige la evaluación de las repercusiones de determinados proyectos públicos y privados sobre el medio ambiente. Aunque con posterioridad esta directiva ha sido modificada por la Directiva 97/11/CE, del Consejo, de 3 de marzo de 1997, se mantiene la presencia necesaria de la “evaluación de impacto ambiental”, como “instrumento de prevención, que pondera la compatibilidad del interés de un proyecto con los intereses ambientales, de acuerdo con los principios de proporcionalidad y compensación”
. La necesaria presencia de la evaluación de impacto ambiental, supone una protección del medio ambiente, como bien constitucional que es, a través del establecimiento de una política de infraestructuras, que permita un desarrollo sostenible, donde el principio de proporcionalidad, actúe como rector de la política, alcanzando un nivel elevado de protección ambiental, en tanto que el “principio de compensación” por daños causados, actuará como segundo elemento a tener en cuenta en la evaluación del impacto ambiental. El ordenamiento interno, ha plasmado estas directrices en forma de Real Decreto Legislativo 1302/1986 y Real Decreto 1131/1988, ambos encargados de regular la técnica encaminada a introducir la variable ambiental en la valoración final sobre los proyectos que inciden en el medio ambiente. Más aún, determinadas leyes, sobre sectores concretos, han regulado, de alguna manera, condiciones referidas a la evaluación de impacto ambiental
. 


En cualquier caso, la evaluación de impacto ambiental, supone una actuación previa por parte de la Administración, porque la propia evaluación supone la intervención de la misma en el procedimiento sustantivo, al tener que expresar su opinión todas las Administraciones con competencias concurrentes en la materia, abriéndose además el procedimiento, a cuantas personas, públicas o privadas, pudieran de alguna forma resultar afectadas
.

V.-ACTUACIONES ADMINISTRATIVAS SOBRE LAS INSTALACIONES DE TELECOMUNICACIONES.

La presencia de infraestructuras de telecomunicación inciden directamente sobre el territorio, el paisaje y el medio ambiente en general, por lo que exige una regulación capaz de  establecer las medidas de prevención y control necesarias para garantizar un nivel de protección medioambiental elevado y la adecuación urbanística de las mismas. La asunción de las competencias en materia de ordenación del territorio, urbanismo y medio ambiente y de los ecosistemas, faculta a los órganos legislativos de la Comunidades Autónomas a regular este punto, adoptando para ello una serie de medidas,  que se entienden sin perjuicio de otras regulaciones que puedan ser de aplicación en razón de la materia. Las telecomunicaciones en sí mismas son un servicio público declarado de “interés general”, pero que tienen una importante vertiente demanial en cuanto que el uso del dominio público, singularmente municipal, es indispensable como medio donde se ubican las infraestructuras precisas para prestar el servicio, tal y como manifiesta el Tribunal Supremo en su sentencia de 24 de enero de 2000 (RJ 2000\331). 

Declarar un servicio de telecomunicaciones como de “interés general” no supone que para la instalación de las infraestructuras precisas se obvie la obtención de cuantas autorizaciones o licencias administrativas sean pertinentes. La cumplimentación de estos trámites administrativos no implica impedimento alguno para el desarrollo de los servicios de telecomunicación, en tanto que su carácter de servicios públicos y la demanda social los hacen imprescindibles para el desarrollo de la sociedad. En el texto de los arts. 26 y 27 de la LGTe, se reconoce el derecho de los operadores de telecomunicaciones, para el establecimiento de redes públicas de telecomunicaciones a ocupar el dominio público y el privado. En el caso de ocupación de dominio público deberán obtener las autorizaciones de uso de dominio público, respetando las condiciones y requisitos que establezcan las Administraciones titulares del mismo. Este criterio ya se encontraba presente en la Ley 31/1987, de 18 de diciembre, de Ordenación de las Telecomunicaciones y del que se ha hecho eco la Jurisprudencia en repetidas ocasiones (SSTS de 15 de octubre de 1988 [RJ 1988\8035], 23 de noviembre de 1993 [RJ 1993\8518], 22 de abril, 24 de octubre, 27 de noviembre y 17 de diciembre de 1996 [RJ 1996\4574, RJ 1996\7465, RJ 1996\8295 y RJ 1996\9523] y 11 de febrero de 1999 [RJ 1999\1791], entre otras).


Igualmente para el supuesto de ocupación del dominio privado se deberá respetar la normativa específica dictada por las administraciones competentes en materia de medio ambiente, salud pública, seguridad pública, defensa nacional, ordenación urbana o territorial y tributación por ocupación de dominio público
.

Al amparo de estas disposiciones, la legislación autonómica, mas pormenorizada que la nacional, ha venido persiguiendo la armonización del  despliegue de las infraestructuras de telecomunicación, buscando alcanzar un nivel elevado de protección del medio ambiente, a efectos de producir el  mínimo impacto sobre el medio, tanto desde el punto de vista espacial y visual
. Para ello se incluyen, junto al requisito de la previa obtención de las licencias y autorizaciones pertinentes, diversas normas que redunden en la protección ambiental, imponiendo prohibiciones y limitaciones a las instalaciones, de igual modo que se establecen las obligaciones de conservación y revisión de las mismas, así como la obligación de incorporar las mejoras tecnológicas que vayan apareciendo encaminadas a reducir la cantidad de emisión de radiaciones, así como a minimizar el impacto ambiental.

V.1.-Las licencias urbanísticas.


El establecimiento de este tipo de instalaciones, con independencia del lugar donde la antena o estación base se ubiquen,   requiere el otorgamiento de una licencia de  carácter urbanístico, como corresponde a un supuesto  de uso del suelo comprendido dentro de los supuestos que contempla el art. 242 del R.D. legislativo 1/1992
. Dicha licencia se deberá otorgar con carácter previo, y deberán estar de acuerdo con las previsiones de la legislación y en cualquier caso deberá de igual modo respetar el planeamiento urbanístico
. El otorgamiento de una licencia para la instalación de antena debe requerir el cumplimiento de la normativa sobre el medio ambiente y calidad de vida de la instalación, obligando así al pleno del Ayuntamiento a requerir una ausencia de riesgo para la salud de las personas
. Esta premisa no puede cumplirse en el supuesto de la telefonía móvil.

Cuando de lo que se trata, como sucede en las licencias urbanísticas, es de proyectar un control preventivo sobre actos de uso del suelo de los particulares, el principio de proporcionalidad es aplicable con carácter general en aquellos casos en los que el ordenamiento jurídico admite la posibilidad de elegir uno entre varios medios utilizables. Pero, con carácter excepcional, en conexión con los principios de buena fe y equidad, el principio de proporcionalidad es también aplicable en los supuestos en los que aun existiendo en principio un único medio, éste resulta claramente inadecuado y excesivo en relación con las características del caso contemplado. 


V.2.-Las licencias de actividad.
Otro medio de control de este tipo de instalaciones viene definido por la consideración de las mismas dentro de lo que se ha denominado como “Actividades Clasificadas”. La consideración de una actividad dentro de esta categorización, supone la necesidad de la obtención de una licencia “de actividad”, para poder proceder a la prestación del servicio. Esta categorización debe tener en cuenta la regulación que algunas Comunidades Autónomas han efectuado de la materia, actuando el Reglamento de actividades molestas, insalubres, nocivas y peligrosas, aprobado por el Decreto 2414/1961, de 30 de noviembre. Queda sometida a dicho régimen, cualquier actividad o instalación susceptibles de ocasionar molestias, alterar las condiciones de salubridad, causar daños al medio ambiente o producir riesgo para las personas o bienes. A  pesar de esta regulación, se recogen supuestos como sucede con el art. 2.2 de la Ley 5/1993, de Actividades Clasificadas  Castilla y León, según el cual, la Junta, mediante Decreto, podrá declarar exentas aquellas actividades clasificadas que se compruebe que no son susceptibles de ocasionar molestias, alterar las condiciones de salubridad, causar daños al medio ambiente o producir riesgo para las personas o bienes; como asimismo, declarar explícitamente aquellas actividades clasificadas que deban someterse a la aplicación de la presente Ley, no mencionadas en el número anterior. 

El texto del art. 3 del Reglamento de actividades molestas, insalubres, nocivas y peligrosas, considera como “actividades peligrosas” las que tengan por objeto fabricar, manipular, expender o almacenar productos susceptibles de originar riesgos graves por explotaciones, combustiones, radiaciones u otros de análoga importancia para las personas o los bienes, estas actividades deberán someterse a unas distancias y emplazamientos que deberán estar previstos en las Ordenanzas municipales y en los Planes de urbanización. No obstante, esta es una medida que supone serios problemas de justificación, en tanto que afecta directamente a una competencia estatal, como es la gestión de las instalaciones de telecomunicaciones ex art. 149.1.21 CE.

VI.-RÉGIMEN DE RESPONSABILIDAD POR DAÑOS CAUSADOS POR LA UBICACIÓN DE LAS ANTENAS.

VI.1.-Responsabilidad del sujeto autorizado y responsabilidad de la administración.

La principal relación existente es innegable que se produce entre sujetos privados, donde la presencia de la autorización en un principio no produce vínculo jurídico-público alguno entre la Administración y terceros, que sólo se produce entre ésta y el sujeto autorizado que efectúa la actividad. Con todo, esta teoría que podemos considerar como clásica, desde sus albores ha escuchado voces discordantes
, apuntando la idea, que como actos sujetos a licencia urbanística
, los sujetos titulares que desarrollan la actividad, están sujetos a un régimen de responsabilidad por los daños que pudieran causar estas instalaciones, debiendo proceder a sufragar los costes encaminados a corregir esos daños. Sin embargo, al tratarse de una actividad que se encuentra sujeta a la concesión de una licencia, la responsabilidad, también corresponderá a la propia administración, así la actividad, aunque privada, se somete a autorización, cuya justificación se encuentra en la necesidad de que la Administración controle su ejercicio, por entrañar un potencial dañoso para la colectividad
, por lo que no se puede excluir por completo la responsabilidad de la Administración, sobre todo en aquellos casos en los que se producido daños, causados por un ejercicio deficiente de las competencias administrativas
. 

El  tema de la responsabilidad de la Administración no es ni mucho menos un tema pacífico entre la doctrina. Así, no es baladí la doctrina que se ha dedicado a estudiar este tema, incluyendo no sólo a administrativistas, si no a ilustres civilistas
, que también se han echo eco de la cuestión. Muchas son las voces entre la doctrina que se alzan contra el régimen de responsabilidad patrimonial objetiva imperante. Quienes se oponen a este régimen de responsabilidad aquiliana de la Administración argumentan, fundamentalmente, causas económicas, según las cuales, el mantenimiento del mismo acarrearía la crisis del sistema financiero del Estado, debido a que éste es un sistema demasiado caro
. La doctrina administrativista, sin embargo, no es tan pesimista como la del profesor PANTALEÓN. Partiendo del reconocimiento de la existencia de un posible efecto negativo serio para el sistema económico,  a través de la imposición de límites, predefinidos por las propias normas, se pretende provocar que el principio de responsabilidad objetiva, no sea un principio de responsabilidad universal e ilimitado
, dependiendo su desarrollo efectivo del grado de eficiencia de los servicios públicos
, que se fijará atendiendo a la época, al desarrollo efectivo de los mismos, siendo concretados por la jurisprudencia
.

El trasfondo esconde la necesidad, para que la responsabilidad sea imputable a la Administración, de una actuación de ésta, ya sea in vigilando o in ommittendo
, que suponga una vulneración de los riesgos admisibles, lo que en la práctica equivale al funcionamiento anormal del servicio
. Condición ésta, que se cumple para el supuesto que nos ocupa, donde la Administración juega un papel esencial, tanto a la hora de otorgar las licencias, como posteriormente al erigirse como garante de la salud de los seres humanos, e incluso del mismo medio ambiente, papel en el que no se puede subrogar el particular
. Este ejercicio de competencias administrativas se produce, bien al otorgar la autorización, bien al inspeccionar y controlar el desarrollo de la actividad autorizada, o el último caso por no haber detectado actividades sin autorizar
.

Atendiendo a esta caracterización del tema de la responsabilidad, existe una responsabilidad compartida, entre el sujeto privado que causa directamente el daño con su actividad y la propia Administración que otorga la autorización para realizar la actividad. La presencia de responsabilidad de la Administración, se aclara todavía mas cuando entran en juego las denominadas como “redes públicas de telecomunicaciones”
, donde la actuación de la Administración es todavía mayor, ya que dichas redes pueden proceder a la ocupación del dominio público, e incluso llegado el caso, efectuar una expropiación de terrenos particulares, extendiendo con ello la noción de servicio público a actuaciones eminentemente privadas
.

La responsabilidad de la Administración,  es necesario verla tanto como una actividad ex post, con la presencia de controles sobre la actividad en cuestión, como una actuación  ex ante, encaminada a prever y consecuentemente prohibir determinadas actividades que puedan resultar nocivas, tanto para el medio ambiente como para la salud de los seres humanos, como es el supuesto de la exposición a campos electromagnéticos, en lo que constituiría un supuesto de responsabilidad por riesgo
.

En definitiva de lo que se trata es de establecer un sistema de responsabilidad que dote al sistema de una solución pragmática, que al mismo tiempo que protege a los intereses en  juego dando el debido cumplimiento a las normas, lo haga sin poner en jaque al sistema de finanzas públicas. Apunta LAGUNA DE PAZ que “a este respecto, podría generalizarse en este ámbito la responsabilidad subsidiaria de la Administración, que asumiría la reparación cuando el autor del daño no tuviera asegurado el riesgo”
, lo cual no supone ciertamente una novedad en sí misma
, aunque se produciría una extensión de la aplicación de la regulación para las actividades de riesgo
.

VI.2.-La reubicación de las instalaciones.
Es mas que evidente, que en muchos supuestos se hace necesario proceder a la reubicación de instalaciones, dado que en estos supuestos, el nivel de riesgo que se produciría manteniendo la instalación en la misma ubicación actual, aún procediendo a la reducción de las emisiones, sería de todo punto inaceptable, o dado la reducción de la frecuencia haría ineficaz a la instalación. No obstante, a efectos de costear la operación, es necesario diferenciar entre aquellos sujetos que actúan como “autorizados”, es decir que se encuentran en posesión de una autorización de la Administración, para llevar a cabo una determinada actividad, de aquellos otros que se enmarcan fuera de esta situación. La puntualización es necesaria, sobre todo si tenemos en cuenta el coste que supone la modificación de un número significativo de las instalaciones de telecomunicaciones por no encontrarse ubicadas de acuerdo con la normativa. Aunque en ambos supuestos se pudiera alegar la existencia de una responsabilidad de la administración
, en aras de una  política de redistribución se deberá premiar a las actividades “legales”, cuya actividad ha provocado costes al sujeto autorizado en la figura de tasas por el otorgamiento de licencias, etc. La solución, por tanto, consistiría en la asunción de parte de los costes de la reubicación por parte de la Administración, pudiendo para ello proceder al establecimiento de subvenciones a las que accederían aquellos sujetos que reunieran una serie de requisitos, como estar en posesión de la licencia correspondiente, o c o cualquier otro que se pudiera determinar.  

La consecuencia es clara. Diferentes sentencias están obligando a la desmantelación de las antenas instaladas dentro de núcleos de población
.


En relación con las funciones locales en ordenación del territorio, LÓPEZ RAMÓN apuesta decididamente, pese al arrinconamiento actual, por la potenciación de las competencias provinciales en la materia. La manera concreta de hacerlo podría pasar por la aprobación de normas subsidiarias de planeamiento de nivel provincial, planeamiento territorial general o especial. Respecto de los municipios, es clara la vinculación de los planes urbanísticos a los territoriales, por lo que el autor defiende una visión de la ordenación territorial autonómica como directora del urbanismo municipal. Aún así, en el texto se recuerdan —pese a que teóricamente la función urbanística no puede solapar la ordenadora (ni viceversa)—, distintas decisiones jurisprudenciales que han venido considerando innecesaria la licencia municipal para la realización de grandes obras públicas e infraestructuras por el Estado o Comunidades Autónomas, al rebasar aquéllas el campo conceptual del urbanismo y ser atribución directa del ámbito superior de la ordenación física.


VII.-SERVIDUMBRES Y LIMITACIONES DE DIVERSAS INSTALACIONES RADIOELÉCTRICAS.


VII.1.-Limitaciones a la propiedad y servidumbres.


Como señala el art. 32.1 de la LGTe, la protección del dominio público radioeléctrico tiene como finalidades su aprovechamiento óptimo, evitar su degradación y el mantenimiento de un adecuado nivel de calidad en el funcionamiento de los distintos servicios de radiocomunicaciones.

Podrán establecerse las limitaciones a la propiedad y a la intensidad de campo eléctrico y las servidumbres que resulten necesarias para la protección radioeléctrica de determinadas instalaciones o para asegurar el adecuado funcionamiento de estaciones o instalaciones radioeléctricas utilizadas para la prestación de servicios públicos, por motivos de seguridad pública o cuando así sea necesario en virtud de acuerdos internacionales, en los términos de la disposición adicional primera y las normas de desarrollo de esta Ley.

Asimismo podrán imponerse límites a los derechos de uso del dominio público radioeléctrico para la protección de otros bienes jurídicamente protegidos prevalentes o de servicios públicos que puedan verse afectados por la utilización de dicho dominio público, en los términos que mediante Real Decreto se determinen, que deberán regirse, en cualquier caso, por los principios de contradicción, transparencia y publicidad.

Las limitaciones a la propiedad y las servidumbres a las que hace referencia el art. 32.1 de esta Ley podrán afectar:

a).-A la altura máxima de los edificios.

b).-A la distancia mínima a la que podrán ubicarse industrias e instalaciones eléctricas de alta tensión y líneas férreas electrificadas.

c).-A la distancia mínima a la que podrán instalarse transmisores radioeléctricos.

Tanto la defensa nacional como la navegación aérea se constituyen en límites a la propiedad y a las servidumbres, aunque las limitaciones que reglamentariamente se determinen, no podrán contener condiciones más gravosas que las siguientes:

a).-Para distancias inferiores a 1.000 metros, el ángulo sobre la horizontal con el que se observe, desde la parte superior de las antenas receptoras de menor altura de la estación, el punto más elevado de un edificio será como máximo de tres grados.

b).-La máxima limitación exigible de separación entre una industria o una línea de tendido eléctrico de alta tensión o de ferrocarril y cualquiera de las antenas receptoras de la estación será de 1.000 metros.

La instalación de transmisores radioeléctricos en las proximidades de la estación se realizará con las siguientes limitaciones
:

	Gama de frecuencias
	Potencia radiada aparente del transmisor en dirección a la instalación a proteger
-
Kilovatios
	Máxima limitación exigible de separación entre instalaciones a proteger y antena del transmisor
-
Kilómetros

	f < 30 MHz
	0,01 < P < 1
1 < P < 10
P > 10
	2
10
20

	f > 30 MHz
	0,01 < P < 1
1 < P < 10
P > 10
	1
2
5


En relación con la defensa nacional y navegación aérea, a través de reglamentos se podrán establecer limitaciones con condiciones más gravosas que las que se contienen en la disposición adicional primera de la LGTe.


Al margen de servidumbres relativas a la altura de las edificaciones, también será preciso proceder a salvaguardar las denominadas zonas de seguridad radioeléctrica
. Fundamentalmente, la actividad de protección de estas zonas consiste en la determinación de unas limitaciones de intensidad de campo eléctrico que se exigirán para aquellas instalaciones cuyos equipos tengan una alta sensibilidad. Se entiende que utilizan equipos de alta sensibilidad las instalaciones dedicadas a la investigación, radioastronomía y astrofísica, etc. 

Las estaciones dedicadas a la observación radioastronómica, en cada una de las bandas de frecuencia que se encuentran atribuidas al servicio de radioastronomía de conformidad con el cuadro nacional de atribución de frecuencias, estarán protegidas contra la interferencia perjudicial por los niveles de intensidad de campo que se indican a continuación:

-34,2 dB (µV/m) en la banda 1.400 a 1.427 MHz.

-35,2 dB (µV/m) en la banda 1.610,6 a 1.613,8 MHz.

-35,2 dB (µV/m) en la banda 1.660 a 1.670 MHz.

-31,2 dB (µV/m) en la banda 2.690 a 2.700 MHz.

-25,2 dB (µV/m) en la banda 4.990 a 5.000 MHz.

-14,2 dB (µV/m) en la banda 10,6 a 10,7 GHz.

-10,2 dB (µV/m) en la banda 15,35 a 15,4 GHz.

-2,2 dB (µV/m) en la banda 22,21 a 22,5 GHz.

-1,2 dB (µV/m) en la banda 23,6 a 24 GHz.

-4,8 dB (µV/m) en la banda 31,3 a 31,8 GHz.

-8,8 dB (µV/m) en la banda 42,5 a 43,5 GHz.

-20,8 dB (µV/m) en la banda 86 a 92 GHz.

Para la protección de las instalaciones de observatorios de astrofísica, la limitación de la intensidad de campo eléctrico, en cualquier frecuencia, será de 88,8 dB (µV/m) en la ubicación del observatorio.

Todas estas intervenciones sobre el espectro radioeléctrico, bien escaso, han provocado que la Administración, para garantizar un mejor aprovechamiento del mismo,  pueda imponer, en las instalaciones, la utilización de aquellos elementos técnicos que mejoren la compatibilidad radioeléctrica entre estaciones
. 

VIII.-REFERENCIA LA GESTIÓN DE INFRAESTRUCTURAS DE RADIOCOMUNICACIÓN EN EUROPA.
El establecimiento de una  política europea en materia de reglamentación en la gestión del Espectro Radioeléctrico, la Comisión planteó, igualmente, un proceso de consulta del que todavía no ha publicado las conclusiones
. Deseaba saber si se consideraba conveniente centralizar en las Instituciones comunitarias los aspectos relacionados con la gestión del espectro radioeléctico. Habrá que recordar que la coordinación mundial del espectro radioeléctrico se realiza en el marco de Naciones Unidas a través de la Unión Internacional de las Telecomunicación. En Europa, la coordinación del uso del espectro se ha venido llevando a cabo a través de la CEPT, que cuenta con un total de 43 miembros, entre ellos los 15 de la Unión Europea. La gestión del espectro radioeléctrico ha venido siendo un  instrumento estratégico en manos de los gobiernos nacionales como parte de su política de telecomunicaciones; se trata de competencias que los Estados han ejercido de forma soberana y que todo hace pensar que desean continuar ejerciendo. Del análisis de algunas de las opiniones emitidas se vislumbra la posibilidad de incrementar la coordinación europea en lo que se refiere a planificación estratégica del uso del espectro si bien parece difícil que se llegue a más.

VIII.1.-Los derechos de uso del espectro. 

 La nueva Ley 32/2003, de 3 de noviembre, General de Telecomunicaciones, consecuencia directa de las disposiciones del nuevo marco normativo comunitario, permite, por encima de otras medidas adoptadas, que cualquier empresa pueda actuar como operador en el mercado de las telecomunicaciones
. Únicamente requiere que, con carácter previo al inicio de la actividad, se remita una comunicación dirigida a la Comisión del Mercado de las Telecomunicaciones, sin que resulte preciso que ésta emita declaración alguna, lo que supone la eliminación de la necesidad de obtener una autorización administrativa para ello, tal y como se requería hasta ahora (art. 7 LGTe de 1998)
. Será suficiente pues la notificación de la intención de actuar como operador, para que dicha empresa pueda comenzar a prestar sus servicios o establecer su red.

En cualquier caso, no debemos olvidar que el artículo 45 LGTe mantiene la necesidad de solicitar un título que habilite para la ocupación del dominio público radioeléctrico
. Por ello, hablar de intento de simplificar el contenido del texto de la Ley, es hacerlo de fracaso, al menos en determinados apartados. Cierto es que el legislador, como nos recuerda ARIÑO, ha de dar vida al texto de las Directivas poniéndole acento español
, pero no se puede pretender promocionar la simplificación de la organización administrativa al tiempo que se crea un nuevo organismo, la Agencia Estatal de Radiocomunicaciones (AER)
, encargado de otorgar los derechos de uso del dominio público radioeléctrico
. 

Es de justicia reconocer que el ordenamiento comunitario contempla la posibilidad de limitar el número de derechos de usos de radiofrecuencias
, y que las empresas que vayan a iniciar su actividad deberán sujetarse a las disposiciones sobre derecho de uso, incluidas las relativas a la limitación del número de derechos
. Ahora bien, la normativa comunitaria establece como régimen general la ausencia de otorgamiento de derechos individuales de uso del espectro radioeléctrico, promocionando en lugar de ello la inclusión de condiciones de uso de las radiofrecuencias en la propia autorización general
. Para cumplir con esta premisa es necesario llevar a cabo una planificación eficaz del espectro, de manera que no sea preciso otorgar derecho de uso individuales, sino en casos excepcionales
. 

No se detiene ahí la complejidad del tema. Aún en aquellos casos, excepcionales, en los que fuera preciso otorgar un derecho de uso individual, las empresas autorizadas en virtud de la autorización general tienen derecho a que se les considere su solicitud de derechos necesarios, otorgándose tales derechos al amparo de esta autorización general
. No obstante, en virtud de la regulación de la LGTe, será preciso que se notifique a la Comisión del Mercado de las Telecomunicaciones (CMT) la intención de iniciar una actividad, en tanto que habrá que remitir, bien el interesado directamente, bien la propia CMT, la solicitud a la nueva Agencia Estatal de Radiocomunicaciones (ANR), para que se pronunciara sobre el otorgamiento de los derechos de uso, circunstancia que no puede ser contemplada, sino como un incremento de los trámites administrativos.

VIII.2.-Nuevas necesidades en la gestión del espectro: la creación de la Agencia Estatal de Radiocomunicación.

Rodeada de este entorno de polémica nace la Agencia Estatal de Radiocomunicaciones, que pese a todo es preciso valorarla positivamente, en cuanto se trata de un órgano que, prima facie, pretende dotar de flexibilidad y autonomía a la gestión del espectro radioeléctrico, dadas las nuevas necesidades que en los últimos años han ido surgiendo
. El “determinismo tecnológico” ha incrementado notablemente la complejidad y el volumen de gestión del espectro radioeléctrico, requiriendo su gestión una planificación que exhorta a tener en cuenta, no sólo al propio espectro nacional, sino que cada vez es más necesario tener presente las necesidades del espectro internacional
. La constante demanda de espacio radioeléctrico para dar cobertura a los servicios de telefonía móvil, radio, televisión, servicios por satélite, y wi-fi, etc., exigía adoptar nuevas medidas. Además, las tecnologías que utilizan el espectro radioeléctrico son cada vez más numerosas y constituyen una de las principales vías de I+D del sector de las telecomunicaciones, por lo que crear un órgano especializado en esta materia se antojaba de todo punto de vista esencial. 

 A todo ello que hay que sumar el hecho que la nueva Ley General de Telecomunicaciones incrementa notablemente la carga de gestión al contemplar la posibilidad de cesión de los derechos de uso del espectro
. 

El espectro radioeléctrico es un recurso natural escaso, con un fuerte contenido económico y estratégico. La característica de recurso escaso implica la necesidad de realizar una buena administración del mismo para conseguir su máximo aprovechamiento y una utilización eficaz. El espectro radioeléctrico está considerado como un bien de dominio público, correspondiendo su administración en exclusiva al Estado, cometido que incluye las tareas de planificación, gestión y control. Los diferentes motivos técnicos, económicos y estratégicos, que estas tareas encierran suponen una fuerte implicación internacional, por ello dicha administración ha de hacerse de acuerdo con los Tratados y Acuerdos Internacionales en los que España sea parte, tales como los establecidos en el marco de la Unión Internacional de Telecomunicaciones (UIT), la Unión Europea o la Conferencia Europea de Dirección General de Telecomunicaciones y Tecnologías de la Información. Labor que se encomendará a funcionarios con una alta cualificación, especialización, experiencia y dedicación. Sin embargo, en los últimos años hemos visto nacer nuevas tecnologías, nuevos sistemas y servicios de radiocomunicaciones vinculados a la Sociedad de la Información y se ha llevado a cabo la liberación de las telecomunicaciones. Todo ello ha dado lugar a que cada vez sean más los operadores y usuarios del espectro radioeléctrico que consideran su valor y las ventajas económicas derivadas de la facilidad y rapidez en el despliegue de infraestructuras y las ventajas de las comunicaciones inalámbricas. Es preciso tener en cuenta que actualmente el espectro radioeléctrico, pese a seguir siendo considerado como un recurso escaso, es susceptible de ser objeto de comercio, incluso cuando se halla sometido al otorgamiento de derechos individuales de uso
. 

Esta nueva situación ha derivado en un fuerte incremento de los trabajos técnicos, administrativos y de las reuniones internacionales, concluyendo que es necesario dedicar a la gestión del espectro mayores recursos humanos y técnicos
. La función de planificación radioeléctrica resulta particularmente fundamental para un aprovechamiento óptimo del espectro radioeléctrico, esta planificación se instrumenta a través de los denominados Cuadros Nacionales de Atribución de Frecuencias (CNAF) en los que se plasman la normativa de la Unión Europea y las resoluciones, recomendaciones y reglamentos de los organismos internacionales y, además, se tienen en cuenta las necesidades de los operadores nacionales, la industria y usuarios del espectro radioeléctrico
.

Igualmente, la elaboración de los Planes Técnicos Nacionales de radiodifusión sonora y televisión también son una parte muy importante de dicha función de planificación. Toda esta actividad es primordial para que el resto de tareas de la administración del espectro se puedan realizar de forma eficaz.

VIII.3.-Caracterización de la Agencia.

Hasta ahora todas las labores de administración en las telecomunicaciones son realizadas en respuesta a las nuevas necesidades presentadas fruto del rápido incesante avance tecnológico. La mayor parte de los países de nuestro entorno crearon organismos especializados en forma de agencias o institutos dedicados a gestionar el espectro. En España se crea, a través del art. 47 de la Ley 32/2003, de 3 de noviembre, General de Telecomunicaciones, la Agencia Estatal de Radiocomunicaciones. 

Tras esta denominación se encuentra un organismo público que responde, habida cuenta de su carácter, al patrón de un organismo autónomo
. A expensas de un desarrollo reglamentario que todo apunta va a retrasarse
, las competencias y funciones que tiene encomendadas en virtud de los fines que se le presumen, llevan a pensar en una atribución de funciones laxa, en tanto que no se prevé dotarla de competencias reguladoras ni sancionadoras
. 

Al margen de desarrollar las tareas que tiene encomendadas  por la propia Ley
, varios son los nuevos retos que tendrá que asumir el nuevo organismo, pero entre ellos hay que destacar, como novedoso, el tener que administrar y controlar la cesión de determinados derechos de uso de dominio público radioeléctrico entre operadores.

Esta cesión de derechos de uso debe ser objeto de una reglamentación en la que se contemplarán las condiciones para la transmisión de los derechos y que incluirá la necesidad de que se respeten las condiciones técnicas establecidas en el CNAF u otras que estén fijadas en las medidas técnicas de aplicación de la Unión Europea
. Dicha regulación deberá cuidar, especialmente, que no se introduzcan distorsiones en los mercados, pero que a su vez quede garantizada la existencia de posibilidad de libre elección para el usuario y competencia en los mismos. 

Otro gran reto que tendrá que afrontar la nueva Agencia será finalizar la transición de la televisión desde la tecnología analógica a la digital, continuando los pasos ya iniciados y aplicando las disposiciones que resulten de la Conferencia Regional de Radiocomunicaciones, que convocada por la UIT, se encargará de la elaboración de un nuevo Acuerdo internacional, que sustituya al de Estocolmo de 1961 y al de Ginebra de 1989, para realizar dicha transición de una manera ordenada y eficaz, considerando las necesidades y usos de los países limítrofes. También se avecina, a corto plazo, la digitalización de la radiodifusión sonora en onda corta y onda media que significará una mejora considerable en la calidad de estos servicios y nueva necesidad de regular este transito, sin olvidar el desarrollo de la radio digital en ondas métricas y decimétricas.

El despliegue generalizado de las infraestructuras para la telefonía móvil de tercera generación (UMTS), será otra importante fuente de tareas a realizar por la Agencia y cuando apenas hemos comenzado con la tecnología UMTS, ya tenemos llamando a la puerta las generaciones venideras, reclamando la atribución del espectro radioeléctrico necesario. Las iniciativas que para favorecer el despliegue de las infraestructuras que utilicen el espectro radioeléctrico, se están llevando a cabo para generalizar el acceso al servicio universal y para atender los planes de extensión de la banda ancha que posibiliten a los usuarios acceder a los servicios de la Sociedad de la Información, también serán trabajos en los que la participación de la Agencia será necesaria
.

Como se puede ver son  muchos e importantes los desafíos que le esperan a la nueva Agencia Estatal de Radiocomunicaciones. Por ello resulta esencial que desde sus inicios se prevean las dotaciones de recursos humanos y medios técnicos que resulten adecuadas y suficientes para desempeñar las importantes funciones que tiene encomendadas. Con este nuevo organismo autónomo se espera conseguir una gestión del espectro radioeléctrico más eficaz, ágil y eficiente, que se adapte rápidamente al entorno cambiante de las radiocomunicaciones modernas, que tenga capacidad para atender las competencias que se le encomiendan y, en definitiva, que signifique una mejora en la atención a los usuarios del espectro radioeléctrico. 
Uno de los asuntos que más debate está suscitando alrededor de esta nueva ordenación de las telecomunicaciones es precisamente el relacionado con la gestión del espectro radioeléctrico, más concretamente en torno a la estructura institucional responsable de la misma.

Las alternativas para el diseño institucional de la gestión del espectro son variadas y, en principio, todas son válidas en función de los objetivos que se  persigan. Pero existe el riesgo de que el debate en torno a la estructura institucional de gestión del espectro más adecuada para las telecomunicaciones desvirtúe una verdadera discusión sobre las posibilidades que ofrece la gestión del espectro. En este sentido, las cuestiones relativas a la delimitación entre política sectorial y regulación o el reparto de funciones entre organismos deberían tener un carácter puramente instrumental en la consecución de unos objetivos mucho más ambiciosos relacionados con la estrategia- país.

El espectro radioeléctrico es fuente de innovación y competitividad, por lo que el debate debería comenzar por definir los objetivos que persigue la gestión del espectro y, a partir de los mismos, tratar de definir la estructura institucional más adecuada para su consecución. Así, suscribimos los argumentos manejados por el editorial publicado en la revista BIT nº 129 (Septiembre-Octubre, 2001), en el que se identifican las cuestiones claves que reclama el COIT en la gestión del espectro:

1.-máxima transparencia posible en su gestión.

2.-Amplias posibilidades de acceso al Registro Nacional de Frecuencias.

3.-Asegurarse que los distintos servicios que utilizan o puedan utilizar el espectro encuentran acomodo en el CNAF.

4.-Tomar decisiones aplicando el CNAF, siempre y cuando no contradigan las disposiciones del UIT-R.

A estos objetivos, es preciso añadir uno más, de carácter estratégico: la gestión del espectro orientada a facilitar la innovación tecnológica, a incrementar la competitividad de los operadores, a facilitar el trabajo de quienes invierten en investigación y nuevas aplicaciones, a agilizar las solicitudes de espectro y a reducir las tasas por el uso del mismo.

Hoy en día, ningún país puede permitirse quedarse rezagado en la valoración de la importancia de una gestión adecuada del espectro. Cualquier  decisión sobre alternativas del diseño de la estructura institucional de gestión del espectro deberán plantearse en términos de adecuar la propia gestión del espectro al mercado y al desarrollo tecnológico.

En estos momentos hay distintas cuestiones que reclaman la adopción de decisiones en plazos que debieran ser lo más breves posibles. Ejemplo de ello sería la regulación que se vaya a aplicar a los servicios de acceso inalámbrico mediante redes Wireless-WAN en la banda de frecuencias de 10 GHz o sobre los sistemas inalámbricos de banda ancha en 28 GHz, o sobre la liberación de espectro para los servicios GPRS. La decisión que pudiera adoptar en cada uno de los supuestos muy probablemente variará si se acuerda en el seno de la CMT, del Ministerio correspondiente o de una Agencia estatal, ya que probablemente cada una de estos órganos tendrá en distinta consideración los criterios políticos, de mercado, de competencia, o de innovación tecnológica, que pudieran concurrir. 

VIII.4.-Los reguladores del espectro en el derecho comparado.


Pese a la pérdida de parte del carácter de extracomerciabilidad que tradicionalmente ha caracterizado al espectro radioeléctrico
, es pacíficamente aceptado que la titularidad, y por ende la planificación, administración y control de este recurso corresponden al Estado. Ahora bien, la gestión de las radiofrecuencias corresponde a las autoridades nacionales de reglamentación
.   Todos los países de nuestro entorno, de un modo u otro, tienen entre los órganos de la Administración algún ente, incluso más de uno, especializado en la gestión del espectro radioeléctrico que van a encargarse de desarrollar las premisas contenidas en los distintos planes estratégicos de numeración. Pese a los esfuerzos tendentes a procurar administraciones convergentes, lo cierto es que existen órganos con una finalidad, sino idéntica, al menos muy pareja, pero que se especializan en función de los servicios hacia los que van a dirigir su actividad. Así encontramos en el ordenamiento comunitario Estados miembros con distintos reguladores, con competencias en la gestión del espectro, según intervengan sobre los servicios de radio, televisión, etc. 


Pese a esto, se aprecia una clara apuesta, que si bien no aboga por la eliminación y reconducción de categorías de reguladores, al menos si lo hace por la integración de los entes reguladores en otros que, de forma global, gestionen el espectro con independencia del servicio que requiera la afectación. Francia, Italia, Gran Bretaña y Alemania son ejemplos dispares de modalidades de regulación, donde, por un lado podemos apreciar la mencionada tendencia globalizadora, pero sin abandonar por completo las viejas estructuras de intervención parcelaria. 

VIII.5.-Francia.

Francia responde al estereotipo de país que encomienda la atribución de frecuencias a órganos especializados en función de los distintos sectores que integran las telecomunicaciones. La Ley núm. 96-659, de 26 de julio, de reglamentación de las telecomunicaciones, estableció una nueva repartición, a fecha de 1 de enero de 1997, de las facultades concernientes al sector de las telecomunicaciones entre el Ministerio de Telecomunicaciones, la Agencia Nacional de las Frecuencias y la Autoridad de Regulación de las Telecomunicaciones. 

En el marco de las misiones que se le encomiendan, la Agencia Nacional de las Frecuencias se encargará a su vez de proponer al Primer Ministro el “cuadro nacional de repartición de las bandas de frecuencia”. En el mismo se contiene la repartición de frecuencias entre diferentes órganos entre los que se encuentran la Administración de la Aviación Civil, el ente ARTE, el Consejo Superior de Medios Audiovisuales, el Centro Nacional de Estudios Espaciales (CNES), el Ministerio de la Defensa, el Alto Representante del Estado en los Territorios Exteriores, el Ministerio del Interior, la Administración de la Meteorología, la Administración de Puertos y Navegación Marítima y el Ministerio de Educación (Radioastronomía). Hecha la repartición, cada uno de estos órganos se encarga de asegurar la gestión de las bandas de frecuencia que les son atribuidas. 

En las bandas de frecuencia que le corresponden, el ARTE tiene competencia plena para otorgar recursos de frecuencias a los operadores y usuarios de sistemas de radiocomunicaciones civiles. Por su parte, la Autoridad de Regulación de las Telecomunicaciones (ART) tiene competencia para otorgar a los operadores y usuarios de radiocomunicaciones civiles, la atribución de las frecuencias de transmisión sonora o de la televisión
.

También tiene atribuidas responsabilidades en la gestión del espectro hertziano el Conseil Supérieur de l’Audiovisuel (CSA), con funciones poco conocidas pero considerables
. Entre otras, tiene atribuida la responsabilidad de llevar a cabo la planificación de las bandas MF y MI, así como la atribución de canales de difusión a las televisiones (resorción de zonas de sombra, regionalización de France 3, extensión de redes, etc.), lo que incluye otorgar las frecuencias del espectro destinadas a la radio y la televisión
. Es por ello que el CSA ha sido el órgano encargado de llevar a cabo la planificación de las frecuencias para la difusión numérica de tierra (televisión digital terrestre). 

Da fe de la importancia del Consejo el hecho de ser el órgano elegido para participar en los procedimientos internacionales de coordinación, con el firme propósito de regular el conjunto de las frecuencias y asegurar su gestión
. 

Además, el CSA es el encargado de solventar los problemas de recepción que encuentran los usuarios en relación con sus puestos de televisión o de radio. El CSA también tiene una parte activa en relación con el desarrollo de las nuevas tecnologías audiovisuales: radio Data System (RDS), Digital Audio Broadcasting (DAB), Redes MF monofrecuencia, televisión numérica...

Sobre el conjunto de las actividades que depende de su competencia, también tiene atribuida la función consultiva. El CSA podrá recibir peticiones para que exprese su opinión o realice estudios por cuenta del Gobierno, los Presidentes del Congreso de Diputados o del Senado y las Comisiones competentes de estas dos asambleas
. Igualmente puede ser consultado por el Consejo de la Competencia en relación con aquellas prácticas que puedan resultar restrictivas de la competencia y las concentraciones económicas que intervienen en el sector audiovisual.


Pese a la presencia de estos órganos con competencias sobre el espectro, la Agence Nationale Des Fréquences (ANF)
, es la encargada de conocer la utilización efectiva y actualizada del espectro y perfeccionar los instrumentos de ingeniería del espectro que pretenden mejorar la compatibilidad electromagnética de los sistemas. Para ello realizará un seguimiento de la evolución, tanto del propio espectro como de los avances técnicos, con el fin de definir una planificación durable y optimizar el empleo de las frecuencias. 

La creación de la Agencia supuso la unificación en el mismo establecimiento público de carácter administrativo de varias entidades, dejando en sus manos los medios y funciones que éstas ostentaban
. 

La reunión de unos medios personales altamente cualificados con  unas  competencias tan vastas en el seno de una estructura única caracterizada por la agilidad en la tramitación, pone a la Agencia Nacional de Frecuencias en condiciones de asegurar el objetivo que persigue en un plazo razonable.

Entre otras medidas, va a orientar la normalización de los nuevos sistemas que utilizan la radio. También se ocupa de centralizar las informaciones relativas al empleo del espectro, reuniendo la información necesaria para constituir un fichero nacional de las frecuencias, de modo que también se permita garantizar una utilización correcta de las ubicaciones de estaciones radioeléctricas, a la vez que se salvaguarda el respeto de las servidumbres radioeléctricas. Esto supone que, efectivamente, sea preciso verificar la adecuación al Plan Nacional de las reglas que rigen el empleo de las frecuencias, asegurando la vigilancia del espectro radioeléctrico y resolver los casos de interferencias, cualquiera que sea la causa, ilícita o fortuita, de la que son víctimas los diferentes asignatarios de frecuencias. 

Como consecuencia, es competencia de la Agencia asegurar la adecuación de las frecuencias al plano internacional y procurar la coordinación en las zonas fronterizas para asegurar la protección de los operadores nacionales
. 

En el marco de las diferentes misiones de la Agencia Nacional de Frecuencias y conforme a las disposiciones del artículo R52-2-4,14 del Código de Correos y Telecomunicaciones, se crearon una serie de comisiones entre las que destacan la Comisión de Planificación de las Frecuencias (CPF), encarga de recibir, instruir y coordinar las peticiones de frecuencias procedentes de los diferentes ministerios y autoridades
, y la  Comisión de asignación de las frecuencias (CAF), encargada, entre otras funciones, de coordinar las asignaciones de frecuencias en las bandas
.

VIII.6.-Gran Bretaña.

La corriente convergente en la Administración de las telecomunicaciones también se ha dejado sentir en el entramado organizativo anglosajón. Las funciones y los poderes de la Agencia de Radiocomunicaciones se han trasladado al nuevo regulador de comunicaciones, OFCOM (Oficina de Comunicaciones), a finales de diciembre de 2003. OFCOM asumirá todas las facultades reguladoras, funciones y poderes de los cinco reguladores existentes: la Autoridad de Radio, la Comisión Independiente de Televisión, la Oficina de Telecomunicaciones (OFTEL), la Comisión de Normas de Difusión y la Agencia de Radiocomunicaciones
. 

La Agencia debe planificar la gestión del espectro de tal modo que suele asegurar, en la medida de lo posible, que éste se encuentre disponible para quienes lo necesiten, procurando que sea usado de manera eficiente y con tan pocas interferencias como sea posible. OFCOM a la hora de planificar la utilización de las frecuencias, estudia la asignación de fracciones del espectro destinado a servicios particulares en base a la siguiente estrategia: procurar que los distintos servicios no interfieran unos con otros. Por ello, la planificación y las asignaciones de frecuencia realizadas a usuarios individuales deben procurar un uso eficiente del espectro de modo que se evite la interferencia entre usuarios, que, en caso de producirse, deberá ser investigada, adoptando las medidas precisar para corregir esta situación. 

Dado el carácter esencial con que se ha revestido a la planificación cuidadosa y la coordinación con países vecinos del uso de los recursos del espectro, estas actuaciones han terminado por convertirse en un objetivo primordial de OFCOM
. En su gestión, OFCOM asegurará el uso óptimo del espectro de radio, lo que incluye garantizar el acceso por los usuarios a los servicios sin interferencias indebidas. Asegurar la disponibilidad de la gama de  servicios de comunicaciones y por ende la eficacia en el uso del espectro, no oculta el otro objetivo igualmente primordial que persigue OFCOM, mantener la competencia en los sectores que utilizan el espectro radioelécrico.

En aras de garantizar el éxito en su cometido, la propia Oficina ha patrocinado la creación del Grupo de Planificación de Frecuencia Nacional, al que ha delegado la autoridad para asignar las frecuencias en la Banda de 960 - 1215 MHz, Grupo formado, entre otros por el Ministerio de Defensa (MOD) y por la Dirección de Política Aeroespacial (DAP). En relación con la sub-banda de 1030 a 1090 MHz (IFF y SSR), el MOD y el DAP han optado por establecer un “Policy Board” de carácter Nacional para gestionar esta sub-banda, que va a ser el órgano que finalmente se encargue de ejercitar esta autoridad delegada por OFCOM
.

El Comité de Estrategia de Espectro Británico (UKSSC) proporciona el foro oficial para la formulación de la política que gobierna la planificación y asignación de frecuencias en el Reino Unido. Está conjuntamente presidido por la Agencia de Radiocomunicaciones y el Ministerio de Defensa Nacional (MOD) y en él están representados otros departamentos gubernamentales
. El MOD es responsable único del espectro militar, que está alrededor del 30 % del espectro total. 

La estructura del UKSSC incluye al Grupo de Planificación de Frecuencia Nacional (NFPG) y al Grupo de Planificación de Frecuencia Internacional (IFPG). El NFPG es el responsable de mantener las mesas de asignación de frecuencia nacionales, por lo que es el encargado de tomar en consideración todas las propuestas de cambio de asignación. El IFPG se concentra en los preparativos WRCS del UIT y sus integrantes comprenden tanto a organismos gubernamentales como a operadores, fabricantes de equipos y otras partes interesadas.

VIII.7.-Italia.

Italia representa justo el modelo de gestión opuesto al de Francia y Reino Unido. Al igual que en resto de Estados existe un plan nacional de gestión de frecuencias, ya que tal y como establece el art. 3 de la Ley núm. 223, de 6 de agosto de 1990, de disciplina del sistema radiotelevisivo público y privado, el uso del espectro se regula a través de un Plan Nacional de asignación de frecuencias elaborado por el Ministerio de Postas y Telecomunicaciones
. La publicación de la Ley núm. 249 de 31 de julio de 1997, de constitución de la Autorità per le Garanzie nelle Comunicazioni (AGCOM) y normas sobre el sistema de telecomunicaciones y radiotelevisivo, incluye entre las funciones de la AGCOM algunas que afectan directamente a la gestión del espectro. 

La intervención de la Autoridad Nacional, según reza la Ley núm. 249 de 31 de julio de 1997, en su art. 1.6.a), tiene una doble vertiente. La AGCOM expresa su  parecer al Ministerio de Postas y Comunicaciones sobre el conjunto del plan nacional de atribución de frecuencias que debe aprobarse por decreto del Titular del Ministerio de las comunicaciones, una vez consultados los organismos  del apartado 3 de artículo 3 de la ley el 6 de agosto de 1990, núm. 223
, indicando las frecuencias destinadas al servicio de protección civil, en particular en cuanto se refiere a las organizaciones de servicio voluntario y al Cuerpo Nacional de la Ayuda Alpina. 

No se detienen ahí las funciones de la AGCOM en relación con la atribución de frecuencias. El art. 1.6.a).2 de la Ley núm. 249 de 31 de julio de 1997, le atribuye la función de elaborar los proyectos de atribución de frecuencias, valiéndose de los órganos del Ministerio de las Comunicaciones. El ejercicio de esta competencia, implica que se deba dar audiencia a los concesionarios públicos, así como a las asociaciones de carácter nacional que representen a los titulares de emisiones de o redes privadas. En todo caso, la AGCOM al ejercitar esta función deberá respetar el plan nacional de división de frecuencias. Estos proyectos comprenderán aquellas frecuencias que se han de asignar a las estructuras de protección civil referidas a las que hace referencia el art. 11 de la Ley núm. 225, de 24 febrero de 1992, en particular nuevamente a las organizaciones de servicio voluntario y al Cuerpo Nacional de Ayuda Alpina. Esta asignación ha de hacerse excluyendo las bandas atribuidas de forma exclusiva al Ministerio de Defensa. En todo lo concerniente a la compartición de bandas con el propio Ministerio de Defensa, la AGCOM deberá coordinarse con él mismo.

AGCOM también tiene encomendada la labor de definir las medidas de emergencia que se deban adoptar en el sector de las telecomunicaciones, debiendo respetar las disposiciones relativas a la protección de datos
. También promoverá la participación de los órganos del Ministerio de Postas y Telecomunicaciones para la eliminación de las interferencias electromagnéticas o para la modificación de sistemas, procurando mantener constante al equilibrio de los proyectos de asignación
.

VIII.8.-Alemania.

La Telekommunikationsgesetz (BGBl. I, Ley alemana sobre telecomunicaciones, (TKG), de 25 de julio de 1996), crea como Autoridad Nacional de Reglamentación a la Regulienrungsbehörde für Telekommunikation und Post (RegTP), extendiendo sus competencias a las telecomunicaciones y a los servicios postales. El propio legislador concedió la facultad de otorgar las licencias (hoy autorizaciones) a propia RegTP, incluso se le atribuye esta facultad en aquellos supuestos en que se haya limitado el número de licencias a otorgar
. Conectada con esta facultad, la intervención de la RegTP en la gestión del espectro también es determinante. El art. 46(1) TKG establece que la RegTP es la encargada de crear el Plano de Utilización de Frecuencia que será la base del Plano de Asignación de Bandas de Frecuencia
.  

Sentados estos precedentes, la Sección 47(1) de la TKG establece que el uso de una radiofrecuencia requiere la asignación previa de una frecuencia por parte de la RegTP. El contenido, alcance y procedimiento para asignar frecuencias son dispuestos en la Ordenanza de Asignación de Frecuencias, que ha sido bosquejada en virtud de las disposiciones del art. 47 TKG, pero que todavía no ha entrado en vigor. Los actos de asignación de las frecuencias son distintos en función de si se trata de asignaciones generales, que serán publicadas en la Gaceta Oficial de la RegTP, o son asignaciones individuales, en cuyo caso no hay publicación. Cada asignación define el objetivo particular para el que la frecuencia puede ser utilizada, así como las condiciones que se hayan impuesto, de modo que se garantice un uso eficiente del espectro, procurando que se produzcan el menor número de interferencias posible. La legislación alemana no reconoce tampoco derechos de asignación de frecuencias específicas, excepción hecha de las utilizadas con fines militares..

Al igual que sucede con el otorgamiento de autorizaciones, la atribución de frecuencias, el art. 47 (5) TKG permite a la RegTP establecer los procedimientos para la asignación de frecuencias en aquellos supuestos en los que la demanda exceda al número de frecuencias disponibles.

Por su parte, el art. 48 del TKG permite a la RegTP cobrar honorarios y contribuciones por la asignación de frecuencia y el uso; según los preceptos contenidos en la Ordenanza de Honorarios de Frecuencia y en la Ordenanza de Contribuciones de Uso de Frecuencia.


IX.-CONCLUSIONES.

A modo de conclusión podemos señalar que las comunicaciones electrónicas, en concreto las que emplean el espectro  radioeléctrico, son una fuente de continua innovación tanto para de los proveedores de servicios y redes, como para la industria suministradora y la de desarrollo de aplicaciones y contenidos. Una eficaz gestión del espectro constituye, sin duda, un elemento fundamental para facilitar un incremento en la capacidad de innovación tecnológica de cualquier país. Del mismo modo, se muestra como una vía válida para promover el desarrollo de una competitiva y variada oferta comercial de servicios y redes móviles y de banda ancha, sin descuidar otros usos civiles y militares estratégicos.

La creación de entes especializados en la gestión de los recursos del espectro (frecuencias y numeración) se apunta como una apuesta segura para garantizar la eficacia de su uso. Ahora bien, la intervención del Estado sobre el espectro
, junto con la posible presencia de distintos entes especializados en la gestión de este recurso según los servicios concretos de comunicaciones en los que se especialicen, requiere canales fluidos de comunicación entre los distintos órganos, so pena de invertir el resultado pretendido: procurar una gestión eficaz del espectro, ya que pese a reconocerse su posible comercialidad, no deja de tratarse de un recurso escaso.

� Vid. ROMEO J.L.: “Una nueva industria en evolución”  [on line en  < http://www.coit.es/museo/laventan/actividades/70uit/romeo.pdf >  consultado el 3 de marzo 2004,


� El documento clave, en el que se da cuenta del dato apuntado y se desarrollan más ampliamente las ideas que aquí se reproducen es el  “Background Paper : Radio spectrum mangement for a converging World”, preparado por E. LIE como parte del Workshop on Radio spectrum Management for a Conveiging Word, (Documento ITU RSM/07, February 2004) documento base de aquél seminario que tuvo lugar del 16 al 18 de Febrero de 2004 en Ginebra.


� Vid., por todos “Background Paper: Advenced wireless technologies and spectrum management” ITU Document RSM/ 08, Februay 2004 . Paper prepared  by TAYLOR REYNOLDS. Se trata de un documento que forma parte del estudio antes citado “Workshop on radiospectrum management for a covering word”, consultados en < � HYPERLINK "http://www.itu.int/osg/sec/spu/ni/spectrum" ��http://www.itu.int/osg/sec/spu/ni/spectrum�> [on line, 23 febrero 2004]. Sobre el futuro de la gestión del espectro es especialmente clarificadora la exposición de BENKLER, Yochai .:”Some economics of wirelles communications”, Harvard Journal of Law & Tecnology, volume 16, numer 1 Fall 2002 . En página 40 y siguientes se destaca que el problema de la interferencia se produce cuando un receptor es incapaz de identificar otra cosa que una fuente de potencia de radiación y no logra descodificarla por que no encuentra una suficientemente más potente que las otras. Pero la interferencia es una consecuencia del modelo de descodificación  que el receptor usa, no de la naturaleza de las ondas radioeléctricas…” Bien es cierto que el autor esta describiendo las bases sobre las que se asienta el “modelo ideal” de las  llamadas redes abiertas inalámbricas y el “open spectrum”, pero tal crítica destaca que el modelo regulador que se ha seguido se asienta en una tecnología radioeléctrica decimonónica que la digitación del espectro pronto hará entrar en crisis.


� WERBACH, K.: “Open spectrum: The new wireless paradigm” en  New America Foundation. Spectrum policy program. Spectrum series working papers, num 6, October 2002, que comienza provocadoramente señalando: Almost everything you think you know about spectrum is wrong. El trabajo puede consultarse on line en la web  < � HYPERLINK "http://www.newamerica.net/ " ��http://www.newamerica.net/ �>. Del mimso autor, tambien accesible desde idéntico web site “Radio revolution. The Comming Age of Unlicensed Wireless”.


�  Se trataba, en palabras de DEBBASCH, Ch. de “una simple guía que establecía, para los diferentes servicios, los límites que debían ser observados para las nuevas estaciones y a  los que los Estados adaptarían todas sus estaciones en el  plazo más breve posible”.Vid. Traite du droit de la radiodiffuisión. LGDJ,  Paris 1967.


� Vid. la información de carácter general sobre el Reglamento de Radiocomunicaciones que ofrece la propia UIT en < � HYPERLINK "http://www.itu.int/ITU-R/" ��http://www.itu.int/ITU-R/�>. Este, y no otro, es el objeto que internamente nuestro derecho ha querido declarar dominio público: Esa  parte del espectro electromagnético, parcelada en bloques, atribuida a servicios concretos, con todas las precisiones técnicas, es,  en términos jurídicos, el espectro radioeléctrico, que incorpora, por cierto, una determinación del uso que ha de darse, a los efectos de telecomunicación, a la energía electromagnética.


� Desde el 15 de octubre de 1947 es una de las Agencias especializadas del Sistema de Naciones Unidas. Las relaciones entre ambos organismos se recogen en el Acuerdo establecido en Atlantic City  (1947) y el art. 49 de la Constitución que remite a él


� Se considera interferencia perjudicial toda Interferencia que compromete el funcionamiento de un servicio de radionavegación o de otros servicios de seguridad, o que degrada gravemente, interrumpe repetidamente o impide el funcionamiento de un servicio de radiocomunicación explotado de acuerdo con el Reglamento de Radiocomunicaciones.


� “Comunicación de la Comisión al Consejo, al Parlamento Europeo, Al Comité Economico y Social y al Comité de las Regiones Resultados de la Coferencia Mundial de Radiocomunicaciones 2003 (CMR-03)”, COM(2003) 707 final. Bruselas, 19.11.2003


 � “1.Los Estados Miembros conservarán su entera libertad en lo relativo a las instalaciones radioeléctricas militares 2. Sin embargo, estas instalaciones se ajustarán en lo posible a las disposiciones reglamentarias relativas al auxilio en casos de peligro, a las medidas para impedir las interferencias perjudiciales y a las prescripciones de los Reglamentos Administrativos referentes a los tipos de emisión y a las frecuencias que deban utilizarse, según la naturaleza del servicio3. Además, cuando estas instalaciones se utilicen en el servicio de correspondencia pública o en los demás servicios regidos por los Reglamentos Administrativos deberán, en general, ajustarse a las disposiciones reglamentarias aplicables a dichos servicios”.


� Reproducimos, en lo que sigue, el contenido sustancial de los artículos  S5.23 a S5.41 del Reglamento de Radiocomunicaciones  que, pese a ser ampliamente conocidos, es necesario tener presente cuando se trata de administrar el espectro bajo el prisma jurídico del “dominio público”. El Reglamento se basa en la distinción entre “atribución” (servicios)  “adjudicación (zonas o paises) y “asignación” (estaciones concretas) de frecuencias. Cómo se indicó al comenzar este epígrafe, aunque normalmente no hay frecuencias “nacionales”, si se produce mediante acuerdo de una Conferencia Mundial o Regional determinada “adjudicación” de frecuencias a España, éstas pasan a formar parte del dominio público del Estado, por aplicación directa del art. 43 de la LGTT comentado. Pero la simple atribución nada dice en el derecho interno, salvo que el Estado, en uso de su soberanía, regulará el uso de esas frecuencias a titulo demanial.	


� Este modo de distribuir el espectro entre servicios presenta ya hoy dos problemas: La proliferación de notas incluidas por los Estados Miembros y, quizá más importante, la débil fuerza clasificatoria de los servicios, cuya utilidad, una vez producida la convergencia entre los tipos históricos, es ya muy problemática. El desarrollo tecnológico esta acabando con las diferencias existentes entre los servicios definidos por la UIT. Vid “ New approaches to spectrum management” en  Actualidades de la UIT, 2/2004.


� Vid. DEHOUSSE, F. y ZGAJEWSKI,T. :”De la UIT a la OMC. « Les mutations du droit internationel de telecommunications »  Revue Belgue du Droit Internationel, 1991-1, pag. 284


� Una enumeración, a la que seguimos en el texto, puede verse en  RACKOV, B.: “Regulatory arragement for terrestrial services” Radiocommunication Seminar, 17-21 November 2003, Jeju—do Corea.


� Ibidem, pag. 7, que incluye hasta un total de ocho Planes de asignaciones, de diferentes regiones y cuatro de adjudicaciones respecto de determinados servicios. Debe añadirse a ello la existencia de otros acuerdos de organizaciones internacionales  que no son examinados por la  Oficina de Radiocomunicaciones. 


�  Vid.  “Nuevos planteamientos en la gestión del espectro” , Actualidades de la UIT, 2/2004.  


� Norma  que atribuyó al Gobierno el derecho exclusivo de recibir, trasmitir y administrar comunicaciones inalámbricas. Nótese que la norma se adelanta incluso a la Conferencia Radiotelegráfica de Berlín (1906) que estableció el primer Reglamento de Radiocomunicaciones.


� Hoy se recoge este principio en el Preámbulo de la Constitución de la Unión Internacional de Telecomunicaciones (Ginebra 1992, enmendada por las Conferencia de Plenipotenciarios de Kyoto, 1994, y  Minneápolis , 1998) que parte de  reconocer “el derecho soberano de cada Estado a reglamentar sus telecomunicaciones”, si bien  ( art, 6) Los Estados Miembros deberán adoptar las medidas necesarias para imponer la observancia de(…) los reglamentos administrativos a las empresas de explotación autorizadas por ellos para establecer y explotar telecomunicaciones y que presten servicios internacionales o exploten estaciones que puedan causar interferencias perjudiciales a los servicio de radiocomunicación de otros paises.                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                  


� Vid. los estudios citados en notas anteriores, en particular,  WERBACH, K.: “Open spectrum: The new wirelles paradigma”  opus. cit 


La opinión de GALPERIN H. “Comunicación e integración en la era digital:”Un Balance de la transición hacia la televisión digital en Brasil y Argentina” en � HYPERLINK "http://www-rfc.usc.edu/~hernang/Telos.pdf " ��http://www-rfc.usc.edu/~hernang/Telos.pdf � y publicado en Telos 55 (2003) � HYPERLINK "http://www.campusred.net/telos/" ��http://www.campusred.net/telos/� [on line, 24 febrero 2004] es ya casi un lugar común, pues en efecto “numerosos estudios han demostrado que esta justificación –la escasez natural del espectro radioeléctrico- no ha sido más que una estrategia de los Gobiernos para limitar artificialmente el número de concesiones a fin de lograr ejercer un mayor control sobre la programación”. La lectura de las primeras Sentencias de nuestro Tribunal Constitucional sobre la Televisión, por ejemplo, y la realidad actual con miles de Televisiones Locales “alegales”, son  una prueba. 


Al otro lado del Atlántico, la doctrina de la “spectrum scarsyti”, desde la Sentencia del Tribunal Supremo NBC vr. United States ha sido la base de la ordenación de la radiodifusión. Vid. BAZZOI ,F.: “Televisione e libertà d´espressione negli Statti Uniti d´America” Giurisprudenza Costituzionale, 1994, pags. 4318 y ss.


� Art. 44 de la Constitución de la UIT: “En la utilización de bandas de frecuencias para los servicios de radiocomunicaciones, los Estados Miembros tendrán en cuenta que las frecuencias y las órbitas asociadas, incluida la órbita de los satélites geoestacionarios, son recursos naturales limitados que deben utilizarse de forma racional, eficaz y económica, de conformidad con lo establecido en el Reglamento de Radiocomunicaciones, para permitir el acceso equitativo a esas órbitas y a esas frecuencias a los diferentes países o grupos de países, teniendo en cuenta las necesidades especiales de los países en desarrollo y la situación geográfica de determinados países”


� GOY, M.: “La repartitions de frecuences en matiere de telecommunications”, Anuaaire du Droit Internationel, 1960, pag. 569 y ss.


� El caos en el eter ha sido descrito y analizado multiples veces.Por todos, FAULHABER y FARBER:  “Spectrum management. Property rigths, Markets and the commons en “Comment in reponse to the Spectrum Policy Task Forc´s invitación for recommendations to improve the Commisión´s Spectrum Policies “, que puede consultarse en la web de la FCC. Se trata de un Paper presentado a la 14ª Conferencia Bianual de la Sociedad Internacional de Telecomunicaciones, 18-21 de agosto, Seul (Corea). Vid. tambien una versión algo diferente en  JACKSONCh.: Was a common law solution to chaos in the radio waves reasonable in 1927? En la web personal del autor, que discute la versión tradicional de los hechos de 1927.Fueron tales hechos los que ya en 1959 motivarán la reflexiób de R. COASE


� Vid. ARIÑO, DE LA CUETARA, AGUILERA: Las telecomunicaciones por cable... cit. pag. 378. La situación fue posteriormente descrita por el  Juez Frankfurter  del Tribunal Supremo:”Estos nuevos emisores utilizaban cualesquiera frecuencia que deseaban sin preocuparse de las posibles interferencias. Las estaciones existentes cambiaban de frecuencia e incrementaban a voluntad la potencia de emisión o la duración de las emisiones. El resultado fue la confusión y el caos: Estando todos presente en el éter ninguno podía ser escuchado...”


� Vid., por todos: PACE, A.: Stampa giurnalismo radiotelevisione, Cedam, Padova,  1983 y los comentarios a la evolución del sector radiotelevisivo en los años que siguieron a esta Sentencia y que han determinado en buena medida el panorama actual de la radiodifusión en Italia.


� Ibidem, 485, con el comentario y el texto de estos los pronunciamientos jurisprudenciales que se citan en el texto y otros concordantes.


� WALINE, siguiendo a CHENOT, intuyó que se llegaría a hablar de un dominio público hetrziano relativo a los derechos  sobre la utilización de las ondas. Vid. WALINE, M.:  Traité elementaire du droit administratif,  6ª ed. SIREY, Paris 1952, pag. 510


� Así estaba redactado el Proyecto del que sería finalmente la Ley 82-652 de 29 de julio.Vid., por todos, TRUCHET :  “ Les ondes appartiens elles..?” cit. pag. 2554.


� Entre ellos, Jean-Pierre CHEVENEMENT, Marie JACQ, François MITTERRAND, Pierre MAUROY, Gaston DEFFERRE, Louis MERMAZ, y Michel ROCARD. Es bastante clara la implicación del socialismo francés en la defensa de la declaración legal del dominio público herziano. La decisión ha sido comentada entre otros por PHILIP,L. En la Revue de Droit Public, 1979, pg. 499 y FRANK,C. En AJDA 1979, pag. 29


� Del comentario a este último arret surge al primera teorización del dominio público radioeléctrico del que dan cuenta las fuentes francesas. Se trata de las  Conclusiones de CHENOT, B. quien, por cierto, ya en su juventud se había ocupado del asunto en “Rapport sur les problemes de la radiodifusión (les bonnes copies su concours de l´auditorat”, (1931) ahora publicado en Etudes et Documents du Conseil d´Etat, 1991, nº 43.


� Sin embargo, cuando fue necesario regular alguna modalidad de televisión que hacía un uso importante del recurso, se prescindió la noción: La Televisión Local por Ondas (Ley 41/95) organiza el sector acudiendo al régimen del servicio público y la reserva provisional de frecuencias, tramitación del  concurso y asignación definitiva de las frecuencias, sin necesidad de atribuir el uso de frecuencias conforme al régimen de concesiones de dominio público radioeléctrico


� Vid. FAULLHABER y FARBER “Spectrum management..” cit. pag.3.


� COASE, R., Premio Nobel de Economia y considerado uno de los fundadores del Analisis Económico del Derecho es bien conocido por el llamado Teorema de Coase que puede exponerse, a fin de ver las implicaciones para el tema, de la siguiente forma: Si las transacciones pueden realizarse sin ningún coste y los derechos de apropiación están claramente establecidos, sea cual sea la asignación inicial de esos derechos se producirá una redistribución cuyo resultado será el de máxima eficiencia. Si las transacciones implican costes que impiden la redistribución de derechos, habrá sólo una asignación inicial de los mismos que permita la máxima eficiencia.


El trabajo fundamental de COASE es, no obstante “El Problema del Coste Social” aparecido originalmente en The Journal of Law and Economics (octubre 1960), pp. 1-44. Se considera el trabajo económico más citado en todos los países y tiempos. Existe una versión en castellano de estos y otros trabajos en el volumen COASE, R.H.:” La empresa, el mercado y la ley” versión española   de Guillermo Concome y Borel, Madrid :Alianza Editorial,1994. 


� KWEREL,E. Y WILLIAM, J.: “A proposal for  a rapid transition to market allocation of spectrum “ open Working paper nº 38, FCC, novembre 2002.


� El mismo autor ha divulgado sus preocupaciones (compartidas por un numero significativo de la comunidad académica americana). Vid. “La venta del siglo”, diario El País 5 de mayo 2001:  “imaginemos un mundo en el que un puñado de conglomerados de medios como Vivendi, Time Warne,r Aol, Deutche Telecom, Sony, ATT , Fininvest  fueran literalmente los dueños de todas las ondas en todo el planeta y comerciaran con ellas como propiedad electrónica inmobiliaria o privada ¿cómo imperdiriamos que esas empresas ejerzan una influencia indebida en la vida comercial debido a su control de los canales de información......(...) hace mas de un siglo, los gigantes del ferrocarril intentaron utilizar su poder sobre los transportes para dominar la vida comercial .La ira pública contra los monopolios ferroviarios dio lugar  las leyes antimonopolios y la división de estos gigantes”


� Vid .La idea que fundamenta esta crítica es que el uso intensivo de medios computacionales en las comunicaciones inalámbricas puede, parcialmente, eliminar la “escasez” del espectro y presentar como obsoletos los derechos exclusivos, tanto se asienten en un modelo de mercado o en el de licencia administrativa exclusiva. Como ya anticipara NOAM, E.: “Spectrum Auction: Yerterday´s heresy, Today Orthodoxy,Tomorrrow ´s Anacronism”, Harward Journal of Law & Economic 1988,765.


Un análisis económico de las alternativas tecnológicas disponibles en el campo del “commom spectrum”, desde el punto de vista de su comparación con esquema de mercado y property rights, en FULTHABER, G y  FARBER, D.: “Spéctrum mamagement: Property Rights, Markets and the Commons” en FCC, Comment in reponse to spectrum Policy Notice, June 2002)


� Un acercamiento a la situación en Nueva Zelanda,  puede lograrse fácilemtne a traves de la página oficial del Gobierno, en � HYPERLINK "http://www.executive.govt.nz/minister/hobbs/digital/policy.htm" ��http://www.executive.govt.nz/minister/hobbs/digital/policy.htm� o bien  desde � HYPERLINK "http://www.beehive.govt.nz/home.cfm" ��http://www.beehive.govt.nz/home.cfm�.


� Vid.”Nuevos planteamientos en la gestión del espectro” en  Actualidades de la UIT, 2/2004


� Vid.: “Native rihts to the spectrum” y “Its the spectrum a tribal right?”  <� HYPERLINK "http://www.wired.com.news/business" ��http://www.wired.com.news/business� > On line, 2 de abril 2004.


Una visión más detenida de las implicaciones económicas en CRANDALL.:”New Zealand spectrum policy. A model for U.S.? “  Journal of Law and Economics. 1998, nº 41 pag. 821.


� Una buena exposición, en LEITE f.: “Case study on Australia” presentado en el Taller de la ITU (Ginebra 16ñ-18 febrero 2004 “ Spectrum management for a covering word” cit..


� Vid. “Case Study on Guatemala” en el  mismo taller de la ITU antes citado. El trabajo lo expone G .IBARGUEN.


� (COM (2000)407 final, Bruselas 12.7.2000 Comunicación sobre un marco regulador de la Política de espectro radioeléctrico en la Comunidad


� El Consejo de Estado, informando sobre el Anteproyecto de Ley General de Telecomunicaciones, señaló que las exigencias del principio de  reserva de ley  no parecían respetarse al remitir tan ampliamente al reglamento la regulación de los títulos habilitantes de uso y la cesión de los derechos consiguientes. Vid. su Dictamen  num. 228/2003 de 20 de febrero de 2003.Por su parte, el Dictamen del Consejo Económico y Social de 26 de febrero de 2003 insiste en que “La Ley debeíia establecer las condiciones básicas de transferencia del espectro, facilitando la misma en supuestos tasados, bajo iniciativa del titular del espectro, sin perjuicio de la titularidad pública...”


� Así lo establece también la Directiva Autorización, Considerando 12: “La responsabilidad de cumplir con las condiciones anejas al derecho de uso de una radiofrecuencia deben recae en cualquier caso en la empresa a la que se ha otorgado el derecho de uso”


�Llegados a este punto es preciso dejar claro el carácter básico de estos servicios. Una cosa es que este carácter se posea o no, y otra bien distinta es que el mismo se le reconozca por la legislación vigente a efectos de su incorporación al catálogo de servicios que deben suministrarse en el régimen de obligaciones de servicio universal.





�Los ayuntamientos de Atarfe (Granada) y Ponteareas (Pontevedra) fueron expedientados por la Comisión del Mercado de las Telecomunicaciones (CMT) la pasada primavera por ofrecer a sus ciudadanos, sin autorización, acceso gratuito a Internet mediante Wi-Fi. Las iniciativas de los ayuntamientos de Atarfe y Ponteareas provocaron las denuncias de Atarfe TV y de la propietaria de un ciber-café del municipio gallego, al entender que la prestación de un servicio público de Wi-Fi gratuito entorpecía la libre competencia de mercado. A través de su publicación “La actividad de las  Administraciones Públicas en el sector de las telecomunicaciones”, CMT, Madrid, 2005, pág. 6, la propia Comisión en su Recomendación núm. 9 advierte de que los operadores públicos no deben realizar sus actividades de manera que establezcan barreras de entrada a los competidores privados ni provoquen la salida del mercado de éstos por la imposibilidad de competir en igualdad de condiciones. La CMT subraya que hay que evitar que las Administraciones se aprovechen de la autofinanciación pública para ofrecer, por ejemplo, acceso a Internet mediante tecnología inalámbrica Wi-Fi a precio inferior al necesario para asegurar la rentabilidad del negocio. Estas advertencias se producen después de que el regulador se haya visto obligado a expedientar recientemente a varios ayuntamientos, entre ellos los citados, por prestar servicio Wi-Fi gratuito sin contar con autorización previa. 


	El hecho de sancionar a los ayuntamientos por operar sin autorización previa no deja lugar a dudas de que se trata de un ejercicio totalmente loable de una competencia que tiene atribuida la CMT, al respecto puede consultarse TERRÓN SANTOS, D.: “Autoridades nacionales de reglamentación…”, op. cit,  pp. 207 y ss. Ahora bien, habría que cuestionarse si de operar con la autorización pertinente sería posible una intervención sancionadora por parte de la CMT, ya que, de hecho, la Comisión explica en su publicación que la intervención de las Administraciones en el mercado de las telecomunicaciones es un fenómeno se ha acelerado con la irrupción en el mercado de tecnologías como Wi-Fi que, en cierta medida, puede sustituir en cierta medida a otras tecnologías de acceso a Internet más tradicionales, como el cable, el ADSL o el LMDS, de forma rápida, económica y con calidades y prestaciones equiparables a las ofrecidas por los operadores establecidos.


	








�Evidentemente en este entramado entran en juego asuntos que parecen menores pero que esconden conflictos de calado social y económico, y, en consecuencia, político. Pese a todo el asunto primordial sigue siendo el tecnológico, y Wi-Fi lo es. Atarfe o Ponteareas no son mas que dos ejemplos de ayuntamientos que mediante tecnología inalámbrica Wi-Fi en la localidad ofrecía acceso gratuito a Internet, según reza el expediente sancionador de la CMT “sin atenerse a la normativa vigente”. La justificación última en que se asienta dicho expediente no es el ejercicio de actividades en el sector de las telecomunicaciones careciendo de título habilitante, ya que de ser así hubiera bastado con obtener dicho título, autorización general, para poder suministrar el servicio. El fondo del asunto, tal y como se refleja en el expediente, es la realización de estas actividades de forma gratuita podría, a priori, producir distorsiones a la libre competencia en el servicio de acceso a Internet y en la explotación de redes públicas de telecomunicaciones. En sentido estricto, esta práctica puede constituir un supuesto de práctica que atente contra la libre competencia, pero tampoco cabe duda de lo contrario. Ofrecer gratuitamente, o casi, un nivel básico y eficaz de servicio de telecomunicación, recordemos que el acceso a Internet debe ser funcional en términos del art. 22.1.a) de la LGTe, puede servir de acicate a los agentes del mercado a alinear su justo ánimo de lucro con un nivel superior de servicio –en velocidad y condiciones- basado en el modelo de pago. Así pasa con otras industrias, fundamentalmente las de servicios sociales básicos y las de ocio, en las que “compiten” la oferta pública y la privada. Vid. artículo de opinión publicado en http://www.idg.es/comunicaciones/noticia.asp?id=35560.


�Hasta la propia página web de la Comisión del Mercado de las Telecomunicaciones facilita a través de un link determinados trámites administrativos que los particulares han de hacer ante ella: http://www.cmt.es/cmt/e-admon/index.htm.





�Para este extremo ha sido determinante la publicación de diferentes informes, procedentes tanto de autoridades nacionales como de autoridades comunitarias, que han concluido considerando adecuados los límites sobre la exposición a campos electromagnéticos, que están en vigor desde 1999. Decisivamente también han contribuido al abandono progresivo de las posturas contrarias a la instalación de infraestructuras de radiocomunicación textos como Orden CTE/23/2002, de 11 de enero, por la que se establecen condiciones para la presentación de determinados estudios y certificaciones por operadores de servicios de radiocomunicaciones que desarrollar al Reglamento que establece condiciones de protección del dominio público radioeléctrico, restricciones a las emisiones radioeléctricas y medidas de protección sanitaria frente a emisiones radioeléctricas, aprobado mediante el Real Decreto 1066/2001, de 28 de septiembre, ya que ambos tienen por objeto establecer condiciones de protección del dominio público radioeléctrico, imponer restricciones a las emisiones radioeléctricas y determinar las medidas de protección sanitaria frente a emisiones radioeléctricas.


 


�El despliegue de infraestructuras de radiocomunicación necesarias, antenas y estaciones base, para dar cobertura a los nuevos servicios de telefonía móvil (UMTS) va a suponer duplicar el número de las actualmente existentes, es decir colocar unas 30.000 estructuras más. Diario “El Mundo”, edición digital, viernes, 4 de junio de 2004.





�Vid. MORENO, J: “Cuestiones medioambientales”, 1ª ed., Colex, Madrid, 1999, donde señala que cuando acertamos a definir al paisaje, lo solemos hacer reparando en un doble sentido y finalidad: en su indudable esencia estética y en su alta función territorial. Ambos factores, el ideológico y el objetivo, han ido tradicionalmente de la mano y han dado lugar a una espontánea valoración social o cultural de nuestros pueblos, apreciación reflejada en la obra de un sinfín de artistas, y, también, en la peculiar óptica de quienes residen en la zonas cobijadas bajo su amparo o de los que decidimos visitarlas escapando del asfalto. 





�Real Decreto 1066/2001, de 28 de septiembre, por el que se aprueba el Reglamento que establece condiciones de protección del dominio público radioeléctrico, restricciones a las emisiones radioeléctricas y medidas de protección sanitaria frente a emisiones radioeléctricas. 





�Tanto la Ley 8/2001, de 28 de junio, para la Ordenación de las Instalaciones de Radiocomunicación en Castilla-La Mancha, como el Decreto 267/2001, de 29 de noviembre, de la Consejería de Presidencia y Administración Territorial de la Junta de Castilla y León,  relativo a la instalación de infraestructuras de radiocomunicación, junto con el Decreto 148/2001, de 29 de mayo, de ordenación ambiental de las instalaciones de telefonía móvil y otras instalaciones de radiocomunicación de la Generalitat de Catalunya, no sólo se van a ocupar de los eventuales riesgos que para la salud de las personas suponen las radicaciones electromagnéticas no ionizantes. Esta legislación que constituye la regulación autonómica sobre la materia, se hace eco de la incidencia que las instalaciones de radiocomunicación tienen sobre el territorio, el paisaje y el medio ambiente en general, procediendo a la regulación de esta actividad, procurando atenuar su impacto, ya que su presencia es inevitable para el desarrollo de la sociedad. 





�Sólo Telefónica Móviles España, actualmente MOVISTAR, ha invertido, según datos facilitados por la propia compañía, alrededor de 1.000 millones de euros en infraestructuras UMTS durante el trienio 202-2005. El objetivo de la compañía es disponer de cobertura en las 52 capitales de provincia a finales de ese último año, lo que supondría contar con entre 7.000 y 8.000 estaciones de UMTS en 2005. El volumen de inversión destinado a redes e infraestructuras ha ascendido a 2.300 millones de euros en el bienio 2003-2005 y se prevé que para dentro de otros tres años, 2008, la inversión total realizada por las operadoras alcanzará los 4.500 millones de euros, llegando a suponer un total de 6.300 millones de euros en 10 años.





�Vid. JUNCEDA MORENO, J: “Cuestiones medioambientales”, op. cit.





�Convenio Europeo del Paisaje, hecho en Florencia el 20 de octubre de 2000, firmado en 2001 y cuya entrada en vigor se produjo en el año 2004.





�Código abierto (open source en inglés) es el término por el que se conoce al software distribuido y desarrollado en una determinada forma. Este término empezó a utilizarse en 1998 por algunos usuarios de la comunidad del software libre, tratando de usarlo como reemplazo al ambiguo nombre original, en inglés, del software libre (free software). Free software puede significar diferentes cosas (gratuidad y libertad). Por un lado, permite pensar en software por el que no hay que pagar, y se adapta al término de forma igualmente válida que el significado que se pretende (software que posee ciertas libertades). El significado obvio del término “código abierto” es “se puede mirar el código fuente”, lo cual es un criterio más débil y flexible que el del software libre; un programa de código abierto puede ser software libre, pero también puede serlo un programa semilibre o incluso uno completamente no libre. El software de código abierto (OSS por sus siglas en inglés) es software para el que su código fuente está disponible públicamente, aunque los términos de licenciamiento específicos varían respecto a lo que se puede hacer con ese código fuente.


�Todos los informes tanto de carácter médico como científico aparecidos hasta la fecha, coinciden en señalar como efectos directos y constatables derivados de la exposición a las radiaciones electromagnéticas ocasionadas por las instalaciones de radiocomunicación, entre las que se encuentran, entre otras,  las antenas de telefonía móvil, lo que se han denominado como “efectos térmicos”, caracterizados por un incremento de la temperatura en la superficie corporal. Junto a estos efectos se encuentran lo que se denomina como efectos biológicos, de mayor importancia, aunque si bien estos se presentan, lo hacen en menor medida, de manera que no se puede afirmar que sean susceptibles de ocasionar daños físicos, dejando a salvo los posibles daños psicológicos que pudieran lograr. Sin embargo, esto no es óbice para que se deba seguir investigando sobre los efectos de la exposición a este tipo de radiaciones no-ionizantes, dado que el sumando de todos los efectos biológicos pudiera ser perjudicial, aún no siéndolo los efectos a nivel individualizado. En este sentido vid. por todos, el Informe del Ministerio de Sanidad y Consumo que lleva por título “Campos electromagnéticos y salud pública”, que se puede consultar en la dirección de Internet: www.la-moncloa.es. Entre los distintos informes que se han producido sobre la materia, cabe destacar por la innovación CEE, por la extensión, bibliografía y tratamiento del tema el del Ministerio de Sanidad, en tanto que para el ámbito territorial de Castilla y León el de la Consejería de Sanidad de la Comunidad es el más indicado para tomar como referencia.





�Aún teniendo en cuenta que los estudios de laboratorio han proporcionado indicios de que los CEM no-ionizantes, de intensidades relativamente bajas, podrían inducir determinadas respuestas biológicas, por la propia metodología de esos estudios, la extrapolación de los datos a efectos sobre la salud de las personas no puede hacerse directamente. Esto viene a significar que no se ha podido comprobar que en condiciones de exposición a CEM, que respeten los niveles de referencia de la Recomendación del Consejo de Ministros de Sanidad de la Unión Europea (RCMSUE), los efectos biológicos observados experimentalmente impliquen o signifiquen un riesgo para la salud. No obstante, el interés de los estudios que han revelado respuestas biológicas a CEM débiles es indudable. 


 


�Vid. MARTÍN MATEO, R.: “Tratado de Derecho Ambiental”, 2ª ed., Trivium, Madrid, 1998.





�GIANNINI, M.S.: "Rivista Trimestale di Diritto Publico, nº1, 1973, pp. 23 y ss.


�Vid. AGUDO GONZÁLEZ, J.: “El control de la contaminación: técnicas jurídicas de protección medioambiental”, Montecorvo, Madrid, 2004.


�Como señala SANTAMARÍA ARINAS, R. J.: “Contaminación electromagnética y Derecho ambiental: las pautas de la política comunitaria y el modelo italiano”, ponencia que el autor presentó en el Curso “Efectos de los campos electromagnéticos sobre el medio ambiente”, dentro de los Cursos de verano de la Universidad de Cantabria, que se celebró en Laredo en agosto de 2001, publicado en http://www.cica.es/aliens/gimadus/arinas.html, durante el siglo XX hemos comprobado el potencial destructor de la contaminación ocasionada por las más diversas sustancias químicas. Primero se reaccionó frente a los riesgos de la contaminación de las aguas. Después se han tratado de prevenir las implicaciones últimas, incluso climática,  de la contaminación atmosférica. Por último, empezamos a ser conscientes de la magnitud del problema de la contaminación del suelo el siglo XXI se ha abierto con nuevos y numerosos interrogantes ambientales y, en concreto, junto a la contaminación química parece que cabe ya hablar de unas nuevas formas de contaminación física. Dentro de ellas, probablemente, la contaminación acústica sea la más conocida aunque también empieza a abordarse la denominada contaminación lumínica. Con todo, preocupa especialmente un cúmulo de perturbaciones que se pueden englobar en el ámbito de la contaminación radiactiva.





�Ambas directivas persiguen la reducción de las emisiones de gases de efecto invernadero (GEI) aceptada por la UE en el Protocolo de Kioto. De acuerdo con el Anexo B del Protocolo de Kioto, la UE se compromete a reducir en su conjunto sus emisiones de gases de efecto invernadero en el periodo 2008-2012 un 8% en promedio respecto de sus emisiones de 1990.





�La propia AGENCIA EUROPEA DE MEDIO AMBIENTE en su obra “El tributo ambiental. Aplicación y efectividad sobre el medio ambiente”, Oficina de Publicaciones Oficiales de las Comunidades Europeas, Luxemburgo, 1997, defiende la existencia de este tipo de fiscalidad.  Autores como ALBIÑANA GARCÍA-QUINTANA, C., y VILLAR EZCURRA, M.: "Los impuestos ecológicos ante el ordenamiento constitucional español", RCT, núm. 197-198, 1999, han buscado el anclaje constitucional de los mismos. 





�FALCÓN Y TELLA, R. "Las medidas tributarias medioambientales y la Jurisprudencia constitucional", en la obra colectiva: Derecho del medio  ambiente y Administración Local, Diputación  de Barcelona-Civitas, 1996, pp.671-686.


�No podemos obviar, que al margen de la instalación en sí, para que esta funcione es necesario dotarla de un suministro de energía constante, que normalmente consiste en la presencia de una línea eléctrica que abastezca de energía a la instalación. Esta necesidad de suministro, cuando la antena o estación se ubica en lugares tales como cimas de montes, donde hasta el momento no existía instalación similar, supone la necesaria presencia de una obra, para montar la infraestructura con los daños que se causa, además, se necesitan realizar las obras necesarias para acercar a la misma la energía que necesita para su funcionamiento, o construir un camino para acceder a la propia instalación y poder llevar a cabo su mantenimiento. 





�El artículo 45 de la CE establece que todos tienen el derecho a disfrutar de un medio ambiente adecuado para el desarrollo de la persona, así como el deber de conservarlo. En el apartado segundo, se recoge la utilización racional de todos los recursos naturales, con el fin de proteger y mejorar la calidad de vida y defender y restaurar el medio ambiente, debiendo los poderes públicos velar para que se lleven a cabo estas premisas. 





�La redacción del art. 45 así parece establecerlo, al pretender separar las condiciones medioambientales que incidan directamente en la calidad de vida de las personas,  de aquellas otras actuaciones perjudiciales para el medio ambiente, pero que sin embargo es mas complicado que, al menos directamente, produzcan un menoscabo en los requisitos necesarios para el correcto desarrollo de la persona, sustituyendo  el término medio ambiente, mas amplio, por el de recursos naturales, mucho mas explicito. En cualquier caso, se trata de actuaciones que suponen una alteración de las situación física de los recursos naturales, actuaciones que va a ser necesario evitar o en el peor de los casos reparar, procediendo a la restauración de los recursos naturales. 





�Recomendación del Consejo de 12 de julio de 1999, relativa a la exposición del público en general a campos electromagnéticos -0 Hz a 300 GHz- (1999/519/CE).Esta recomendación completa la normativa comunitaria sobre la exposición a campos electromagnéticos, que se había iniciado  con la Resolución de 5 de mayo de 1994 del Parlamento Europeo (DO C 205 de 25 de julio de 1994, pág. 439.), sobre la lucha contra los efectos nocivos provocados por las radiaciones no ionizantes. Las  primeras medias exclusivamente eran de aplicación a los trabajadores, aunque ya se contemplaba la posibilidad del perjuicio que para el público en general podría tener la exposición a las radiaciones no ionizantes.


 


�Así la sentencia del Tribunal Supremo de 27 de octubre de 1997, entiende necesario proceder a la comprobación sobre la el cumplimiento de la normativa de medio ambiente y calidad de vida, antes de proceder a la concesión de una licencia, reafirmada entre otras por la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Castilla y León de 8 de febrero de 2001, que desestima el recurso interpuesto por una  empresa de telefonía contra el acuerdo de un Ayuntamiento, por el que se deniega una licencia para la instalación de antena.





�Las instalaciones de radiocomunicación forman parte de una red, que tendrá carácter  público, cuando se utilice, total o parcialmente, para la prestación de servicios de telecomunicaciones disponibles al público. En este caso es cuando se manifiesta la competencia del Estado para regular dichas redes y, por tanto llevar a cabo la regulación de las infraestructuras que la conforman. No es esta una facultad que la Administración central desista de ejercitar, la Ley General de Telecomunicaciones, en sus arts. 43 y ss., regula el derecho de los operadores de redes públicas de telecomunicaciones a ocupar dominio público, incluso el local. 


 


�Vid. Art. 149.1.23ª CE. Junto a este artículo el art. 148.1.8ª y 9ª CE, establece que las Comunidades Autónomas podrán asumir competencias en materias de montes y aprovechamientos forestales, así mismo, podrán asumir la gestión en materia de protección del medio ambiente. 





�La sanidad también se encuentra entre las competencias que pueden asumir las Comunidades Autonómas, ex art. 148.1.21ª CE. 





�Ley 11/1998, de 24 de abril, General de Telecomunicaciones (LGTe).  





�El Real Decreto 10066/2001, de 28 de septiembre, por le que se aprueba el Reglamento que establece condiciones de protección del dominio público radioeléctrico, restricciones a las emisiones radioeléctricas y medidas de protección sanitaria frente a emisiones radioeléctricas, a pesar de la amplitud de supuestos que recoge y de las media que adopta no reserve medida alguna  destinada a la protección del medio ambiente, ni tan siquiera en su Exposición de Motivos. 


 


�GARCÍA DE ENTERRÍA, E. y DE LA QUADRA-SALCEDO, T. en el comentario al art. 45 de la LGTe, que realizan en la obra: “Comentarios a la Ley General de Telecomunicaciones”, AA.VV., Civitas, Madrid, 1999, pp. 358 y ss.





�El art. 149.1.21ª CE otorga al Estado la facultad necesaria para proceder a la regulación de las telecomunicaciones, al margen de las disposiciones que mas adelante se recogen en el art. 149.1.27ª, entre las competencias que se le otorgan a la Administración central, se encuentran la de regular y gestionar las infraestructuras y redes de telecomunicaciones, a fin de facilitar la interconexión y el acceso a las redes de nuevos operadores, haciendo mas competitivos a estos, todo ello en aras de alcanzar un mejor servicio al ciudadano. 





�El art. 43 LGTe en su epígrafe tercero determina que los órganos encargados de la redacción de los instrumentos de planificación territorial o urbanística deberán recabar del órgano competente del Ministerio de Ciencia y Tecnología (anteriormente, esta remisión era hacia el Ministerio de Fomento)el oportuno informe, a efectos de determinar las necesidades de redes públicas de telecomunicaciones. 





�Continúa el art. 43 LGTe, señalando que los instrumentos de planificación territorial o urbanística, en cualquier caso,   deberán recoger las necesidades de establecimiento de redes públicas de telecomunicaciones, señalads en los informes del Ministerio de Ciencia y Tecnología. 





�La referencia a los medios de planificación territorial o urbanística hay que extenderla en su aplicación a las Directrices generales o simplemente planes de ordenación del territorio diferentes de los preexistentes planes directores territoriales de coordinación y, en cuanto a los medios de planificación urbanística, los Planes de Urbanización  deben entenderse en un sentido amplio, esto es que en caso de inexistencia del Plan, actúen en su defecto las Normas Subsidiarias, e incluso, las Ordenanzas que sobre materia urbanística pudieran existir.





�Por ejemplo las políticas relativas a obras públicas e infraestructuras, como puedan ser las redes de carreteras, eléctricas, etc.





�La propia LGTe, reconoce a través de su art. 45.1.a), un cierto margen de actuación a las Corporaciones locales, en el momento que determina que la concesión de la licencia para desarrollar la actividad, “deberán otorgarse conforme a lo dispuesto en la legislación de régimen local”. Esta remisión, provoca que en virtud de lo dispuesto en la Ley de Bases de Régimen Local, las Entidades locales ejerzan las competencias propias en régimen de autonomía, y el uso del suelo en el término municipal corresponde al Ayuntamiento, conforme a  las disposiciones de la propia Ley del Suelo (Real Decreto Legislativo 1/1992, de 26 de junio, Texto refundido de la Ley sobre el régimen del suelo y ordenación urbana). Por tanto es necesario recurrir a un elemento que sirva para proceder a coordinar las funciones que las distitans Autoridades tienen, afectando todas ellas a las infraestructuras de telecomunicaciones.





�A pesar de ser esta una característica que debiera encontrarse presente en todos los planes, no es así y sólo algunos cumplen con ella, cumplen este aspecto, por ejemplo, los planes de ordenación del medio físico de la legislación madrileña o los programas coordinados de actuación, también madrileños.


�Entre otras soluciones la doctrina plantea la creación de un ente colegiado que sirva de lugar de encuentro entre las distintas instancias de poder territorial), procedimentales (exigencia y generalización de informes entre las diferentes organizaciones sectoriales) y, en fin, la figura del impacto territorial —ya concebido en la legislación asturiana y aragonesa— siguiendo el modelo vigente de la evaluación de impacto ambiental (concentrar en un órgano administrativo de cada instancia de poder territorial la decisión sobre el impacto de los planes, programas y proyectos sectoriales que incidan sobre el ambiente y coyuntura socioeconómica de un determinado espacio). 





�Esta medida ha trascendido a los Estados miembros, fiel reflejo de ellos es la Ley sobre Instalaciones de Radiocomunicación de Castilla-La Mancha, vid. nota anterior, la cual, recoge en su exposición de motivos una referencia expresa a la Directiva 97/33/CE, que inserta en su articulado, de tal forma que en el art. 14 dispone que “la Administración Regional negociará con todos los operadores para propiciar acuerdos dirigidos a que éstos compartan las infraestructuras”. Para facilitar el éxito de esta medida, se dispone que las nuevas infraestructuras, que formen parte del Plan Territorial de Despliegue de Red de un determinado operador, que a su vez tendrá  carácter obligatorio,  deberán en el peor de los casos, estar habilitadas  para facilitar el alojamiento de antenas de cómo mínimo cuatro operadores.





�Vid. MONTORO CHINER, M. J.:”Objetivos, naturaleza  límites de la declaración de impacto ambiental de las infraestructuras públicas”, REDA, núm. 110, marzo-junio 2001, pp.173 y ss. Realiza un exhaustivo análisis sobre la necesidad de la realización de una evaluación de impacto ambiental, así como de la declaración de impacto ambiental,  como instrumento de prevención.





�Así sucede con la Ley de Aguas de 1985, en la legislación de carreteras de 1988, en la Ley 16/1987, de ordenación de los transportes por carretera. Más recientemente, la Ley reguladora del sector eléctrico, Ley 54/1997, más cercana al sector de las telecomunicaciones que ninguna otra, establece en su art. 2. b), que “corresponde, asimismo, a la Administración General del Estado, respecto de las instalaciones de su competencia: Impartir, en el ámbito de su competencia, instrucciones relativas a la ampliación, mejora y adaptación de las redes e instalaciones eléctricas de transporte y distribución, en garantía de una adecuada calidad y seguridad en el suministro de energía, con un mínimo impacto ambiental”.





�Esta es la regulación que para la evaluación del impacto ambiental recoge la Ley 45/1995, por la que se traspone a nuestro ordenamiento la Directiva 85/337/CEE, ampliando considerablemente la regulación que la Ley 30/1992 efectúa sobre la materia.





�Vid. art. 28.2 LGTe.





�La Ley 8/2001, de 28 de junio, para la Ordenación de las Instalaciones de Radiocomunicación en Castilla-La Mancha, a través de su articulado, incluye entre las finalidades que persigue la armonización del  despliegue de las redes de radiocomunicación con la finalidad de protección del medio ambiente, a efectos de producir el  mínimo impacto sobre el medio ambiente desde el punto de vista espacial y visual. En concreto vid. arts. 1 y 3, así como la Exposición de Motivos. De igual forma, se recogen una serie de normas de protección ambiental, ex art. 6, que imponen prohibiciones y limitaciones a las instalaciones, de igual modo que se establecen las obligaciones de conservación y revisión de las instalaciones, así como la obligación de incorporar las mejoras tecnológicas que vayan apareciendo encaminadas a reducir la cantidad de emisión, así como a minimizar el impacto ambiental, ex art. 7.





�Real Decreto Legislativo 1/1992, de 26 de junio, texto refundido de la Ley sobre el régimen del suelo y ordenación urbana. El art. 242 recoge aquellos actos sujetos a licencia urbanística, que no sean actos de edificación. Se incluyen entre estos supuestos, la instalación de las antenas de telefonía en edificios  ya existentes, con independencia de licencia  otorgada al edificio, al establecer el texto legal que estarán sujetos igualmente a previa licencia los actos consistentes en la modificación de estructura o aspecto exterior de las edificaciones existentes.





�Vid. art. 242.3, donde se establece que las licencias se otorgarán de acuerdo con las previsiones de la legislación y planeamiento urbanísticos, y art. 242.2 donde se establece el carácter previo de la licencia,  que deben poseer aquellos actos que estén sujetos a la misma.





�En este sentido se manifiesta la Sentencia del Tribunal Supremo de 27 de octubre de 1997, refrendada entre otras, por la STSJ de Castilla y León de 8 de febrero de 2001, que desestima  el recurso contra la denegación de una licencia para  la instalación de una antena de telefonía móvil, al no poder cumplir la empresa propietaria de la antena con el requerimiento de demostrar la ausencia de riesgo total para la salud de las personas.


�FLEINER, F., en su obra: “Institutionen des Verwaltungrechts”, Tübingem, 1928, pp. 411-412, reconoce la existencia de supuestos, en los que el tercero perjudicado, sin llegar al extremo de instar a la supresión de la industrio o actividad, si que se encuentra legitimado para reclamar que en la misma se introduzcan las modificaciones pertinentes encaminadas a eliminar los  efectos perjudiciales, y proceder, en su caso, a solicitar una indemnización por los daños causados.





�No sólo es necesario la obtención de una licencia urbanística para proceder a realizar la actividad de emisión, recepción o ambas, de una señal de telecomunicación, a través de una antena o una estación base de telefonía móvil. Junto con la licencia urbanística, es necesario la obtención de una licencia de actividad, dada la incursión de estas actividades dentro de las denominadas como “actividades clasificadas”.





�La cursiva pertenece a LAGUNA DE PAZ, J.C., en: “Responsabilidad de la Administración por daños causados por el sujeto autorizado”, R.A.P., núm. 155, mayo-agosto 2001, pp. 27 y ss.





�La responsabilidad administrativa por los daños causados por el sujeto autorizado, que efectivamente realiza la actividad, es reconocida por la Jurisprudencia, a través de una incesante actividad judicial. Entre otras, cabe destacar las SSTS de 12 de febrero de 1980 (RJ 707), de 23 de mayo de 1984 (RJ 4600), de 1 de abril de 1995 (RJ 3226) y de 30 de abril de 1996 (RJ 3644). A pesar del empecinamiento del propio Tribunal Supremo por la búsqueda de la “equidad” en la atribución de la responsabilidad, el trasfondo de todas estas sentencias esconde un funcionamiento anormal, que perfectamente puede consistir en una omisión –culpa in vigilando-, reconocida por alguna de las propias sentencias, de los servicios públicos,  reflejada en una actuación negligente de la Administración.





�Cabe destacar en la vía privatista,  la participación de PANTALEÓN PRIETO, F.: “Los anteojos del civilista: Hacia una revisión del régimen de responsabilidad patrimonial de las Administraciones públicas”, D.A., núm. 237-238, enero-junio 1994, pp. 239 y ss. Entre los administrativistas se encuentra ENTRENA CUESTA, R.: “Responsabilidad e inactividad de la Administración”, en J. L. LÓPEZ-MUÑIZ y A. CALONGE VELÁZQUEZ (coords.), La responsabilidad patrimonial de las Administraciones Públicas. III Coloquio Hispano-Luso de Derecho Administrativo. Valladolid, 16-18 de octubre de 1997, Marcial Pons, Madrid, 1999, pp. 362-363, recogiendo la posición que adopta la jurisprudencia, al rechazar la responsabilidad de la Administración, en aquellos supuestos en los que el servicio público ha funcionado correctamente,  no llegando a superar los estándares de riesgo inherentes a la utilización del propio servicio.





�Las principales voces críticas pertenecen a civilistas, sirva de ejemplo la obra de PANTALEÓN PRIETO., F.: “Los anteojos del civilista...”, opus cit., aunque bien es cierto que ilustres administrativistas como T.R. FERNÁNDEZ y el propio GARCÍA DE ENTERRÍA, E., centran parte importante de sus trabajos sobre responsabilidad en el aspecto económico, reconociendo que  “las finanzas públicas resultan insuficientes para cubrir los perjuicios que afecten a extensos sectores de individuos”, tal y como sucede en el supuesto de las antenas de telefonía móvil. La cursiva es nuestra, el texto entrecomillado, corresponde a GARCÍA DE ENTERRÍA, E.,, en la obra conjunta con T.R. FERNÁNDEZ: “Curso de Derecho Administrativo”, vol. II. 6ª edic., Civitas, Madrid, 1999, pp. 376 y ss. 





�Sobre la existencia de una responsabilidad de la Administración, enmarcada dentro de unos límites predefinidos por las propias normas, entre otros, vid.  MARTÍN REBOLLO, L.: “La responsabilidad patrimonial de las Administraciones Públicas en España: estudio de la cuestión, balance general y reflexión crítica”, D.A., núm. 237-238, enero-junio 1994, en concreto,  pág. 61.





�Esta es la solución por la que se decantan  la rama principal de la doctrina administrativista, supone el establecimiento de unos estándares de funcionamiento de los servicios, que solucionen el deficiente funcionamiento de los mismos, lo que según PARADA VÁZQUEZ, R., es el verdadero epicentro de la cuestión. Según el propio autor, si dado el deficiente funcionamiento de los servicios públicos, aún no ha existido un “alud de sustanciosas demandas de responsabilidad y que dichas reclamaciones no sean masivamente apoyadas por los medios de comunicación y atendidas de inmediato en vía administrativa”, la situación dista mucho de ser alarmante. Vid. PARADA Vázquez, R.: “régimen jurídico de las Administraciones Públicas y procedimiento administrativo común”, Marcial Pons, Madrid, 1993, pp. 422 y ss., en concreto 423-424.





�Vid. a. Jiménez-blanco carrillo del albornoz: “Responsabilidad administrativa por culpa in vigilando o in ommittendo”, PJ, núm. 2, 1986, pp. 119 y ss.





�GÓMEZ PUENTE, M.: “Responsabilidad por inactividad de la Administración”, en D.A., núm. 237-238, enero-junio 1994, pp. 141 y ss, señala que “la Administración nunca podrá ser titular de situaciones jurídicas exclusivamente activas, sino que se encontratá siempr inmersa en situaciones jurídicas mixtas de poder-deber…”. En el caso de las instalaciones de radiocomunicación que produzcan radiaciones electromagnéticas, no podrá evitar que este tipo de radiaciones sean perjudiciales, pero si podrá establecer medidas para evitar que los ciudadanos estén expuestos a las mismas, o en caso inevitable la exposición sea bajo unos niveles de protección que garanticen un  riesgo mínimo. En el mismo sentido, LAGUNA DE PAZ, J. C.: “Responsabilidad…”, opus cit., en concreto, vid. pág. 28.





�Esta es la opinión del Tribunal Supremo, manifestada a través de su jurisprudencia de forma expresa en la sentencia de de 5 de mayo de 1998, e implícitamente en la de 15 de diciembre de 1997. Sin embargo la propia legislación extiende estos supuestos al funcionamiento “normal” de los propios servicios, así vid. Art. 139.1 LRJPAC.





�Evidentemente todo ciudadano ex art. 45.1 CE tienen derecho a disfrutar de un medio ambiente adecuado para el desarrollo de la persona, así como el deber de conservarlo. Aún a pesar de esta regulación, los medios a disposición del ciudadano para proteger el medio ambiente son muy inferiores a los que posee la Administración, que en cualquier caso deberá actuar como garante ex art. 45.2 CE. 





�El régimen de responsabilidad de la Administración se encuentra  contemplado en el art. 106.2 CE y concretado en el art. 139.1 LRJPAC, donde se establece que el funcionamiento necesario de los servicios públicos deberá ser normal o anormal,  comprendiéndose dentro de los mismos aquellas actuaciones omisivas que tuvieran posteriormente efectos. Evidentemente la Administración carece del don de la ubicuidad, que le haga poder tener constancia de todas las actuaciones que se lleven a cabo, tanto lícitas como ilícitas. Pero recuperando el protagonismo de las Entidades locales, a nadie se le escapa, que una Autoridad municipal, es sencillo que tenga constancia de las actividades, que se llevan a cabo en su territorio, máxime cuando esta actividad consiste en la instalación de una antena, o una estación base de radiocomunicación.





�La “red pública de telecomunicaciones”, es aquella red de telecomunicaciones que se utiliza, total o parcialmente, para la prestación de servicios de telecomunicaciones disponibles para el público.





�El servicio público de telecomunicaciones, llámese “redes públicas”, etc., hay que entenderlo en un sentido amplio. En este sentido R. PARADA, “Derecho Administrativo”, vol. I, 11ª edic., Marcial Pons, Madrid, 1999, pp. 672 y ss. BELADIEZ ROJO, M. en “Responsabilidad e imputación de daños por el funcionamiento de los Servicios Públicos”, Tecnos, Madrid, 1997, pp. 32 y ss., va todavía un poco mas lejos, ampliando el marco de servicio público, comprendiendo también a las actividades privadas que objetivamente puedan ser consideradas de servicio público, tal sería el caso de las “redes públicas de telecomunicaciones”. 





�Vid. RIVERO ORTEGA, R., “El Estado vigilante”, Tecnos, Madrid, 2000, pág. 221 y ss, en concreto 221-222 y 228, acertadamente, insiste en la evitabilidad del resultado, como criterio para proceder a la afirmación de la responsabilidad de la administración, debido principalmente a la dificultad para individualizar en cada caso, la responsabilidad de la lesión.





�LAGUNA DE PAZ, J.C.: “Responsabilidad de…”, opus cit., pp. 56-57. 





�El sistema de responsabilidad subsidiaria de la Administración no es desconocido para el ordenamiento, ni español, ni por ejemplo alemán. En ambos ordenamientos se recoge la llamada cláusula de subsidiariedad, si bien esta se aplica  como medio para aliviar la responsabilidad del funcionario, aunque paulatinamente ha ido perdiendo sentido con la asunción directa de la responsabilidad por parte de la Administración, dejando a salvo el derecho de repetición de esta hacia el funcionario.  





�Ciertamente el ordenamiento español ya recoge este tipo de cláusulas, en concreto, el art. 2 del Real Decreto Legislativo 1301/1986, de 28 de junio, obliga al propietario de todo vehículo de motor a suscribir una póliza de seguro que cubra su responsabilidad por daños causados a terceros, igual sucede con el art. 52 de la Ley 1/1970, de 2 de abril, de Caza.





�Vid. nota núm 47.





�Algunas de estas sentencias consiguen la eliminación de las instalaciones gracias a la aplicación del Ordenamiento Civil, en lo que se refiera a la Propiedad Horizontal, en aquellos supuestos en los que la ubicación de las infraestructuras en un determinado edificio, vulneró las disposiciones que al respecto establece la Ley de Propiedad Horizontal, en cuanto se refiere al quórum de propietarios necesario para proceder al establecimiento de este tipo de infraestructuras. Entre otras, vid. la sentencia del Juzgado de Primera Instancia núm. 2 de Bilbao de 9 de junio de 2001.


�Vid. Disposición adicional primera de la LGTe.


�Zonas de seguridad radioeléctrica son áreas o zonas de seguridad lejana cuya existencia se justifica por razón de las características técnicas se hace aconsejable preservarlas de cualquier obra o actividad que pudiera afectarlas, de conformidad con lo establecido en el Reglamento de Ejecución de la Ley 8/1975, de 12 de marzo, de Zonas e Instalaciones de Interés para la Defensa Nacional.


�Vid. Disposición adicional primera, epígrafe cuarto de la LGTe. Una de estas medidas puede ser la polarización de emisiones que generalmente será horizontal o vertical, pero al igual que sucede en el caso de la Televisión Digital Local, se podrá autorizar, la Administración competente sería la Agencia Estatal de Radiocomunicaciones, la utilización de otras polarizaciones, en las condiciones que se determinen, para garantizar una calidad de servicio satisfactoria y asegurar la compatibilidad radioeléctrica con otras estaciones. Otros de los mecanismos son la limitación de atribución de bandas de frecuencias o la propia concesión del título habilitante preciso para el desarrollo de la actividad.


�.- http://www.ispo.cec.be/spectrumgp/Welcome.html


�El art. 1.1 de la Directiva 2002/20/CE del parlamento Europeo y del Consejo, de 7 de marzo de 2002, relativa a la autorización de redes y servicios de comunicaciones electrónicas (Directiva autorización) instaura la libertad de suministro de redes y servicios de comunicaciones electrónicas, de modo que dicho suministro sólo podrá someterse a una autorización general, ex art. 1.2. Por su parte el art. 3 de la Directiva 2002/19/CE, del parlamento Europeo y del Consejo, de 7 de marzo de 2002, relativa al acceso a las redes de comunicaciones electrónicas y recursos asociados, y su interconexión (Directiva acceso) determina la ausencia de restricciones que impidan a las empresas negociar entre sí el acceso a las infraestructuras necesarias para suministrar los servicios de comunicaciones electrónicas. A raíz de esta regulación comunitaria la nueva LGTe establece en su art. 5.1 el régimen de libre competencia como el elemento regulador de las telecomunicaciones, sin más limitaciones que las establecidas en la propia Ley y normativa de desarrollo.





�Este artículo exigía que para la prestación de los servicios y el establecimiento o explotación de redes de telecomunicaciones se obtuviera previamente el correspondiente título habilitante, según el tipo de servicio a prestar o del tipo de red que se pretenda instalar o explotar. Actualmente, como consecuencia de lo dispuesto en los arts. 3.2 y 3.3 de la Directiva autorización, para suministrar redes o servicios de comunicaciones electrónicas únicamente será preciso someterse a una autorización general, que consistirá en una notificación de la empresa interesada en convertirse en operador, sin que en ningún caso se deba exigir la obtención de una decisión explícita u acto administrativo alguno de la Autoridad Nacional de Reglamentación. Esta regulación ha sido transpuesta en el art. 6 de la actual LGTe, por lo que sólo será preciso notificar fehacientemente a la Comisión del Mercado de las Telecomunicaciones el interés en explotar una red o prestar un determinado servicio de comunicaciones electrónicas. 





�Esta obligación se contenía con anterioridad en el art. 63 de la LGTe de 1998, según la cual el derecho de uso del dominio público radioeléctrico se otorgaba a través de afectación demanial o de concesión administrativa (art. 63.1). Por su parte el art. 45 de la actual LGTe determina que el otorgamiento del derecho al uso del dominio público radioeléctrico revestirá la forma de autorización administrativa si se trata de una reserva del derecho de uso especial no privativo del dominio público o si se otorga el derecho de uso privativo para autoprestación por el solicitante, salvo en el caso de Administraciones públicas que requerirán de afectación demanial. Pese a ello, no se otorgarán derechos de uso privativo del dominio público radioeléctrico en supuestos de autoprestación cuando la demanda supere a la oferta, en cuyo caso se aplicará el procedimiento de licitación previsto en el apartado 2 del art. 44. Para el resto de supuestos se exige que el derecho al uso privativo del dominio público radioeléctrico requiera concesión administrativa. Un estudio sobre el dominio público radioeléctrico tras la nueva regulación puede verse en FERNANDO PABLO, M. M.: “Comentario a los artículos 43, 44 y 45”, Comentarios a la La Ley 32/2003, de 3 de noviembre, General de Telecomunicaciones (coords. Eduardo García de Enterría y Tomás de la Cuadra-Salcedo), Thomson-Civitas, Madrid, 2004, (en prensa). En dicho estudio se aprecian las diferencias con la regulación anterior también comentada por el autor en “Comentarios a los artículos 61 a 66”, Comentarios a la La Ley 11/1998, de 24 de abril, General de Telecomunicaciones (coords. Eduardo García de Enterría y Tomás de la Cuadra-Salcedo), Civitas, Madrid, 1999, pp. 533 y ss.





�ARIÑO, G.: “Dudas sobre la nueva Ley de Telecomunicaciones”, Diario Expansión, miércoles, 5 de noviembre de 2003, Firmas, pág. 62.





�A través del art. 47 de la Ley 32/2003 se crea la Agencia Estatal de Radiocomunicaciones, configurada según el art. 47.1 como un organismo público caracterizado como organismo autónomo, de acuerdo con lo previsto en el artículo 43.1 a) de la Ley 6/1997, de 14 de abril, de Organización y Funcionamiento de la Administración General del Estado, con personalidad jurídico-pública diferenciada y plena capacidad de obrar, que se regirá por la presente Ley y las demás normas de aplicación. La Agencia se adscribe, a través de la Secretaría de Estado de Telecomunicaciones y para la Sociedad de la Información, al Ministerio de Ciencia y Tecnología, al que corresponderá, por tanto, su dirección estratégica, la evaluación y el control de los resultados de su actividad (art. 47.2). La Agencia tendrá la consideración, a efectos de lo que pudieran establecer el marco normativo comunitario, de Autoridad Nacional de Reglamentación de las Telecomunicaciones, ex art. 46.1.e) de la Ley 32/2003.





�A la Agencia le corresponderá, ex arts. 45.1 y 47.6.a), otorgar los títulos habilitantes para la utilización del dominio público radioeléctrico, sean autorización administrativa o concesión demanial, excepto cuando sea preciso, para garantizar el uso eficaz del espectro (art. 44.2 LGTe), limitar el número de concesiones demaniales a otorgar. En este supuesto se tramitará un procedimiento de licitación, siendo el Ministerio de Ciencia y Tecnología el encargado de resolver sobre el otorgamiento de la concesión.  





�Art. 7 de la Directiva autorización. 


�Art. 3.2 de la Directiva autorización. 





�De lo expuesto en el art. 5.1 de la Directiva autorización se extrae que el legislador comunitario apuesta por una planificación eficaz que evite el riesgo de interferencias perjudiciales, motivo que justificaría la limitación del número de derechos de uso de las radiofrecuencias. Cabe preguntarse, si en el caso de no existir un riesgo de interferencias o este resultase insignificante, ¿podría mantenerse la obligación de obtener un derecho de uso individual?, la respuesta se antoja negativa. De hecho, el apartado segundo del art. 5 de la Directiva autorización hace referencia a un otorgamiento de derechos cuando resulte necesario, en ningún caso se trata de una obligación que haya que cumplirse siempre y en todo lugar como ha entendido, y por lo tanto establecido, el legislador nacional. Términos similares se recogen en los considerandos 7 y 11 de esta Directiva, según los cuales debe aplicarse el sistema menos gravoso posible de autorización, sin restringir los derechos de uso, salvo cuando resulte inevitable ante la escasez de radiofrecuencias y la necesidad de garantizar el uso eficiente de las mismas. 





�El art. 5.1 de la Directiva autorización, determina que los Estados no someterán el uso de las radiofrecuencias al otorgamiento de derechos individuales de uso, sino que la autorización general que determina el art. 3.2 de la propia directiva, contendrá las condiciones de uso de la radiofrecuencia, siempre que el riesgo de interferencia perjudicial sea insignificante o, como dispone el art. 3.1 del mismo texto, no operen las circunstancias del apartado 1 del  art. 46 del Tratado (antiguo art. 56): orden público y seguridad.





�Arts. 4.1.b) y 5.2 de la Directiva autorización.  





�Para lograr una gestión eficaz del espectro radioeléctrico es requisito sine qua non que un órgano especializado conozca de la materia. Sin embargo, es preciso dejar claro que en ningún caso se tiene porque tratar de un órgano de nueva concepción como es la Agencia Estatal de Radiocomunicaciones, perfectamente se podía haber cumplido a la perfección con esta encomienda a través de la propia Comisión del Mercado de las Telecomunicaciones, evitando de paso una duplicidad de Administraciones, con el consiguiente incremento de trámites.  





�Hay que tener presente que los Estados miembros vienen obligados (art. 9.2 Directiva marco) a fomentar la harmonización del uso de radiofrecuencias en toda la Comunidad, atendiendo siempre a la necesidad de garantizar un uso efectivo y eficiente de las mismas. Con este fin la Decisión espectro radioeléctrico tiene como objetivo establecer un marco político y jurídico que asegure la coordinación de planteamientos y la armonización de condiciones para lo que se crea un Comité del espectro radioeléctrico (art. 3 de la Decisión espectro radioeléctrico) que asistirá a la propia Comisión Europea sobre la materia.





�Reglamentariamente, el Gobierno podrá fijar condiciones para que la Administración de telecomunicaciones (hay que entender que se refiere a la Agencia Estatal de Radiocomunicaciones como órgano encargado de otorgar los derechos de uso del dominio público radioeléctrico) autorice la transmisión de determinados derechos de uso, ex art. 45.2.b), párrafo tercero Ley 32/2003. Esta posibilidad que no se contemplaba en la LGTe de 1998, se trata de una novedad inspirada en el art. 9.3 de la Directiva marco, recogida también en el art. 5.2, párrafo segundo de la Directiva autorización. Sobre el mercado del espectro radioeléctrico vid.  FERNANDO PABLO, M. M.: “El espectro radioeléctrico. Administración pública y mercado”, (en prensa), 2004.


�Es preciso tener en cuenta que, en principio, el uso de radiofrecuencias es inherente a la mera obtención de la autorización general. Pero el legislador aún va más allá. Incluso cuando se otorguen derechos individuales de uso, lo que implica la concurrencia de alguna de las circunstancias a las que hacen referencia los arts. 3.1 y 5.1 de la Directiva autorización (riesgo de interferencias perjudiciales o razones de orden público y seguridad), los Estados miembros deberán especificar si se pueden ceder estos derechos a iniciativa del propio titular del mismo, y en que condiciones han de hacerlo en su caso. Esta disposición equivale a reconocer la comercialidad de los derechos de uso del espectro, pero por si no está lo suficientemente claro, el art. 9 de la Directiva marco, expresamente reconoce a los Estados miembros la facultad para autorizar la transferencia de derechos de uso de radiofrecuencias por parte de las empresas.


�Tal ha sido la conclusión a la que ha llegado la Conferencia Europea de Administraciones Postales y de Telecomunicación (CEPT) como organización europea dedicada al estudio del correo y las telecomunicaciones, entre cuyos objetivos se encuentran reforzar las relaciones entre los Estados miembros de la misma, promoviendo la cooperación en aras de procurar un mercado dinámico en este campo. De igual modo, no hay que olvidar que la European Radiocommunications Office (ERO) es la oficina que soporta al Electronic Communications Committee (ECC) de la CEPT. Del mismo modo que el ECC es el comité donde están presentes las autoridades de radio y telecomunicación de los 45 miembros del CEPT. En diferentes ocasiones el propio ERO ha manifestado la necesidad de incrementar los recursos destinados a gestionar el espectro, procurando, en todo caso, llevar a cabo una gestión común que permitiría en un plazo razonable hablar de un espectro supranacional, si bien habría que superar las reticencias de los Estados miembros, precisamente por el componente estratégico del espectro que lo vincula estrechamente a objetivos militares.





�En la página web del ERO (http://www.ero.dk) se puede encontrar un link que permite acceder al listado de la mayor parte de los Cuadros Nacionales de Frecuencias de los Estados miembros.  Asimismo se puede consultar la Tabla Europea de Localización y Atribución de Frecuencias en la banda de 9 kHz a 275 GHz que es el resultado de la Conferencia Administrativa Mundial de Radio (WARC) celebrada en 1992, que asignó el espectro a nuevos servicios en la frecuencia de 1 a 3 GHz. El CEPT comenzó entonces a desarrollar un plan general para promover el empleo armonizado de frecuencias dentro de la banda de 1350 - 2690 MHz. Importancia particular tuvo el temprano desarrollo de un plan general para proporcionar un marco de desarrollo a las decisiones de la WARC de 1992 y los cambios consiguientes requeridos. Desde entonces el CEPT ha optado por establecer una Mesa Armonizada Europea de Asignaciones de Frecuencia y Utilizaciones que se prevé operativa para el año 2008. Su desarrollo está siendo llevado a cabo por el CEPT y el ERO a través de la herramienta denominada Investigaciones de Espectro Detallado (DSI según sus siglas en inglés), que va tomando en consideración distintas bandas de frecuencia. El DSI abre un proceso de consulta transparente y de cooperación cercana a la industria, organizaciones, administraciones y usuarios, dentro de las siguientes bandas de frecuencia: Fase DSI I 3400-105 GHz desarrollada en 1992-93, Fase de DSI II frecuencia 297-960 MHz desarrollada en 1994-95, Fase de DSI III frecuencia 862-3400 MHz desarrollada en 1998-2000. Aunque la Mesa Europea de Asignaciones de Frecuencia y Utilizaciones, para la frecuencia  de 9 kHz a 275 GHz, esté prevista para el año 2008, los Estados miembros de la Unión procurarán ponerla en práctica cuanto antes, ya que se espera que la Mesa sea usada como medio para desarrollar las Recomendaciones, Decisiones, y Ofertas Comunes Europeas (ECP) para las futuras Conferencias de Radio de la UIT y como fondo para el impulso de mesas de asignación de frecuencia nacionales y proyectos de uso de frecuencia nacionales. No obstante, la ausencia de carácter vinculante de las decisiones adoptadas por estos órganos, es el problema que está latente a lo largo de todo este proceso. 





�En este caso la caracterización como organismo autónomo no sólo es nominativa ya el propio texto del art. 47.1 recoge esta consideración. El hecho de encontrarse adscrita, a través de la Secretaría de Estado de Telecomunicaciones y para la Sociedad de la Información al Ministerio de Ciencia y Tecnología (que en virtud del RD 553/2004, de 17 de abril, ha sido suprimido sustituyéndose por el del Ministerio de Industria, Turismo y Comercio, al cual habrá que realizar esta referencia), correspondiendo a éste la dirección estratégica de la Agencia, así como la evaluación y el control de los resultados de su actividad, constituyen elementos que indiscutiblemente la configuran como organismo autónomo, alejándola de caracterizaciones como la de la propia Comisión del Mercado de las Telecomunicaciones (insita dentro del concepto de administración independiente), pese a que ambas gozan de la consideración de Autoridad Nacional de Reglamentación, ex art. 46.1 LGTe.





�En el art. 47.13 se dispone que, en un plazo no superior a un año, debe estar aprobado su estatuto, que determinará el inicio de su actividad.


 


�Ciertamente tiene atribuida funciones de control e inspección de las telecomunicaciones, art. 47.6.f), pero sólo podrá proceder a realizar la propuesta de incoación de expedientes sancionadores en la materia. En cuanto a la atribución de potestad reglamentaria, lo más próximo es la atribución de la función para llevar a cabo la gestión y administración del dominio público radioeléctrico, pudiendo elevar propuestas de planificación, art. 47.6.a), pero teniendo en cuenta que la planificación del espectro continúa en manos del Ejecutivo, no se puede hablar de una potestad de regulación. Si cabe, esta sensación se incrementa al observar detenidamente la facultad que le permite tramitar y otorgar los títulos habilitantes para la utilización del espectro. El art. 45 LGTe faculta a la AGE para que otorgue el derecho de uso del dominio público radioeléctrico a través de afectación demanial (lo que supone la existencia de títulos demaniales) o autorización administrativa. No obstante, las Directivas comunitarias sobre la materia no permitirían exigir un título demanial con carácter general, se contempla la posibilidad de que los Estos miembros instauren procedimientos de asignación específicos a proveedores de servicios de contenidos radiofónicos o televisivos, siempre que se persigan objetivos de interés general conforme a la legislación comunitaria (art. 5.2, párrafo segundo de la Directiva autorización). Salvo estas circunstancias, la autorización genérica de inicio de la actividad sería título más que suficiente, incluyéndose, en todo caso, condiciones de uso en la autorización general (art. 5.1 Directiva autorización). La LGTe contempla como única posibilidad de existencia de un título distinto a la autorización genérica el procedimiento de licitación, cuando se hubiera procedido a limitar el numero de concesiones demaniales, por razones de eficacia en el uso del espectro radioeléctrico, art. 44.2, pero será el Ministerio el que fije las bases de la convocatoria y resuelva sobre el otorgamiento.  





�Para llevar a cabo la ejecución de la gestión del dominio público radioeléctrico, la Agencia desarrollará las siguientes funciones en los términos que reglamentariamente se determinen:


a) proponer la planificación, la gestión y la administración del dominio público radioeléctrico, así como la tramitación y el otorgamiento de los títulos habilitantes para su utilización, salvo cuando se limite su número de acuerdo con lo previsto en el art. 44.2.


b) Ejercer las funciones atribuidas a la Administración General del Estado en materia de autorización e inspección de instalaciones radioeléctricas en relación con los niveles de emisión radioeléctrica permitidos a que se refiere el art. 44 LGTe, en el ámbito de la competencia exclusiva que corresponde al Estado sobre las telecomunicaciones, de acuerdo con el artículo 149.1.21ª CE.


c) Gestionar un registro público de radiofrecuencias, accesible a través de Internet, en el que constarán los titulares de concesiones administrativas para el uso privativo del dominio público radioeléctrico.


d) Elaborar proyectos y desarrollar los planes técnicos nacionales de radiodifusión y televisión.


e) Comprobar técnicamente emisiones radioeléctricas para la identificación, localización y eliminación de interferencias perjudiciales, infracciones, irregularidades y perturbaciones de los sistemas de radiocomunicación.


f) Controlar e inspeccionar las telecomunicaciones, así como la propuesta de incoación de expedientes sancionadores en la materia, sin perjuicio de las competencias del Ministerio o de la Comisión del Mercado de Telecomunicaciones, a cuya solicitud, la Agencia Estatal de Radiocomunicaciones realizará las funciones de inspección que le sean requeridas.


g) Gestionar la asignación de los recursos órbita-espectro para comunicaciones por satélite.


h) Gestionar y recaudar las tasas  establecidas en el apartado 3 del anexo I de esta Ley. La AER podrá establecer convenios con otras entidades, respetando la facultad ejecutiva de recaudación que corresponda a otros órganos del Estado en materia de ingresos públicos.


i) Elaborar estudios e informes, asesorar a la Administración General del Estado en todo lo relativo a la gestión del dominio público radioeléctrico.


j) Colaborar con la Secretaría de Estado de Telecomunicaciones y para la Sociedad de la Información en la participación en los organismos internacionales relacionados con la planificación del espectro radioeléctrico.


k) Elaborar y elevar al Ministerio un informe anual sobre su actuación.





�Vid. FERNANDO PABLO, M. M.: “El espectro radioeléctrico…”, op. cit.





�El despliegue de infraestructuras de radiocomunicación necesarias, antenas y estaciones base, para dar cobertura a los nuevos servicios de telefonía móvil (UMTS) va a suponer duplicar el número de las actualmente existentes, es decir colocar unas 30.000 estructuras más. Diario “El Mundo”, edición digital, viernes, 4 de junio de 2004.


�Vid. FERNANDO PABLO, M. M.: “Comentario a los arts. 61 a…”, op. cit., pág. 534. La extracomercialidad que reviste a este recurso se consigue a través de reservar a favor del Estado la utilización del mismo. El art. 5.2, párrafo segundo de la Directiva autorización permite la cesión de los derechos de uso de radiofrecuencias y números a iniciativa del titular del derecho, lo que ciertamente pone en el mercado al propio espectro, desechando la idea de extracomercialidad. No obstante, será competencia de los Estados determinar si los derechos de uso otorgados son susceptibles de ser cedidos, o en que condiciones han de serlo.  





�Vid. art. 9.1 de la Directiva marco, donde se establece que la atribución y asignación de las radiofrecuencias corresponderá a las autoridades nacionales de reglamentación. Asimismo, ex art. 10, estas autoridades serán las encargadas de controlar la asignación de todos los recursos de numeración nacionales y de llevar a cabo la gestión de los planes nacionales de numeración. 


�Vid. las disposiciones del art. 8 de la Ley de reglamentación de las telecomunicaciones de 26 de julio de 1996, que inserta un nuevo Capítulo IV en el Código Postal y de Telecomunicaciones, cuyo nuevo art. L. 36-7 establece el catálogo de competencias de la autoridad de reglamentación, entre las que se encuentra asignar a los operadores y usuarios, de  manera transparente y no discriminatoria, las frecuencias y recursos de enumeración necesarios para su actividad, asegurándose de que los mismo son usados de manera eficiente, a través de la planificación de la numeración y el control del uso de las frecuencias.  Por otro lado, el art. 16 de la Ley, modifica el cuarto párrafo del art. 26 de la Ley núm. 86-1067 de 30 de septiembre de 1986, de modo que la autoridad reguladora de las telecomunicaciones asignará las frecuencias de transmisión requeridas por las empresas de programas nacionales para el cumplimiento de sus misiones de servicio.





�Órgano creado por la Ley núm. 86-1067 de 30 de septiembre de 1986, sobre la comunicación audiovisual.


 


�Vid. art. 22 de la Ley núm. 86-1067.





�La atribución de esta función se lleva a cabo a través del art. 9 de la Ley núm. 86-1067. 





�El Gobierno recaba las opiniones del CSA en relación con la gestión del espectro radioeléctrico. Todas las opiniones del Consejo habrán de ser suficientemente motivadas, debiendo estar publicadas en el diario oficial. En concreto, el CSA informará sobre los proyectos de ley sobre  medios audiovisuales; definición de las bandas de frecuencia cuya atribución o asignación están confiadas al Consejo, así como las que son otorgadas a las administraciones del Estado; fijación de las reglas aplicables a las radios y televisiones distribuidas por cable y difundidas por satélite;  elaboración de las especificaciones técnicas aplicables a las redes por cable y a las señales emitidas por las radios y las televisiones que utilizan la vía hertziana. El CSA puede también ser consultado en relación con la definición de la posición que sustentará Francia en las negociaciones internacionales sobre la radiodifusión sonora y la televisión.





�La Agencia nuevamente ha sido creada por la Ley de reglamentación de las telecomunicaciones de 26 de julio de  1996, que incluye en el Libro II del Código Postal y de Telecomunicaciones un Título (VII) dedicado a la Agencia Nacional de Frecuencias (art. L 97-1). Sus funciones y misión se encuentran recogidas en el Decreto de 27 de diciembre de 1996. 





�El Comité de Coordinación de las Telecomunicaciones (CCT), relacionado con los servicios del Primer Ministro; la Dirección General de Correos y Telecomunicaciones (DGPT) subordinada a la autoridad del Ministro con competencias sobre el correo, las telecomunicaciones y el espacio (se incluye al servicio exterior perteneciente al propio ministerio) y el Servicio Nacional de las Radiocomunicaciones (SNR), han sido los órganos refundidos en la ANF.








�La constante búsqueda de una coherencia basada en el cumplimiento de estos diferentes objetivos y misiones que, hasta entonces, correspondían a distintos organismos administrativos, condujo, teniendo como base diferentes trabajos y, en particular, el Informe dictado en  1994, a petición del Primer Ministro, por el Consejero de Estado Pierre Huet, a la constitución de la Agencia Nacional de  Frecuencias. 





�Sus funciones consisten en elaborar y de tener al día el Cuadro Nacional de Repartición de las Bandas de Frecuencia. Armonizar, si llega el caso, el uso de las bandas de frecuencia. Igualmente se ocupa de examinar el conjunto de las cuestiones relativas al empleo y a la repartición de las frecuencias que tiene consecuencias nacionales o internacionales. Finalmente marca las pautas a la  Comisión de Asignación de Frecuencias (CAF). 





�La CAF es el órgano encargado de recibir la información sobre proyectos de asignación de nuevas frecuencias en las bandas, de establecer y de tener al día el Fichero Nacional de Frecuencias que recapitula las asignaciones de frecuencias. Con este fin el conjunto de las administraciones y las autoridades competentes le transmiten los datos necesarios, respetando en todo caso las disposiciones relativas a la protección de las informaciones de defensa o de seguridad pública. También se encarga de notificar las asignaciones nacionales al Fichero Internacional de  frecuencias de la Unión Internacional de las Telecomunicaciones (UIT).





�El Gobierno del Reino Unido, tras solicitar múltiples informes y comunicaciones, incluso a la propia OFTEL, presentó un Proyecto de Ley (Communications bill) que incluía entre sus disposiciones la creación de una autoridad de regulación convergente que reúna las competencias de todas las existentes con facultades sobre el sector. ) El Propio Libro Blanco del Gobierno “Un Nuevo Futuro para las Comunicaciones” adoptaba una visión en el porvenir delas comunicaciones en la edad digital que contemplaba la creación de un nuevo regulador unificado. El Proyecto de Ley se presentó el 19 de noviembre ante la Cámara de los Comunes, resultando aprobado y convirtiéndose el la Communications Act 2003  (Ley de Comunicaciones), en cuyo art. 1 se dota de poderes a la OFCOM y se le otorgan sus funciones. 





�Esto obliga a un empleo racional del espectro, a la vez que proporciona oportunidades de negocios para los operadores británicos y beneficios para los usuarios. El hecho de que exista una tendencia creciente dentro de Europa para sentar las bases de una gestión más global que permita armonizar el empleo de radio en cualquier parte, no implica necesariamente que se produzcan resultados si no se conviene el uso similar de las frecuencias y el empleo de equipos homologados. La Agencia juega un papel clave, ya que participa en muchas negociaciones internacionales para proteger y promover los mejores intereses del Reino Unido. No obstante, para lograr estos objetivos es preciso crear normas apropiadas, por lo que la gestión del espectro debe estar basada en acuerdos internacionales, que favorezcan la coordinación de actuaciones entre las distintas administraciones, de modo que se cree un mercado más amplio y abierto para los  operadores y fabricantes de equitos ya que un  entorno de  competencia proporciona una oferta superior de equipos y servicios. 





�La actividad ejecutiva cotidiana es desarrollada por el Comité Nacional IFF/SSR  (NISC), que está subordinado al Grupo de Planificación de Frecuencia Nacional. El GPFN comprende a representantes de Tecnología NATS, la Autoridad de Operadores de Aeropuerto, a la propia Dirección de Política del Espacio (DAP), el Ministerio de Defensa, Marina, Ejército, y Fuerzas Aéreas, Grupo de Regulación de Seguridad (SRG) de la CAA (Civil Aviation Authority), etc. Éste se reúne a tres veces al año para considerar usos, repasar políticas y estudiar los distintos asuntos y cuestiones relativas a la planificación.





�Estos incluyen el Departamento para la Cultura, Medios de comunicación y Deporte (DCMS), que tiene la responsabilidad de política difusión; la Comisión Independiente De televisión (ITC) y la Autoridad de Radio (RAu) que trata la regulación y planificación de servicios comerciales de televisión y radio comercial; la BBC, que es responsable de planificar sus propios servicios; OFTEL, que es responsable de la regulación telecomunicaciones; el Departamento de Transporte, Administración local y las Regiones (DTLR), cuyo Marítimo y la Agencia de Guardacostas (MCA) es responsable de la dirección de servicios de radio marítimos; el Autoridad de Aviación Civil (CAA), responsable de la dirección de frecuencias aeronáuticas; el Ministerio de los asuntos interiores y el Ejecutivo(Directivo) escocés, que es responsable de la dirección detallada de las exigencias de frecuencia la policía, fuego y algunos otros servicios, y la Física de Partícula y Consejo de Investigación de Astronomía (PPARC), que tiene un interés principal a la política contra radioastronomy y servicios espaciales.





�El Plan Nacional de Frecuencias actual es el aprobado por el Decreto Ministerial de 8 de julio de  2002 (Publicad en la G.U. núm. 169 -Suplemento Ordinario 146- de 20 de julio de 2002). El plan de atribución de frecuencias se aprueba a través de un Decreto del Presidente de la República, ex art. 3.5 de la Ley de 6 de agosto de 1990,  a propuesta del Ministro de Postas y Telecomunicaciones, previa la deliberación del Consejo de Ministros. El Plan debe ser revisado, a iniciativa del Ministerio de Postas y Telecomunicaciones, cada 3 años o cuando una alguna Conferencia de Radiocomunicaciones de la UIT suponga alguna modificación a la regulación de las radiocomunicaciones, en concreto en la atribución de bandas de frecuencia, o bien cuando sea necesario a nivel nacional para garantizar una utilización eficaz del espectro.





�Estos órganos son el Ministerio del Interior, el de Defensa, el de Transporte y Marina Mercante, así como cualquier otro Ministerio que pudiera estar eventualmente interesado. También se les dará este trámite de audiencia a los concesionarios de servicios de telecomunicaciones de uso público interesados. Además, el Consejo Superior Técnico de Postas,  Telecomunicaciones  y Automatización predispone al plan nacional de frecuencias hacia el respeto de las convecciones y las regulaciones internacionales en la materia.





�La AGCOM en este caso está sometida a las disposiciones del art. 15 de la Ley núm. 675, de 31 de diciembre de 1996, de tutela de las personas en relación con el tratamiento de datos personales.


 


�Vid.  art. 1.6.a).3) de la Ley núm. 249, de 31 de julio de 1997.





�La posibilidad de limitar el número de licencias se contempla en el art. 10 de la Ley. En el caso de existir una limitación de licencias, la RegTP aplicará los procedimientos determinados en la propia Ley, subasta (art. 11, párrafo 4) o concurso (art. 11, párrafo 6).





�En el ejercicio de esta competencia, la RegTP deberá tener en consideración la disposición contenida en el art. 2, párrafo segundo de la TKG, lo que implica que a la hora de procurar el cumplimiento de fines como la armonización europea, el desarrollo técnico y la aproximación de los usos de las frecuencias en los medios de comunicación, será necesario garantizar las condiciones de competencia que deben existir en el mercado de las telecomunicaciones. 


�No es posible obviar el hecho de que el espectro es un recurso de los clasificados como de “doble uso”, civil y militar. La implicación de cuestiones de seguridad y defensa o su empleo en comunicaciones militares, justifican la presencia directa del Estado como gestor último del mismo. 





